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RESUMEN

El presente trabajo de investigacién tuvo como objetivo establecer y analizar la
relacién existente entre la actuacion del agente encubierto frente a la lucha contra
la criminalidad organizada y el sistema de garantias en el proceso penal peruano.
El estado dentro del esquema de hacer frente a la criminalidad organizada, regulo
el agente encubierto, como instrumento del Estado en orden a dotar de mayor

eficacia a la actividad punitiva estatal.

Se ha explicado que la investigacion criminal deberd obedecer a los dictados de un
proceso penal garantista donde la armonizacion de los vectores eficiencia y garantia
se presentan como un medio ideal para alcanzar un grado de respuesta estatal que
venga a satisfacer los anhelos de la sociedad; asimismo, se ha demostrado que el
Estado puede reaccionar contra la criminalidad organizada prevaliéndose de otros
medios menos provocadores de vulneraciones innecesarias, los cuales se muestran
mas compatibles con los principios propios de un proceso penal garantista, en

especial a partir de la obligatoria observacién del principio de proporcionalidad.

La presente es una investigaci{m juridica de tipo dogmatica tedrica — normativa, y
por su naturaleza cualitativa; empledndose la técnica documental y analisis de
contenido para la elaboracion del marco teédrico y discusion, la técnica del analisis
cualitativo para el analisis de informacion y la argumentacion juridica, como

método del disefio metodoldgico para validar la hipétesis y el logro de los objetivos.

PALABRAS CLAVES: Agente Encubierto, Criminalidad Organizada, Sistema de

Garantias, Prueba, Principio de Proporcionalidad.
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ABSTRACT

The present research aimed to establish and analyze the relationship between covert
action against the fight against organized crime and the guarantee system in the
Peruvian penal process agent. The state within the framework of dealing with
organized crime, regulated the undercover agent, as an instrument of the state in

order to improve efficiency to state punitive activity,

It was explained that the criminal investigation must obey the dictates of a criminal
proceeding where the guarantor harmonization of efficiency and security vectors
are presented as an ideal to achieve a degree of state response to come to meet the
yearnings a>nd society; also been shown that the state can react against organized
crime taking advantage of other less provocative means unnecessary violations,
which are more compatible with the principles inherent in guarantees in criminal
proceedin'gs, especially from the obligatory observance of the principle

proportionality.

This is a legal dogmatic type theoretical research - legislation, and its qualitative
nature; documentary technique being used and content analysis for the development
and discussion of the theoretical framework, the qualitative analysis technique for
the analyjéis olf informatio; Aand legal argument as the methodological design

method to validate the hypothesis and the achievement of objectives.

KEY WORDS: Agent Undercover Organized Crime, Guarantee System, Test,

Principle of Proportionality.
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INTRODUCCION

Actualmente la criminalidad organizada ha alcanzado importantes
proporciones tanto por su incremento y poder, como por las nuevas formas con que
actlia. 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 asf dotar
a los organismos encargados de la persecucion y represion penal, de nuevos

instrumentos que se apartan de las técnicas tradicionales de investigacion.

La justificacién 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 prevencién 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 criminalidad organizada se presenta en el seno de la sociedad
postindustrial, caracterizada por la experimentacion cientifica que ha creado nuevos
desarrollos tecnoldgicos y, con ello, nuevos riesgos para la humanidad. En este
panorama,v la aversion y temor al riesgo se va incrementando en la sociedad, lo cual
es aprovechado por los gobiérnos de turno para difundir la idea de un gran peligro

enfocado en un enemigo comn al que hay que acabar a como dé lugar, a través de
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la utilizacién de medidas extremas, sin preocuparnos mucho por los limites y

controles, pues se piensa que entorpecerian su eficiencia.

De esta forma se plantea la aplicacion de un modelo diferenciado de dereého
penal, pues, por un lado estaria el sistema penal clasico con todas las garantias
propias del Estado de Derecho para el delincuente cotidiano, visto no como un
ciudadano peligroso, sino como una persona que actud incorrectamente; y, por €l
otro, un sistema penal excepcional para la delincuencia organizada, vista como un
enemigo y sus integrantes como individuos peligrosos que se han apartado del

Derecho, y de este modo se han burlado de la sociedad.

Con el propoésito de justificar medidas extremas, los gobiernos de turno
siempre han recurrido a la propaganda, en los ultimos tiempos a través de los
medios masivos de comunicacion, para hacerles creer a sus ciudadanos que hay que
acabar con un determinado “mal social” a como dé lugar, y sin preguntarse por las
garantias del individuo que entorpezcan la “eficiencia de la justicia”. Y mas qﬁe
esto. La tarea sé extiende a .Ia labor de encuadrar este medio de investigacion en el
marco de un proceso penal garantista, el cual presenta como caracteristica
fundamental la:'blisqueda pér una armonizacion o equilibrio de las dos fuerzas que
se presentan en tension: la busqueda de eficiencia por parte del Estado y la

preservacion de las garantias de aquellas personas sometidas al proceso penal.

Es en este panorama de la sociedad actual, donde se han empezado a
implementar las llamadas “técnicas de investigacion encubiertas”, mediante las

cuales se ha intentado acomodar y flexibilizar las garantias minimas del proceso
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penal, ante las exigencias de una politica criminal eficientista que busca enfrentar
las recientes formas de perpetuacién del delito, especialmente cuando la
delincuencia proviene de organizaciones. criminales que cuentan con un poder en
aumento, por lo que se dice que el Estado se veria en aprietos al seguir con los
métodos tradicionales de persecucion penal, para lograr enjuiciar y condenar tales

conductas.

Por lo tanto, se busca la relativizacién de las reglas de imputacion juridica, de
las garantias politico-criminales y de los criterios procesales, con miras a que el
sistema penal ofrezca més resultados y nuevas respuestas frente a la grave situacion
por la delincuencia organizada. La sociedad actual se caracteriza por una crecieﬁte
aversion y temor al riesgo, entendiéndose por tal la contingencia dafiina
condicionada a una decision; en este sentido, se podria evitar o neutralizar dentro
del célculo de unas probabilidades, pues la busqueda de segﬁridad acompafia
siempre al hombre como algo inherente a su condicién; y ese miedo al riesgo
incorporédo en la estructura funcional de la sociedad, hace que ésta se vea a si

misma sitiada de enemigos que es necesario destruir.

Donde, la docfrina m:ayoritaria se sostiene que el agente encubierto es un
funcionario policial que se inﬁltra en una organizaciéon criminal, en general
cambiandb de identidad, pa?a llevar a cabo tareas principalmente de represion y de
pfevencién del delito, con el objetivo de descubrir los miembros de la organizacion,
recoger informacion de su funcionamiento, recaudar pruebas y, de manera

excepcional, presentar testimonio de cargo ante la justicia.
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Asi mismo, se trataré de abordar las tensiones entre esta técnica de
investiéacic’m penal y lo.s d.erechos fundamentales del investigado, debido a la
posibilidad, de quevel agenfe encubierto llegue a asumir un papel de inductor del
delito, y que por procurar el éxito de la investigacion encubierta se desconozcan los
derechos de las personas. 4a‘ una investigacién transparente y contradictoria,
buscando asi el Estado una condena a como dé lugar, obviando las respectivas
cautelas o garantias del debido proceso. Dentro de ello abordaremos uno de los
temas mas duros y controvertidos respeto al agente encubierto, o sea, como deberan
ser valoradas las pruebas obtenidas a través de realizacion de operaciones

encubiertas.

Ademas, se tendrd en cuenta la consagracion legal de la figura en nuestro
Codigo Procesal Penal, donde el fiscal esta facultado para introducir a un agente
encubierto sin previa autorizacion de un juez, y nombrar como tales incluso a
particulares, mas el tratamiehto normativo y jurisprudencial de otros paises como

Colombia, Chile, Argentina, Alemania y Espaiia.

Por lo que, el desarrollo del proceso penal debe estar rodeado de garantias
para evitar la, arbitrariedad. y el abuso en el ejercicio del poder sobre los
administrados, los cuales debén contar con una proteccion del nucleo duro o el
contenido esencial de los derechos fundamentales. En la etapa investigativa del
delito, establecida en nuestro nuevo Codigo Procesal Penal, que se dice de corte
acusatofib, esun imperafivo el que la actividad estatal se cifia a unos limites fijados

previamente para que no ocurra una injerencia desproporcionada que perturbe o
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aniquile el disfrute de los derechos fundamentales de las personas, consagrados en

la Constitucion, Tratados Internacionales y el Codigo Procesal Penal.

En ese séntido, para desarrollar este trabajo se hizo un rastreo bibliografico
sobre el agente encubierto y el sistema de garantias en el proceso penal, en las
principales bibliotecas universitarias de nuestro pais, en sus bases de datos, en
centros de investigaciones de la ciudad y en el internet. Ademas de libros y revistas,
en la seleccion y utilizacion de las fuentes que aportaran informacion pertinente
sobre los temas enunciados se tuvieron en cuenta los tratados internacionales y la
normatividad nacional que consagra estas figuras, mas pronunciamientos
jurisprudenciales internacionales y de nuestro Tribunal Constitucional en los que se
hayan abordadé estos temas:: En cuento a la estructura del trabajo de investigacion,

esta consta de cuatro capitulos, las cuales contienen la siguiente informacion:

Capitulo I, Planteamiento teérico metodolégico de la investigacion, que
comprende la descripcion, el planteamiento y la importancia del problema, asi como
la justificacion de la investigac-ic')n, la formulacion de los objetivos, hipdtesis y
variables; respecto a la metodologia, involucra: el tipo y disefio de investigacion,
métodos de invesﬁgacién, el plan de recoleccion de la informacion, técnicas e
instrumentos dé laﬁinvestigacic'm y analisis de la informacién y datos obtenidos en
el trabajo de campo, como son el analisis de datos doctrinarios, normativos y

Jjurisprudenciales.

Seguidamente el Capitulo II, El marco teérico, que comprende el estudio

de los antecedentes de la investigacion y las bases teéricas juridicas que justifican
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nuestro problema de invegtigacién y por otro lado dan sustento al trabajo de
investigacién en general. Se han desarrollados los fundamentos teéricos doctrinales
sobre los principales institutos juridicos vinculados a nuestro problema de
investigaéién como son el .agente encubierto, la criminalidad organizada y el

sistema de garantias en el proceso penal.

Capitulo III, referido al recojo y analisis de la informacion, en donde a
través de la identificacion y andlisis de la normatividad, doctrina y las resoluciones
judiciales sobre nuestra muestra de estudio se pudo determinar los problemas que
presentan el agente encubierto frente al sistema de garantias, dicho andlisis de hizo

de forma sistematica las que permitid contrastar las hipdtesis planteadas.

Por tltimo el Capitulo IV sobre la discusion y validacion de hipétesis, que
consistié en determinar, a tx°a\i}és de una apreciacion critica, si las bases tedricas,
concuerdan o no con la realidad o aspecto practico; es decir si la teoria estd o no
funcionando convenientemente. Se incluye, n la ultima parte del trabajo, las
conclusiones al que se han arribado en el proceso de la presente investigacion, las
recomendaciones del caso, y las referencias bibliograficas citadas y consultadas

en el proceso de investigacion.

Finalmente, debo agradecer a todos quienes de forma directa e indirecta

contribuyeron en la.materializacion del presente trabajo de investigacion.

Fabel Bernabe Robles Espinoza
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CAPITULO I

PLANTEAMIENTO TEORICO METODOLOGICO DE LA

INVESTIGACION
1.1. Descripcion del Problema

El proceso penal solamente puede entenderse y justificarse desde una
perspectiva garantista, lo que significa que el ejercicio, a través del “iuspuniendi”
el Estado debe obedecer al estricto respeto de los derechos fundamentales de las
personas acusadas que no pueden ser limitados sino en los casos sefialados por las
leyes y siempre por decisién o con control judicial. Por lo tanto, cuando el Estado
ejerce su derecho a castigar a quienes han cometido un delito debe hacerlo, con el
adecuado respeto de los derephos de los acusados, pues sélo si actiia de esta manera
el resultado, absolutorio pero especialrﬁente el condenatorio, del proceso penal

queda justificado y, mas importante, legitimado.

Frente a una clara evolucion, apreciada en los dos ultimos siglos, que ha
marcado la construccién de un derecho procesal penal y de un derecho penal basado
en las garantfas por y para los ciudadanos, en los Gltimos afios se asiste a

movimientos que ponen de manifiesto que ese hermoso historial se ve en retroceso.

Las causas de esta involucién que ha hecho resurgir el indeseable concepto
de derecho penal del enemigo y, en intima conexion, del derecho procesal penal del
enemigo. Pero a nadie se le escapan algunos hechos notorios de gran influencia en

esta alarmante situacion, como la generalizacion de un “efecto alarma” provocado
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por acontecimientos ciertamente indeseables y horribles (atentados terroristas del
U-S en Nueva York, U-M, en Madrid, 7-J en Londres, o los de Bali, Egipto, o

Bombay, por recordar algunos de los de mayor impacto).

Como respuesta, se ha empezado a producir otras situaciones que deben ser
igualmente calificadas de iﬁdeseables, que deben ser rechazadas y repudiadas con
total vigor y conviccion, por cuanto suponen la negacién pura de derechos
fundamentales y la instauracién de un derecho penal excepcional, que deroga los
principios del derecho penal liberal, del Estado de Derecho, que desconoce los
derechos fundamentales y garantias consagrados en textos internacionales y

constituciones, acompafiado de derecho procesal penal igualmente excepcional.

Con el propésito de justificar medidas extremas, los gobiernos de turno
siempre han recurrido a la propaganda, en los Gltimos tiempos a través de los
medios masivos de comunicacion, para hacerles creer a sus ciudadanos que hay
que acabar con un determinado “mal social” a como dé lugar, y sin preguntarse

or las garantias del individuo que entorpezcan la “eficiencia de la justicia”.
q J

Pero es innegable que las sociedades modernas estdn preocupadas en general
por el fenémeno de la Jlamada criminalidad organizada, una criminalidad
cualitativamente nueva, que implica tanto un aumento cuantitativo de los peligros
que afectan a la paz social conocidos hasta la fecha, pero también un nivel nuevo,
cualitativo, de peligro desconocido hasta ahora. En el contexto descrito mas arriba,

la principal respuesta que se ofrece pasa por endurecer los instrumentos juridicos
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de lucha (prevencion y represion) contra esta clase de delincuencia (proceso que

salpica, ademds, a otras clases de delincuencia y de delincuentes).

Para ello, se crean nue;_vds tipos penales, se elevan los marcos punitivos, y se
propugna una aplicacién dura de los mismos, se anticipa la intervencion del derecho
penal a 4ambito anteriores a la comisién de hechos penales y, en lo que se refiere al
proceso penal, la instauracion de reformas que tienen por objeto servir de eficaz
instrumento de aplicacién a lo anterior, volviéndolo adecuado a esa funcion y
limitando derechos tan esenciales y fundamentales como la presuncion de
inocencia, a no autoincriminacion, a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio,

el secreto de las comunicaciones, entre otros.

Se ha afirmado que lo anterior es necesario a la vista de la insuficiencia o la
incapacidad del derecho penal y derecho procesal penal tradicional (y garantistas)
para responder a los peligros y los dafios de la delincuencia o crimen organizado,
lo que 6bliga a poner en marcha diferentes y “nuevos” mecanismos de prevencion

y represion,

Es una afirmacién discutible, cuanto menos porque es un caldo de cultivo en
el que crece maravillosamente la venta de la necesidad de primar la seguridad vy,
por ello, de propiciar una marcha atrds en las conquistas de las garantias penales y
procesales penales, porque, se afirma, que la lucha juridica eficaz y eficiente contra
la criminalidad organizada sélo es posible con la restriccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, con el correspondiente incremento de los poderes

estatales de intervencion sobre dichos derechos y la disminucién de los mecanismos
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de control de estos poderes: Y aqui surge la gran falacia pues es obvio que el Estado
de Derecho no puede defenderse, ni defender a sus ciudadanos, mediante el

perverso camino de colocarse a si mismo fuera de sus propios postulados.

Pero tampoco se puede negar, y de ahi lo dificil de tratar este tema y de
encontrar soluciones validas, que el Estado tiene la obligacion de proteger con
eficacia a los ciudadanos, a la sociedad y, aunque sea en ultima instancia, a si
mismo, siempre en defensa y preservacion de los valores democraticos. Las
manifestaciones mas graveé de la criminalidad organizada como la del trafico de
drogas, terrorismo, trafico de personas, explotacion sexual, no s6lo suponen un
ataque directo y grave sobre personas concretas, sino que suponen una forma mas

grave de agresion a toda la sociedad en su conjunto.

A la vez, los medios ec&némicos, humanos, técnicos, de que disponen estas
organizaciones criminales es tal que les permite, a veces, poder llegar a “infiltrarse”
en las instituciones estatales, propiciando su corrupcion o debilitando su capacidad
de prevencién, sancion o eliminacién de la criminalidad organizada. Estos
problemas no van a dejar de existir por el hecho de que se quieran ignorar o
minimizar. Se puede conclui; que es un peligro cierto el que deriva de algunos casos
en los quvé' las organizaciones criminales pueden desarrollar actividades delictivas
que, cualitativé y cuantitati\"lﬂamente, suponen ataques mds agresivos contra la paz
social, contra la intégridad T‘i’sica y moral de los ciudadanos, incluso contra la propia

organiZaéién del Estado enéafgado de protegerlas.

!
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En ¢l marco de estos mayores niveles de agresion, exclusivamente en esos
niveles, y conforme al principio de proporcionalidad, puede ser logico que se
articulen medios de defensa que sean mas adecuados para responder a esos niveles
de agresion y que sirvan a la broteccic’m de los ciudadanos, de la sociedad y del
propio Estado. Seria basicamente adaptar los medios de investigacion del proceso
penal a estos concretos delitos, y, excepcionalmente, regular nuevos medios de

investigacion.

Precisamente en este punto es donde aparece, como uno de esos medios
nuevos de investigacion criminal, el agente encubierto o la llamada infiltracion
policial. La fase de investigacion del proceso penal se dirige a lograr esclarecer las
circunstancias de comision de un hecho delictivo y averiguarla persona de su autor
o autores, mediante la obtencion de informacidn sobre estos extremos, informacién
que una vez analizada y depurada puede convertirse en fuentes de prueba que seran
las unicas que podran apoftérs:e en el juicio oral y que tras pasar por los filtros de
los derechos de defensa y .contradicci(')n oralidad y publicidad, pueden llegar a
convertirse en pruebas de cargo que justifiquen el dictado de una sentencia de

condena.

Estos nuevos medios de investigacién son, a su vez, por definicién mas
agresivos;con las garantias proéesales que los “tradicionales”. En el caso de la
infiltracion policial una de las cuestioﬁes claves es la que deriva del hecho de que
se sustenta sobre la base del“e_ng'aﬁo” a la persona investigada, y que su utilizacion

arriesga y compromete muy de cerca, y de forma simultanea a veces, derechos
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fundamentales. A cambio, no sélo se puede obtener informacion sobre hechos
delictivos concretos y sobre la persona de sus autores, sino también datos sobre el
funcionamiento, estructura, composicién y “modus operandi” de las organizaciones

criminales.

Por ello, hay que rechazar de forma tajante y sin duda alguna la generalizacion
o relajacion del uso de medios de investigacién como la del agente encubierto. En
todo caso se debe tener claro que no es posible establecer reglas procesa'les penales
que resulten excepcionales a los postulados del Estado de Derecho, sino, todo lo
mas reglas que denominariamos especiales dentro de los postulados del proceso
penal ajustado a los principios democraticos y garantistas. No es desde luego, una
tarea facil armonizar la adecuada eficacia en la persecucion de la criminalidad
organizada y el adecuado respeto a los derechos fundamentales y las garantias
procesales de las personas. Pero no se debe renunciar a intentarlo, lo mismo que no
cabe resignarse a anteponer la primera sobre la segunda por argumentos de mera

necesidad del mantenimiento o restablecimiento de la paz social.

“ Par; resultar coherente con los postulados del Estado de Derecho el recurso a
estos medi‘os espeéiales o extraordinarios de investi gacion criminal, como el agente
encubiens, exi-ge'ciue se cc;hcrete legalmente qué se entiende por organizacion
criminal; cudndo una organik"zé.cién criminal tiene capacidad para afectar no sélo a
las personas individualmente consideradas, sino a un conjunto indeterminado e
indiscriminado de pevrsonas;-'o la propia sociedad, al Estado; qué delitos son graves

hasta el punto de poder afectar a los sujetos descritos; establecer las reglas
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procesales necesarias con el detalle suficiente para propiciar el control judicial de
la infiltracion policial y para establecer como, cudndo, por cuanto tiempo, con qué
valor, con qué limites, a qué derechos y de qué forma, puede decretarse u ordenarse

una infiltracién policial.

Realmente, si se atiende a la regulacién de las investigaciones encubiertas en
las diversas legislaciones, especialmente en la nuestra, poco de lo dicho se

encuentra y especialmente en la regulacion contenida en el Cédigo Procesal Penal.
1.2. Planteamiento del Prcblema
1.2.1. Problema general

(Cudles es la relaciébn que existe entre la actuacion del agente
encubierto frente a la lucha contra la criminalidad organizada y el

sistema de garantias en el proceso penal peruano?
1.2.2. Problemas especificos

a. ;/Cual es el fundamento politico - criminal para la incorporacion de
la figura de lbs agentes encubiertos en la legislacion peruana?

.. b. ;{Cudles son;:los presupuestos procesales y materiales para la
actuacién de los agentes encubiertos frente a la lucha contra la
criminalidad organizada, segun el ordenamiento juridico peruano?

c. /Qué situaciones de conflicto se genera entre los derechos

individuales y el interés publico en la averiguacion y persecucion de
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los delitos en la actuacion de los agentes encubiertos frente a la
criminalidad organizada en el proceso penal peruano?

d. ;Cudles son lo‘s problemas procesales y materiales que genera la
actuacion, de los agentes encubiertos en la lucha contra la
criminalidad organizada?

e. ;/Cual es el tratamiento normativo, doctrinario y jurisprudencial en
el derecho comparado sobre la actuacion de los agentes encubiertos

en el proceso penal?
1.3. Importancia del Problema

El agente encubierto es una institucion “nueva” del Derecho Procesal Penal,
que algunos creen que apenas necesita una justificacion porque se presenta como
una herramienta imprescindible, hoy en dia, para combatir fenémenos como la
delincuencia organizada. Cuando aparecen estas figuras mas o menos novedosas
como el agente encubierto, es casi normal que casi toda la atencion se centre en
mirar con cierto detalle donde ha surgido, para qué se ha creado, cudl es su contorno

normativo y factico y cosas por el estilo.

Asi, la importancia de este trabajo radica en que primero analizaremos cudles
son los derechos fundamentales y las garantias procesales que estos dispositivos
pueden vulnerar o poner en serio peligro, seguidamente explicaremos cudl es el
tratamiento, qﬁe el ordena;niento juridico peruano le da a la figura del agente
encubierto. Y asi podremoé llegar a una serie de conclusiones criticas sobre la

idoneidad de esta figura y sobre si la utilizacion de la misma resulta o no compatible
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con los derechos fundamentales, con los principios y garantias que inspiran nuestro

sistema procesal.

1.4. Justificacion
1.4.1. Justificacion tedrica

El presente problema de investigacion es parte del Derecho Constitucional,
Derecho Penal y Procesal Penal, y se justifica doctrinariamente en la Teoria de los
Derechos Fundamentales, Teoria Garantista del Derecho, Teoria del Prueba y
Politica Criminal, la misma que justifico nuestro problema de investigacion y

permiti6 desarrollar el marco tedrico.
1.4.2. Justificacion practica

El presente trabajo se ocupd de describir uno de los nuevos métodos de
persecucion penal frente a las complejas y sofisticadas formas de delincuencia en
la sociedad actual: la utilizacion de la figura del agente encubierto en el desarrollo
del proceso penal, que se inicie por la comisién de delitos que comporten grave
conmocion social o que sean realizados por organizaciones criminales con un alto

poder y complejidad.

La cudl nos permiti6 conocer cudles son los limites y alcances de la actuacion
del agente encubierto frente a la lucha contra la criminalidad organizada y asi
podremos determinar, si estd nueva técnica de investigacion es concordante con el

sistema de garantias que rige el proceso penal peruano.
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1.4.3. Justificacion legal

¢ Constitucion Politica del Perti

e (Cddigo Procesal Penal de 2004

e (Cobdigo Penal

e Ley Contra el Crimen Organizado — Ley N° 30077

o Ley Universitaria N° 27333 y sus modificatorias Leyes N° 24387 y N°

24391.
e Estatuto de la UNASAM
e Reglamento General de la UNASAM

e Reglamento de Grados y Titulos de la FDCCPP- UNASAM
1.4.4, Justificacion metodologica

Se aplicé la metodologia de la investigacion juridica en cuanto al tipo y disefio
de investigacién, métodos de la investigacién, plan de recoleccion de la
informacion, técnicas e instrumentos de la investigacion y la forma de analisis de

las informaciones; segin las orientaciones metodoldgicas.
1.5. Formulacién de Objetivos
1.5.1. Objetivo General

Analizar y justificar la relacion existente entre la actuacion del agente
encubierto frente a la lucha contra la criminalidad organizada y el

sistema de garantias en el proceso penal peruano.
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1.5.2. Objetivos Especificos

. Explicar los fundamentos politico — criminal para la incorporacién

}<]

de la figura de los agentes encubiertos en la legislacién peruana.

b. Describir y explicar los presupuestos procesales para la actuacion de
los agentes encubiertos frente a la lucha contra la criminalidad
organizada, segun el ordenamiento juridico peruano.

c. Explicar si la actuacion de los agentes encubiertos en la [ucha contra
la criminalidad organizada genera situaciones de conflicto entre los
derechos individuales y el interés publico en la averiguacion y
persecucion de los delitos.

d. Identificar y describir los problemas procesales y materiales que
genera la actuacion de los agentes encubiertos en la lucha contra la
criminalidad organizada.

e. Describir y explicar el tratamiento normativo, doctrinario y
jurisprudencial en el derecho comparado sobre la actuacion de los

agentes encubiertos en el proceso penal.
1.6. Formulacion de Hipotesis
1.6.1. Hipoétesis General

Existe una relacion negativa y adversa entre la actuacion de los agentes
encubiertos en la lucha contra la criminalidad organizada y el sistema

de garantias del proceso penal peruano, toda vez que esta transgrede y
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afecta principios del Estado Democratico de Derecho, garantias y

derechos fundamentales de la persona investigada.

1.6.2. Hipdtesis Especificas

a.

El derecho penal del enemigo; el iuspuniendi del Estado y el
incremento de la delincuencia organizada, constituyen los
fundamentos politicos criminales para la incorporacion del agente
encubierto en la legislacion peruana, a fin de dar respuesta inmediata

al fenomeno de la llamada criminalidad organizada.

Para la actuacién de los agentes encubiertos se exige el

cumplimiento de un determinado “marco de legalidad” y de respeto
a los derechos fundamentales, sin embargo de lo regulado en el
Articulo 341 del Cédigo Procesal Penal, constituyen exigencias
meramente formales.

La actuacion de los agentes encubiertos dentro de una organizacién
criminal transgreden derechos fundamentales de las personas
investigadas, tales como el derecho a la inviolabilidad de domicilio,
a la autodeterminacién de informacion, a la no autoincriminacién y
a la presuncidn de inocencia.

La actuacién de los agentes encubiertos en una organizacion
criminal transgreden principios procesales, tales como a la oralidad,
a la contradiccién, a la inmediacion, también se genera la prueba

ilicita y en el ambito material se suscita el problema entorno a la
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autoria y la participacién con la figura del agente provoqador y el
delito provogado.

e. Enel derechQ comparado no es uniforme el tratamiento normativo,
doctrinario y jurisprudencial sobre la actuacion del agente
encubierto, respecto, a si esta es compatible o no con el sistema de
garantias; asi como al agente infiltrado, agente provocador, el delito

provocado y la prueba prohibida.

1.7. Variables de la investigaci(')nI
1.7.1. Variable Independiente (X):

X1: El Agente Encubierto

X»: Criminalidad organizada
1.7.2. Variable Dependiente (Y):

Y: Sistema de garantias
1.7.3. Variable Interviniente (Z):

' 7. Préfceso Penal

Zs: Pdlitica Criminal

! Cfr. RAMOS SUYO, Juan Abraham (2004). Elabore su tesis en Derecho: Pre y Postgrado. Lima:
San Marcos; RAMOS NUNEZ, Carlos (2011). Cémo hacer una Tesis y no envejecer en el intento.
Lima: Grijley.
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1.8. Metodologia
1.8.1. Tipo y disefio de investigacion

El tipo de investigaciéon corresponde a una investigacion Dogmatica —
Normativa?; a su vez se desarrollé la investigacion Juridico — propositiva que
posibilitdé comprender, ampliar y profundizar conocimientos sobre el tema de

investigacion planteado.

El Disefio de investigacién es la No Experimental?®, debido a que carecié
de manipulacidn intencional de la variable independiente, ademas no pose6 grupo
de control ni experimental; su finalidad fue estudiar el hecho juridico identificado

en el problema como las causas, factores y consecuencias después de su ocurrencia.

Referente al Disefio éeneral correspnde a la Transeccional o Transversal®,
toda vez que se realizd el estudio del hecho juridico en un momento determinado
de tiempo. Su finalidad fue describir las variables y analizar su interrelacion en un
momento dado; la presente investigacién esta delimitado'temporalmente para el

periodo 2012 —2013.

En cuanto al disefio especifico corresponde al disefio Descriptivo —

Explicativo®, toda vez que se estudié los factores que generan situaciones

2RAMIREZ ERAZO, Ramén (2010). Proyecto de investigacion-Como se hace una tesis. T. 1, Lima:
Fondo editorial AMADP, p. 470.

3 Cfr. SOLIS ESPINOZA, Alejandro (2001). Metodologia de la Investigacién Juridico Social. Lima:
Fecat.

4 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, et al. (2010). Metodologia de la Investigacidn. 5° ed. México:
Mc Graw Hill, p. 152.

3 Cfr. ROBLES TREJO, Luis, et al. (2012). Fundamentos de la investigacicn cientifica y juridica.
Lima: Fecatt.
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probleméticas sobre la actuacién del agente encubierto, a partir de la dogmética

constitucional — penal y la normatividad vigente.
1.8.2, Métodos de la Investigacion

Los métodos utilizados en el desarrollo de la presente investigacion han sido:

e Descriptivo

e Inductivo-Deductivo

Generales:

e Analitico-sintético

e Historico

e Dogmatico

e Hermenéutico
Especificos: e Argumentacién Juridica

e Exegético

e Comparativo

1.8.3. Técnicas e instrumentos de la Investigacion

Técnica Instrumentos
e Registro
o Textual
- Bibliografica - Fichas * Resumen
e Comentario
¢ Mixta
- Analisis documental - Analisis de documento
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1.8.4. Plan de Recoleccion de la Informacion

1.8.4.1. Poblacion

¢ Universo Fisico: Estuvo constituida por el ambito internacional
y nacional.

e Universo Social: La poblacién materia de estudio se
circunscribe a la normatividad, a la dogmatica constitucional —
penal y a la jurisprudencia constitucional, penal y procesal

penal.

e Universo temporal: El periodo de estudio correspondié al afio

2012 —-2013.
1.8.4.2. Muestra

e Tipo: No Probabilistica
e Técnica Muestral: Intencional

¢ Marco Muestral: Normatividad, Doctrina y jurisprudencia
constitucional, penal y procesal penal.

e Unidad de Analisis: Documentos (Normatividad, Doctrina y

Jurisprudencia)
1.8.5. Forma de analisis de las informaciones

a. El recojo de informacion del trabajo de campo se realiz6 a través de la

técnica del andlisis de contenido, a fin de identificar los planteamientos,
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posiciones y argumentos de los diversos autores sobre el agente encubierto
y el sistema de garantias en el proceso penal.

También se aplicé la ficha de analisis de contenido para poder re;alizar el
analisis dg la doctrina y jurisprudencia sobre nuestro problema de estudio
y poder determinar sus planteamientos y puntos de vista.

Para el estudio de la normatividad se realizé a través de los métodos
exegético y hermenéutico, para tener una vision sistematica nuestro
problema de estudio.

Los datos que se obtuvieron con los instrumentos fueron evaluados en base
a la teoria de la argumentacion juridica.

Finalmente para la validacién de las hipotesis, se realizo en base al logro
de los objetivos de investigacion, que implico trabajar con la informacion
recogilda y argumentada coherentemente en base a la argumentacion

juridica.
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CAPITULO 1I
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Revisando las tesis sustentadas a nivel pre y postgrado de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Santiago Antunez de
Mayolo; de otras universidades de nuestra region y a nivel nacional; no se ha podido
.encontrar algln trabajo de investigacion similar o parecida a la presente por lo que
podemos manifestar que la presente investigacion sera un aporte al entendimiento
de la problematica juridica, referente a la investigacion realizada por un agente
encubierto dentro de una organizacién criminal y el sistema de garantias que rige al

proceso penal peruano.

En la indagacion via internet virtual hemos podido encontrar la tesis de
RAMIREZ JARAMILLO, Andrés David, titulada: “El agente encubierto frente a
los derechos fundamentaleg a la intimidad y a la no autoincriminacion ”, tesis para
optar el Titulo Profesional de abogado por la Universidad de Antioquia de
Colombia, en el afio 2010, donde el autor plantea que la actividad del agente
encubierto tenga como limite infranqueable el nicleo esencial del derecho a la
intimidad, quedandole vedado acceder a aspectos de la esfera mds intima del
investigaao; Y, debiendo obtener autorizaciones judiciales individuales cada vez
que necesite entrar en la vivienda o lugar de trabajo del investigado y respecto al

derecho a la no autoincriminacion, por las finalidades propias de su actividad y por
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el riesgo que se correria de ser descubierto, el agente, ante una declaracién
autoincriminatoria, es obvio que no le daria a conocer todas las advertencias de su
derecho a guardar silencio y a contar con un abogado, en consecuencia, esté derecho
se veria transgredido. Asimismo, afirmar 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.
2.2. Marco tedrico
2.2.1. Criminalidad organizada
2.2.1.1. Teorias criminolégicas de la criminalidad organizada

En realidad la concepcion de criminalidad organizada es de tipo socioldgica
o criminolégica y traducirla a las reglas de la legislacion penal plantea serias
dificultades porque las herramientas conceptuales del Derecho Penal no pueden
descifrar todos los codigos que la realidad fenomenolégica de la misma posee.
Prueba de ello es que hasta ahora no existe un concepto juridico — penal de
criminalidad organizada quc haya encontrado consenso en las legislaciones o en la

doctrina®.

Por lo que desde la criminologfa y la sociologia se han propuesto para explicar

el crimen y el comportamjento criminal raramente dan cuenta de la etiologia

¢ SUAREZ GONZALEZ, Carlos (2005). Organizacion delictiva, comisién concertada u
organizada. Madrid: Thomson, p, 1773.
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concreta del fendmeno de la delincuencia organizada7. No obstante, existen

importantes esfuerzos orientados a su explicacion causal.

Asi, la teoria de la anomia propuesta por ROBERT MERTON apunta a
sefialar que el crimen organizado es una respuesta normal a las presiones que sobre
ciertas personas ejerce la estructura social. Basicamente el crimen se explica en el
sentido de que los delincuentes persiguen los mismos fines que les impone la
sociedad (éxito y poder), pero la estructura social los ha mantenido estancados y
con las cartas en su contra. Al existir prioridad de los fines sobre los medios
empleados, las personas que carecen de las vias socialmente adecuadas de acceso
buscan formas de innovacién para alcanzarlos, sea esa innovacion legitima o
ilegitima, como la organizacién criminal®. No obstante, la teoria de la anomia no
logra explicar por qué sélo algunas de las personas insertas en condiciones de

marginalidad en la estructura social optan por la innovacion criminal.

A través de la teoria de los contactos diferenciales, EDWIN SUTHERLAND
planted, como respuesta a esta pregunta, que todos los comportamientos sociales
son aprendidos, tanto legales como criminales. Lo que se aprende depende de la
intensidad, frecuencia y duracion de la asociacion con otras personas en el curso de
un proceé(; de comunicaciér;. Por su parte WINFRIED HASSEMER sefiala que “El
proceso en el que se aprendTe la conducta desviada mediante contactos con pautas

de conducta criminales y pautas contrarias al delito comprende todos aquellos

7 SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria {2001). La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, p. 83.
8 ABADINSKY, Howard (2003). Crimen organizado. 9* ed. Wadsworth: Assistant, p. 33.
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mecanismos que toman parte en cualquier otro proceso de aprendizaje™, de aqui
que la posibilidad de que un individuo se convierta en delincuente dependera de sus

contactos y el modo en que estos se den con personas que llevan una vida criminal.

En el mismo sentido la‘teoria de la subcultura y la desorganizacién social de
SYKES y MATZA acepta el delito como algo aprendido. Segtin esta teoria el delito
es el resultado de la pertenencia‘a una subcultura que implica la existencia de
valores y pautas de comportamiento que se apartan y se contraponen a los valores
sociales dominantes. Esto conlleva a una neutralizacién de las normas, que son
reflejo de esos valores, por lo que los individuos adecuan su conducta de acuerdo
al grupo criminal al cual pertenecen y con el cual se sienten identificados creéndo

una actitud social y normativa propia'®.

intimamente relacionada con esta linea, la teorfa de la sucesién étnica
propuesta por DANIEL BELL sostiene, en lineas generales, que la delincuencia
organizada o de otro tipo, ha sido un medio utilizado por los inmigrantes como
medio para mejorar su posicion en la escala social. Una vez integrado en la sociedad
este grupo era reemplazado por otro grupo de inmigrantes en condiciones menos

favorables'!.

En contraposicidn, la teoria del control social se aparta de las anteriores al

sefialar que la pregunta que debe buscar responderse no es jpor qué las personas

® HASSEMER, Winfried (1984). Fundamentos de derecho penal. Barcelona: Bosch, p. 53.
19 Ibidem,

' GOMEZ CESPEDES, Alejandra (2003). “Los retos de la criminologia de cara a la delincuencia
organizada”. En Delincuencia organizada. México: Instituto Nacional de Ciencias Penales, p. 72.
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entran en el crimen, organizado o de otra clase? Sino ¢por qué la mayoria de las
personas esta conforme con las normas sociales? El factor determinante para que
una persona se oriente hacia un estilo de vida, criminal o no, depende de la solidez
de sus vinculos sociales. E;tps vinculos son internos y externos, las restricciones
internas y externas determinan si nos movemos en la direccién del crimen o de la

legalidad. Las personas delinquen cuando estos vinculos son débiles o estan rotos'2,

El problema del que adolecen estas teorias, sin defecto de la introduccion de
los matices necesarios, ha sido que sus formulaciones tienden a marcar una clara
division entre quienes delinquen y quiénes no. Las mas actuales formulaciones
tedricas que explican el fendmeno parten de la base de que la delincuencia
organizada existe en una intima relacion con los mercados legitimos, en donde esa
linea que separa “el bieny el mal " se difumina, encontrandose que “la delincuencia
organizada es la respuesta a un mercado, y no la creacion del mismo, como
originalmente se pensaba”!3. Este reconocimiento plantea, a su vez, que si en la
sociedad contemporanea los mercados legitimos se encuentran insertos en una
economia globalizada, también se abre espacio para la incorporacién de grupos y
organizaciones que atienden a las demandas de mercado consideradas ilegitimas,

que la misma globalizacion genera.

Es este razonamiento el que ha forjado en ultimas que los Estados se
involucren conjuntamente en la carrera de hallar unanimidad en la delimitacién de

los contornos del problema para asi definir también las herramientas comunes a

"

12 AE,’:ADINS]’(Y, Howard. Ob. Cit., pp. 39-41.
'3 GOMEZ CESPEDES, Alejandra. Ob. Cit., p. 73.
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través de las cuales debe ser combatido, pues, entendiendo que la delincuencia
organizada es un problema de caracter global debe tener, a su vez, una solucién

transnacional'®.
2.2.1.2. Evolucion histérica y desarrollo como fendmeno criminal

MARTA GOMEZ explica que la criminalidad organizada no constituye, en
modo alguno, un problema de reciente aparicion, toda vez que los precedentes del
fendmeno delincuencial asociativo vienen cifrados en el siglo XV. Sin embargo, el
crimen organizado presenta, en el actual contexto de la globalizacion, unos rasgos
caracteristicos muy particulares que lo configuran como una amenaza sin

precedentes para el Estado y la sociedad'.

De otra parte, se suele considerar como antecedentes histéricos de la
criminalidad organizada las compafiias de mercenarios que servian al Rey o a un
caballero de la Edad Media, los bandoleros, las compafiias de Condotieros del
Renacimiento, las hermandades secretas del siglo XVIII, la Camorra Napolitana
que se consolida en el siglozXIXm. También se encuentran antecedentes historicos

de la mafia japonesa en los samurais de la Edad Media'’.

Cierto es, que los vestigios organizativos se pierden en la historia.

14 Tbidem.

'S GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta (2004). Criminalidad organizada y medios
extraordinarios de investigacién. Madrid: Colex, p. 25.

'S RADBRUCH, Gustav y GWINNER, Heinrich (1955). Historia de la criminalidad. Barcelona:
Bosch, p. 39.

17 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura (2009). Criminalidad organizada y sistema de derecho penal.

Contribucion a la determinacion del injusto penal de organizacion criminal. Granada: Comares, p.
36.
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RADBRUCH los encuentra ya en la Roma republicana y en la protohistoria
germanica. Mds proximos a nosotros durante los siglos VIII y IX los feroces planes
de concentracién de poder politico y econdmico de los reyes francos arrebatando en
forma de “cesiones” para el p.ago de las costosas campafias bélicas los bienes de los
campesinos, provocd un subito empobrecimiento de éstos que debieron retirarse a
los bosques formando nucleos de poblacién indigentes de los que salieron bandas

némadas de pillaje que recorrieron toda Europa'®.

La globalizacion ha traido diversos efectos benéficos para el desarrollo del
comercio de bienes y servicios, multiplicando las posibilidades de desarrollo de
paises y negocios. Pero, respecto a la delincuencia organizada, puede decirse que
ha habido un efecto que, precisamente por esa facilidad de intercambio de bienes y
servicios, ha multiplicado la fuerza de las organizaciones criminales'®. De este
modo, la corporacién alcanza los rasgos propios de una sociedad de profesionales
del delito en la que se manifiesta un sistema de relaciones definidas a partir de

deberes y privilegios reciprocos.

En la actualidad se nota basicamente la existencia de dos principales especies
de criminalidad; la primera calificada de criminalidad tradicional o convencional,
practicada con modus operandi ya conocidos por las autoridades policiales y de

control més o menos previsible frente a los retos de las fuerzas de seguridad publica,

'8 CAFFARENA BORJA, Mapelli (1999). Problemas de la ejecucion penal fremte a la
criminalidad organizada. Sevilla; Publicaciones de la Universidad de Sevilla, p. 53.

19 PEREZ DAZA, Alfonso (2007). Andlisis, técnicas y herramientas en el combate a la delincuencia
organizada con fundamento en la Convencion de Palermo. México: Coyoacan, p. 23.

20 FABIAN CAPARROS, Eduardo (1998). El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Colex, p. 37.
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y la segunda, denominada criminalidad o delincuencia organizada?',

En palabras de LAURA ZUNIGA, el aspecto més sobresaliente de los tlltimos
tiempos es sin duda el carééter transnacional de la criminalidad organizada, cémo
ésta ha demostrado una extraordinaria capacidad de adaptacion a los modernos
fenémenos sociales, aprovechandose de las ventajas de la liberalizacion del
comercio internacional y de los mercados financieros, de las facilidades de las
comunicaciones propias de una sociedad de la informacion, potenciando su poder

criminégeno en cuanto a la calidad y cualidad en dimensiones nunca antes vistas®.

Segin MIGUEL IGLESIAS, la preocupacion actual en todos los ordenes,
politico — juridico y eéonémico — social, es de tal magnitud que produce una
literatura incesante practicamente inabarcable y motiva decisiones politicas,
acuerdos intergubernamentaies y planes de accién comin a nivel internacional, con
el di‘fl'cil propdsito de neutralizar esta lacra y armonizar .métodos de lucha a través

de reformas legislativas de naturaleza administrativa, procesal, penal y policial —*,

Se percibe que la delincuencia organizada es un fenémeno delictivo que ha
ido evolucionando en los ultimos afios, aunque sea algo indubitable que los delitos
practicados por grupos de personas pertenecen a una parte de la historia no muy

reciente?®. La verdad es que la criminalidad organizada no ha irrumpido de repente

2! CHOCLAN MONTALVO, José Antonio (2000). La organizacién criminal: tratamiento penal

Y procesal. Madrid: Dykinson, p. 234.

22 7UNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad... Ob. Cit., p. 39.

2 IGLESIAS RIO, Miguel Angel (2001). Criminalidad organizada y delincuencia econdmica:

aproximacion a su incidencia global, Navarra: Aranzandi, pp. 1445-1446.

24 ZAFFARONI, Raul Eugenio (2006). El enemigo en el derecho penal. Madrid: Dykinson, p. 46.
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en la historia de la criminalidad sino que, por el contrario, ha evolucionado de forma
paralela a la sociedad postindustrial®® hasta presentarse, en los tiempos actuales,
como un fendmeno “nuevo” y con sustanciales diferencias respecto de las formas

tradicionales.

Por lo que podemos sefialar que la criminalidad organizada es un fenémeno
socioldgico que se ha venido incrementando significativamente de manera paralela
al propio desarrollo de la sociedad postindustrial, que genera graves riesgos para la
vida social y para el propio Estado de Derecho, y cuyo interés dogmatico se extiende

a distintos lugares del sistema penal.
2.2.1.2. Definicion de criminalidad organizada

Definir lo que se entiende por criminalidad organizada no es fécil debido a
que es un concepto dependiente de contextos geopoliticos diferentes, que va

126

transformandose con el cambio social*®, pero es posible aproximarnos al mismo

refiriéndonos a los rasgos que lo distinguen de la delincuencia comun.

Ante la cuestidn, se puede afirmar sin embargo que se torna necesaria la tarea
conceptual, en especial, porque de ella dependeria la misma eficacia del control del
crimen organizado. Dicho en términos coloquiales: “no se puede luchar contra lo
que no se conoée”, y, en nuéstro saber racional, no se conoce lo que no se define?’.

Se justifica este pensamiento en la medida en que no se puede perseguir el control

25 DELGADO MARTIN, Joaquity (2001). Criminalidad organizada. Barcelona: Bosch, p. 21.

% ANARTE BORRALLO, Enrique y FERRE OLIVE, Juan Carlos (1999). Conjeturas sobre la
criminalidad organizada. Huelva: Universidad de Huelva, pp. 20-21.

27 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad... Ob. Cit., p. 28.
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de una especie de criminalidad, sin al menos conocerla en términos objetivos, lo
que podria generar una ausencia de fuentes de informaciones que puedan delinear
la busqueda eficaz de su desarticulacién a través de una persecucién penal norteada
por el respeto ‘a los principios procesales penales, a ¢jemplo del debido proceso

legal?.

Por lo general, el término “criminalidad organizada” no es incorporado, como
elemento normativo a las legislaciones que afectan al fendmeno descrito. En otras
oportunidades se encuentra una conceptuacion creada para aplicacién y
conocimiento de un asunto en concreto?. Asi, lo mas frecuente es que tan sélo se
utilice al explicar los motivos y objetivos de una ley en cuestion, viniendo a omitirse
cuanto a la formulacién de un concepto legal del crimen organizado aplicable en

general.

Hay, muy pocos acuerdos acerca de qué es la criminalidad organizada.
Respecto a esta situacion, CLAUS ROXIN destaca que no existe un concepto de
criminalidad organizada juridicamente claro con una minima capacidad de
consenso®’. Por su parte, FRANCISCO MUNOZ se refiere al hecho de que el
fenémeno en los dias de hoy no ha sido claramente delimitado, ni definido con

]31

precision, sea por la Criminologia, sea por el Derecho Penal’'. Siendo asi, las

22 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ob. Cit., p. 234. ‘
2 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. Criminalidad... Ob. Cit., pp. 67-68.
30 ROXIN, Claus (1999). Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada.
Huelva: Universidad de Huelva, p. 198.
3! MUNOZ CONDE, Francisco (2002). **;Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder
organizados en organizaciones no desvinculadas del Derecho?”. En Ciencias Penales [Seriada en
linea] 6): [12 paginas]. Disponible en:
http://www.cienciaspenales.net/descargas/idp_docs/doctrinas/munozconde.pdf.
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diversas perspectivas con las que ha sido tratada demuestran que es un fenémeno
voluble, complejo, sumamente cambiante y, por tanto, dificil de aprehender en

concepciones tedricas y, més atn, en leyes penales®.

Por esto resulta imposible enunciar un concepto univoco de organizacion
criminal que aine al mismo tiempo la suficiente precision y la necesaria
generalidad. Hacerlo equivaldria a encorsetar en un rigido patrén una
fenomenologia cuyo dinamismo corre paralelo a la propia evolucion de la sociedad

actual®.

Para RAMIRO SALINAS, el término organizacion —dentro del cual
comprende a la organizacion delictiva y banda— “abarca todo tipo de agrupacion de
personas que se reiinen y minimamente se organizan para cometer delitos con la
finalidad de obtener provecho patrimonial indebido™*. No cabe negar, incluso, que
parte de la doctrina coincide en la necesidad, como punto de partida, de diferenciar

la organizacién criminal de una simple asociacion para delinquir®.

Hechas estas necesarias observaciones, se puede afirmar sencillamente que el

crimen organizado puede ser entendido como un fenémeno que se caracteriza por
luti tabl lifacético® teristi 2 dificil

ser evolutivo, mutable y polifacético’®, caracteristicas éstas que tornan dificil su

identificacion para un profundo y adecuado estudio. Ademas, debera ser registrado

32 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad... Ob. Cit., p. 39.

33 FABIAN CAPARROS, Eduardo. Ob. Cit., p. 35.

>* SALINAS SICCHA, Ramiro (2013). Derecho Penal. Parte Especial. 5* ed. Lima: Grijley, p. 502.
3> SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel (2005). La criminalidad organizada. Aspectos penales,
procesales, administrativos y policiales. Madrid: Dykinson, p. 27.

3¢ DAGDUG KALIFE, Alfredo (2006). La prueba testimonial ante la delincuencia organizada,
Meéxico: Porrua, p. 337.
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que el gran problema puede:estar en el hecho de que el delito organizado tendréd una
apariencia y realidad absolutamente distintas en cada sociedad, lo que dificulta el
encuentro de una definicién conceptual que contemple todas las situaciones

peculiares e inherentes de cada pais.

RAUL ZAFFARONI, uno de sus adalides, parte del supuesto de que el
concepto tradicional de crimen organizado es en verdad una categoria frustrada, o
sea, un rotulo sin utilidad cientifica, carente de contenido juridico-penal o

criminolégico®’.

En dicha linea, se critica el concepto de crimen organizado, a la vez que
funcionaria como discurso encubridor de la incapacidad politica de reformas
democraticas de los gobiernos locales. A esto se podria a vuela pluma denominar

de “simbolismo penal”#

, representado especialmente por la incompetencia politica
en razéon de problemas comunitarios estructurales de empleo, habitacion,
escolaridad, salud y que seria compensada por la demostracion de competencia
administrativa en la lucha contra la delincuencia organizada. Asi, para esta corriente
dogmatica, nada mejor para un gobierno que apuntar el enemigo, aunque

imaginario, como causa de todos los males y aflicciones sociales, en determinado

momento historico.

La definicion que se emplee al fendémeno del crimen organizado depende en

37 ZAFFARONI, Ratl Eugenio (2001). En torno al concepto de crimen organizado. Buenos Aires:
Depalma, p. 20.

38 DIEZ RIPOLLES, José Luis (2003). EI Derecho penal simbdlico y los efectos de la pena. La
Mancha: Ediciones de la Universidad de Castilla, p. 148.
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gran medida del enfoque tedrico que enmarque la reflexidn sobre lo mismo, pues
los intentos por unificar criterios para esta problematica no han sido muy exitosos
y los esfuerzos que han prosperado se refieren al trabajo de organismos
internacionales, a ejemplo de Naciones Unidas, que promueven la cooperacion entre
los paises, con el objetivo de construir herramientas juridicas y de politica
gubernaﬁental que permitan enfrentar este fendmeno criminoldgico que tanto

provoca miedo e inseguridad a todos.

En nuestra opinidn, lo mas adecuado serd la busqueda por los:Estados de
elaboracion de un concepto a ser inserido en sus respectivas legislaciones penales,
con la finalidad de definir con palabras exactas, los caracteres que demuestren la

incidencia de actuacién del crimen organizado.
2.2.1.3. Principales rasgos caracteristicos

Es algo ya bastante conocido en lo relativo a la actuacion de los grandes
grupos de delincuentes organizados, el uso de] poder y del dinero como forma de
influencia en la maquina estatal, amén de una insidiosa capacidad corruptora.
También es nota inherente a esta forma de criminalidad transnacional el alto poder
de capacidad de intimidacion a las victimas y la destacable exigencia de una lealtad

ciega por parte de sus miembros.

Del mismo modo se percibe que estos clanes direccionados a la practica de
delitos de gran repercusion social practican una forma clara de justicia privada, con

reglas propias,.dictadas por la violencia y por la “ley del silencio”, utilizindose de
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formas de actuacion en moldes empresariales y marcadas por el “clientelismo”.

Por otra parte segun describe JOAQUIN DELGADO, siete serfan las
prmmpales caracteristicas de la criminalidad organizada: la disposicion de mayores
medios personales y materiales, la cultura de la supresion de la prueba, el empleo
de violencia, la influencia negativa sobre el sistema, la extensién a muchos ambitos
de la actividad econdmica, la internacionalizacién y transnacionalizacion y por fin,

el reclutamiento de jovenes en ambientes marginales®”

En nuestro medio VICTOR PRADO%, considera como caracteristicas
frecuentes de los grupos delictivos nacionales a las siguientes: a) se trata de
organizaciones amorfas; b) denotan marcado empirismo; ¢) practican un apoyo
mutuo complementario; d) no se aprecia especializacion; e) poseen un nivel

artesanal y local; f) actividades criminales violentas.

La doctrina venia — y viene — considerando fundamentales para la existencia
de una organizacién criminal en estricto. Este es el caso del beneficio econdmico,
que da forma a una criminalidad de tipo empresarial donde la organizacién “se

plantea como objetivo principal la obtencién de un lucro por medios ilicitos™!.

Otro elemento caracteristico de una organizacion criminal es, valga la

redundancia, la organizacion??; ahora bien, este componente lleva de suyo la

3 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., pp. 24-29.

40 PRADO SALDARRIAGA, VlCtOl‘ (2013) Criminalidad organizada y lavado de activos. Lima:
Idemsa, p. 59.

4 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ob. Cit., p. 235.

42 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad... Ob. Cit., pp. 128-133.
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existencia de un grlipo de personas, pero hay que tener en cuenta que no se trata de
la simple suma o pluralidad de agentes®’, ni tiene por qué confundirse [la
organizacion criminal] con la mera coautorfa®. Asi, para establecer la diferencia
entre ambas [entre coautoria y organizacién criminal] debe atenderse a este
elemento configurador propio de las organizaciones criminales: su estructura
organizafiva. Iﬁtrinsecameﬁte ligado a este elemento es el de la permanencia®, el
mismo que, como sefiala VICTOR PRADO “reproduce la imagen material del
potencial criminégeno de la delincuencia organizada”, resultando imprescindible
para “lograr que su presencia e influencia se irradien y conserven sobre su

entorno™S,

2.2.1.4. Tratamiento juridico de la criminalidad organizada

Consideramos que el control preventivo y represivo de la delincuencia
organizada debera, simultaneamente, partir de tres ejes fundamentales, o sea, del
tratamiento legislativo con relacion al sistema de Derecho penal sustantivo, de una
adecuada Politica criminal y de medidas eficaces dentro del ambito del Derecho

procesal penal, en especial, actualizdndose los medios de investigacion criminal.
2.2.1.4.1. Medidas dé Politica — criminal

Desde un principio debe recordase una obviedad: la politica criminal es

4 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ob. Cit., pp. 243-244,

4 Ver: Fundamento ocho del Acuerdo Plenario 8-2007/CJ-116.

45 YSHIf MEZA, Luis Alejandro (2013). “Politica criminal y regulacion penal de las organizaciones
criminales vinculadas al trafico ilicito de drogas y al lavado de activos. A propdsito de la Ley N°
30077”. En Gaceta Penal y Procesal Penal, N° 51, Lima: Gaceta juridica, p. 103,

6 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Ob. Cit., p. 61
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ejercicio de la politica y por lo tanto estd atada a exigencias de racionalidad o
proporcion, en definitiva de légitimidad enla basqueda de sus fines*’. En palabras
de ALBERTO BINDER, seria el conjunto de métodos por medio de los cuales el

cuerpo social organiza las respuestas al fenémeno criminal®,

Por su parte LAURA ZUNIGA, refiere que la politica criminal permite la
conexion del sistema pena-l a los principios basicos del Eétado democratico de
Derecho, a los valores constitucionales, que es} el primer fundamento de
racionalidad que se demanda. La politica criminal en este ambito de seleccion de
los instrumentos para hacer‘frente a la criminalidad, plantea como principio
fundamental el de subsidiariédad, expresion del principio general del Estado

Democratico de Derecho de proporcionalidad*’.

Porlo que en seguida sefialaremos las principales caracteristicas de los

modelos de politica criminal frente a la criminalidad organizada:
a. El modelo del Derecho Penal del enemigo

El Derecho Penal como un conocimiento cuyos postulados basicos se
encuentran en la Constitucion (el Programa Penal de la Constitucién), en tanto

limites y‘ fundamentacién del poder punitivo del Estado, dificilmente podemos

considerar legitima una legislacion en la que se desconozcan esos principios. Se

47 YACOBUCCI, Guillermo Jorge (2005). Politica criminal y delincuencia organizada. Buenos
Aires: Abaco, pp. 28-29.
“8 BINDER, Alberto Martin (1997). Politica criminal, derecho penal y sociedad democratica.
Buer30~s Aires: Ad-Hoc, p- 33.
49 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura (2001). Politica Criminal. Madrid: Colex, p. 176.
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considerara, desde estas premisas de racionalidad, un “Derecho Penal” ilegitimo.

30 racionalizado contra un grupo de

En realidad, el Derecho Penal del “enemigo
no-personas, en una logica binaria ciudadanos/enemigos, trastoca todos los

cimientos de una construccion teérica basada en el Derecho Penal del hecho®'.

Desde las premisas del Estado de Derecho debe quedar claro que no es
asumible en ningun caso, el tratamiento del delincuente como “enemigo”, puesto
. . . Ty 52 .
que éste s6lo adquiere esta condicion en caso de guerra®. No solo porque es
ilegitimo al no tener encuadre constitucional tal situacion juridica, sino también
porque no resulta politico criminalmente eficaz darle a sujetos el status de enemigo,
especialmente en el terrorismo y la criminalidad organizada, toda vez que es

reconocerles juridicamente como combatientes frente al Estado.

La politica criminal y penal en el Derecho Comparado y en el Derecho de
nuestro pais contra la criminalidad organizada ha sido hasta ahora de emergencia,

asimilable a un Derecho Penal del enemigo.

Es decir, éste no es un planteamiento sdlo tedrico, sine que esta vigente en la
realidad de las legislaciones penales, tales como el adelantamiento de la
intervencion, la utilizacion de técnicas de peligro, la punibilidad de actos
prgparatorias, todas son téchicas que ya se conocen en la criminalizacion de la

criminalidad organizada, con los delitos de tipo asociativo®,

50 JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel (2003). Derecho Penal del Enemigo. Madrid:
Thomson, p. 57.

3! Ibidem.

32 Ibidem.

53 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica... Ob. Cit., p. 176.
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Por eso, més que centrar la politica penal de la criminalidad organiiada enel
Derecho  Penal del enenii'éo, a todas luces ilegitima®, debe ajustarse a la
problematica de la modernizacion del Derecho Penal. Se trata, a nuestro entender,
de encuadrar la respuesta penal del Estado en la discusion sobre la flexibilizacion
de las categorias, a los efectos de dar una respuesta idonea frente a las nuevas

formas de criminalidad.
b. EI modelo garantista

LUIGUI FERRAJOLI, sefiala que el garantismo viene a configurarse al
mismo tiempo como doctrina de justificacion y como teoria critica del derecho
vigente dirigida a identificar las carencias de garantias que deslegitiman
politicamente y, cuando las garantias se hallen establecidas por las constituciones,
también juridicamente el derecho existente®; y, por consiguiente, a poner de relieve
los perfiles de injusticia y, a la vez, de invalidez respecto a los criterios axioldgicos

o constitucionales que valen como fuentes de justificacion.

En el &mbito del derecho penal donde el garantism‘o se ha desarrollado como
teoria y como practica juridica, en oposicién, primero, a los contundentes legados
de la legislacién fascista y, después, a las numerosas leyes excepcionales y de
emergencia que'han reducido, en contra de los principios constitucionales, el ya

débil sistema de garantias contra el arbitrio punitivo®’; asimismo, el garantismo

54 MUNOZ ‘CONDE, Francisco (2003). EI Derecho Penal del enemigo. México: Inacipe, p. 31.

53 FERRAJOLI, Luigui (2006). Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, p.

851. . - .

3¢ FERRAJOLI, Luigui (2006). £/ paradigma del Derecho Penal Minimo. Bogota: Temis, p. 64.

37 FERRAJOLI, Luigui (2006). Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid: Trotta, pp. 14.
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procesal supone, simplemente, la adecuacién del procedimiento conforme al cual
se deben desarrollar los procesos a las exigencias y mandatos que el legislador y
especialmente la Constitucion prescriben al consagrar y proteger la garantia del

proceso judicial. Por lo tanto, es propio de un Estado de Derecho®.

Ahora bien, considero que la aproximacién a la politica penal de la
criminalidad organizada desde el garantismo tampoco es la correcta. Como ha
puesto de manifiesto JOSE DIEZ, el garantismo no nos da las claves para interpretar
los recientes cambios politico — criminales, porque éstos obedecen a una nueva
forma de configurar y modelar el control social penal®. La cultura ha cambiado
mucho en los tltimos tiempos y, dentro de esos cambios, quizas el més importante
para nosotros es la recuperacion simboélica del control penal, como el tnico poder

configurador de conductas, en un mundo laico y multicultural®C,

c. Una tercera via: la politica penal como iltima ratio

GIOVANNI FIANDACA®!, sefiala que es posible asumir ante el fenémeno
mafioso, una aproximacion que no sea ni la del “enemigo” ni la que se realiza desde
el garantismo, sino més bien, una suerte de tercera via, mas critico-dialéctica, en la
que “se observe las novedades de la legislacion de emergencia con mayor
conciencia politico-criminal, que tenga en cuenta las caracteristicas criminoldgicas

de la criminalidad organizada”. Se trata, segin entiendo, de rescatar de la

% ALVARADO VELLOSO, Adolfo (2006). E! garantismo procesal. Arequipa: Adrus, p. 85.
5 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Ob. Cit., p. 151.

6 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica... Ob. Cit., p. 179.

S FIANDACA. Citado por DIEZ RIPOLLES, José Luis. Ob. Cit., p. 152.
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legislacion de emergencia los aspectos que han resultado eficaces rodeandolos de

las garantias necesarias para que no desborden los derechos fundamentales.

Un punto de partida en la politica penal es la clara opcidn por el principio de
proporcionalidad: respeto a [a dimensidn social de la gravedad de las conauctas en
juego, valorada en funcion de los bienes juridicos protegidos, o la dafiosidad social
de los comporté.mientos que se pretenden prevenir. Ahora bien, debe quedar claro
que estamos ante una pluralidad de comportamientos muy disimiles y de distinta

lesividad social; ello nos llevara necesariamente a la diferenciacion.

La dialéctica entre defensa social y principios constitucionales, entre
garantias y eficacia, entre prevencion y retribucidn, entre derechos del imputado y
derechos fundamentales de todos los ciudadanos, debe saldarse con la verificacion
de la dafiosidad social del fenomeno, planteando medidas que sean verificadas

seglin las consecuencias reales preventivas®.

Nosotros consideramos que cuando se habla de un garantismo procesal, en
esencia, la cuestion se refiere a tratar de buscar un sistema procesal donde se
compatibilice el respeto por;las garantias del debido proceso y al mismo tiempo se
obtenga la.eficacia de dicho proceso. Seria el encuentro de la tan deseada “armonia

procesal penal”, marcada por el equilibrio entre la eficiencia y las garantias.
<

\

2.2.1.4.2. Medidas sustantivas

Las respuestas de Derecho penal sustantivo contra el crimen organizado, es

% ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Ob, Cit., p. 87.
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necesario optimizar y armonizar entre los Estados la legislacién penal material que
criminaliza tanto la penenencia misma a una organizacion criminal como los
comportamientos criminales més caracteristicos: asf como perfilar algunas
cuestiones propias de la parte general del Derecho penal, como las relativas a la
responsabilidad de las personas juridicas, la extension de las reglas de aplicacion
extraterritorial del Derecho penal, el alcance de la sancion de confiscacion, la
prevision de incentivos penales para los coimputados que colaboran con la justicia,

la imputacion de delitos dentro del organigrama de la organizacion, etc.5.

EDUARDO FABIAN sefiala que valorada la cuestion desde el punto de vista
del injusto tipico, el tratamicnto de la criminalidad organizada podria girar, en torno
a dos ejes: uno, la agravaciéh de los actos delictivos ejecutados a través de la forma
asociativa, trafico de drogaé, terrorismo, extorsion, estafa, etc., otro, la penalizacion

de la creacién y ulterior desarrollo de la asociacién criminal per se%?,

Pero en verdad, lo que debe quedar claro es que la respuesta s6lo normativa,
es una respuesta que exorciza el problema, que sirve para removerlo de nuestra
conciencia; en realidad se trata de satisfacer emotivamente las ansias colectivas de
justicia o]vidando que para resolver los problemas de la delincuencia organizada no

puede bastar la norma, sino requiere un real compromiso social.
2.2.1.4.3. Medidas procesales

Como medidas de contencidén a la delincuencia organizada en el ambito

 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel. Ob. Cit., pp. 101-102.
% FABIAN CAPARROS, Eduardo. Ob. Cit., p. 76.

=55 .



procesal,. las més -destacadas serian la utilizacién de medios extraordinarios de
investigacion criminal®>, a ejemplo de las infiltraciones policiales, las entregas
vigiladas, los” equipos coﬁj'untos de investigacion, la prueba pericial de
inteligencia®, etc. Del mismo modo, interesante y apropiada es la utilizacién de la

videoconferencia en los supuestos relativos a casos de delincuencia organizada.

La prueba en delitos dé la criminalidad organizada es fragmentaria, dispersa,
se asemeja a un verdadero mosaico, montado a partir de varias fuentes diversas,
para permitir llegarse a una conclusion, sea por la pluralidad de agentes, por la
utilizacion de estructura empresarial como base, por la jerarquia y
compartimentacion, y por la adopcion sistematica de rutinas de secretos y
destruccion de bruebas, de rﬁbdo que son justificadas medidas para fines de asegurar

la seguricizid del pr(;ceso(ﬂ.

2.2.2. El agente encubierto como medio extraordinario de investigacion
2.2.2.1. El origen histérico de Ia figura del agente encubierto

DANIEL MONTOYA® afirma que los primeros agentes provocadores de la
historia europea fueron contratados por inspectores de la policia parisiense, en fines
del siglo XVIII. Asi, la policia distinguia entre aquellos que trabajaban encubiertos

en la clandestinidad, a los que se les llamaba eufemisticamente “observateurs”, y

6 GASCON INCHAUSTI, Fernando (2001). Infiltracién policial y agente encubierto. Granada:
Comares, p. 16, )
% MONTOYA MONTOYA, Mario Daniel (2001). Informantes y técnicas de investigacion
encubiertas. Andlisis Constitucional y Procesal Penal. 2* ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, p. 39.
¢ GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta (2006). Infiltracion policial y proceso penal.
Madrid: Colex, p. 203.
o8 MONTOYA MONTOY A, Mario Daniel. Ob. Cit., pp. 82-83.
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aquellos que son abiertamente contratados, a quien, en lenguaje. popular, se
denominaba de “mouches”, o “sous-inspecteurs” o “préposés”. Al respecto, se
percibe entonces que el .(;rigen de las figuras actuales del arrepentido y del
informante o colaborador’ de. la justicia ha sido el mismo, o sea, el agent

provocateur.

Destaca todavia JUAN MUNOZ que la utilizacién del agente provocador
“como técnica de lucha contra la criminalidad” ha sido registrada anteriormente y
ha sido una constante fija en las medidas tactico-policiales de los diversos
regimenes politicos. El origen de esta instituciéon se encuentra en el periodo del
absolutismo francés, durante el cual, para reforzar el régimen, es criada la figura
del delatovr, compuesta por éiudadanos que descubrian los enemigos politicos para
recibir favores del principe. En esta época su actividad se limitaba a espiar y a dar
conocimiento de los hechos a.las autoridades sin que se realice una actividad de

provocacion®.

El primer registro histdrico respecto de un programa organizado de
infiltracion de agentes ha sido empleado en Francia por Eugéne Frangois Vidocq en
1800, el cual fue considerado uno de los primeros infiltrados cuya actuacion fuera
en formal'.de particular”, EXiéten también informaciones que en Reino Unido ha
sido instituido un ‘programa'de inﬁltracién policial denominado “Special Irish

Branch”, en 1883 y que en Es:teidos Unidos, en el afio 1906, ha sido creado el “Italian

% MUNOZ SANCHEZ, Juan (1995). La moderna problemdtica juridico penal del agente
provocador, Valencia: Juridica, p. 21.
0 Ibidem.
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Squad”, después que diversos agentes federales han empezado a efectuar sus

propias acciones de infiltracion en el crimen organizado, sin un control judicial”'.

De otra parte, adoptando un posicionamiento critico, RAUL ZAFFARONI"
se refiere al recurso de esta figura durante la Inquisicion, sustentando que la
institucion del agente encubierto, a la par de otras medidas que estan preordenadas
a aumentar la eficacia policial, se inscribe en un presupuesto genérico inmutable
durante cierto tiempo, que tiene por objetivo la legitimacion de coaccion estatal ante

la amenaza de un mal que recae sobre la humanidad.

Asi, la idea de que existe un mal continuo como legitimacion de un poder
policial que apela a cualquier medida para salvar la especie es propio de la
Inquisicién o sea, es preilustracion, ha renacido con el positivismo que.ha
desembocado en regimenes autoritarios entre las dos grandes guerras y, en América
Latina, en la llamada “doctrina” de la seguridad nacional que, basada en una
hipétesis ide una guerra total entre dos fuerzas, cuya manifestacion regional era uﬁa

“guerra sucia”, ha legitimado métodos igualmente “sucios” como tnico recurso’.

2.2.2.2. El agente encubierto y la técnica de infiltracion

En el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es comiin se definir el acto
de infiltrarse como “penetrar. subrepticiamente en territorio ocupado por fuerzas

enemigas a través de las posiciones de éstas” o “introducirse en un partido,

T MONTOY A MONTOY A, Mario. Daniel, Ob. Cit., pp. 82-83.
72 ZAFFARONI, Eugenio Raul (1998). Impunidad del agente encubierto y del delator: una

tendencia legislativa latinoamericana. Bogota: Leyer, p. 726.
7 Ibidem.
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corporacién, medio social, etc., con propdsito de espionaje, propaganda o
sabotaje”™. Esta definicion muy general no esclarece integralmente lo que se debe
entender por la figura del “agente infiltrado o encubierto” o mismo por el

procedimiento de investigacion denominado “infiltracion”.

Asimismo, merece destacar como punto de partida que nuestro Tribunal
Constitucional ha conceptuado al agente encubierto o secreto como a aquella
persona seleccionada y adiestrada que con identidad supuesta [simulando ser
delincuente] se infiltra o penetra por disposicién de autoridad competente a una
organizacién criminal, con el propdsito de proporcionar [desde adentro de ella]
informacion que permita el enjuiciamiento de los miembros que la componen. Y es
que, estando a que hay delitos que son susceptibles de ser descubiertos y probados
sélo si los 6rganos encargados de la investigacion son admitidos en el circulo en el
que ellos tienen lugar, resulta necesario su empleo para que de modo encubierto se
introduzcan [como un integfante mads] en el corazén mismo de dicha organizacion
criminal, a fin de proporcionar [desde su interior] informaci6n sobre sus integrantes,

funcionamiento y financiacion’.

ALONSO PENAT seffala que el “agente encubierto” es una practica estatal
particulaﬁnenté comprendiéa{ en el 4mbito de la criminalidad organizada, a fin de

combatir las mafias del narcotrafico y las organizaciones subversivas; son efectivos

7 REAL ACADEMIA ESPANOLA (2001). Diccionario de la lengua Espaiiola. 22 ed. Madrid:
Espasa Calpe. “ :

75 EXP. N.° 04750-2007-PHC/TC

76 PENA CABRERA FREYRE, Alonso (2011). E/ nuevo proceso penal peruano. Lima: Gaceta
Juridica, p. 145.
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policiales. “especializados™, ‘quienes se infiltran en dichas estructuras criminales,
bajo identidades falsas, participando activamente en sus actividades iliéitas, a fin
de adquirir evidencias suficientes de criminalidad y asi poder desbaratarlas. Para
tales efectos se le confiere identidades supuestas, pero su rol —para ser legitimo,

mejor dicho justificado— debe circunscribirse a ciertos pardmetros legales.

DANIEL MONTOYA considera que los agentes encubiertos son agentes de
‘policia especialmente seleccionados que actian dentro del marco legal vigente y a
largo plazo con una asignacién concreta para combatir delitos especialmente
peligrosos y/o de dificil esclarecimiento, provistos de una leyenda y manteniendo
en secreto su identidad, toman contacto con la escena delictiva para lograr puntos
de apoyé inforfnafivos con la finalidad de repeler el peligro y/o llevar a cabo la
persecucion pehal cuando han fracasado otros métodos de investigacion o estos no

aseguren el éxito buscado”’.

Del mismo modo, JOSE CAFFERATA, define el agente encubierto como un
funcionario pablico que fingiendo no serlo (simulando ser delincuente) se infiltra,
por disposiciéon judicial, en una organizacion delictiva (por ejemplo, de
narcotraficantes), con el propdsito de proporcionar “desde adentro” informacion
que perrﬁita el enjuiciamfénto de sus integrantes y, como consecuencia, el

desbaratamiento de esa asociacion ilicita’®,

7 MONTOYA MONTOY A, Mario Daniel. Ob. Cit., p. 155.
® CAFFERATA NORES, José Ignacio (2003). La prueba en el proceso penal. Buenos Aires:
Depalma, p. 223,
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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 cdmo podia recénocerse a si misma la sociedad como ente moral, si al

decir que combatia el delito, se transformaba en delincuente,

En palabras de FERNANDO GASCON la infiltracion seria concretamente la
accion de aquél que, para obtener una informacién que no es de acceso general y
que le es necesaria para un proposito concreto, oculta tanto su identidad real como
sus intenciones y, bien directamente bien a través de un tercero, entra en contacto
con las personas aparenteménte susceptibles de suministrarsela, estableciendo con
ellas una falsa relaciéﬁ de -c‘on-ﬁanza que, con el transcurso del tiempo, le permita

obtener la informacion deseada®®.

El infiltrado debera pautar su actuacién en el respecto a los principios del
‘Estado constitucional de Derecho, muy especialmente en el debido proceso legal y
en la proporcionalidad. Entendemos del mismo modo, que la infiltracién policial
como técnica es un medio extraordinario de investigacién criminal®!, dénde se
posibilita a un funcionario de las fuerzas policiales (el agente encubierto), mediante

un cierto control pbr las autoridades competentes®?, la oportunidad a través del uso

7 Ibidem. .

8 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 10. En el mismo sentido RAMIREZ

JARAMILLO, Andrés David (2010). E/ agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la

intimidad y a la no autoincriminacion. Medellin: Universidad de Medellin, p. 29.

8 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta (2010). E! agente encubierto como medida

de investigacion del terrorismo en-el contexto internacional. Madrid: Colex; p. 421.

8 MORENO CATENA, Victor, et al. (1999). Derecho Procesal Penal. Madrid: Colex, p. 456.
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de técnicas de inteligencia criminal y bajo el uso de identidad supuesta, para
adentrar en el seno de la organizacion criminal, buscando con esta tarea, levantar
datos e informaciones que pueden ser (tiles a la eventual desarticulacion del grupo

»

criminal.
2.2.2.3. Sujeto activo en las operaciones de infiltracion

A nuestro juicio nos parece mas acertado defender que el agente infiltrado en
el seno de la organizacién criminal debe de forma obligatoria pertenecer a las
fuerzas policiales. Por lo que no puede ser alejada del necesario reconocimiento de
una actuacion policial marcada por el respecto a los principios de un proceso penal

garantista, basado estrictamente en la valorizacion de los derechos fundamentales.

Siguiendo esta posicién, se exige que las actuaciones policiales estén
revestidas del mds escrupuloso respecto a los principios constitucionales de
dignidad de la persona y a su libre y espontinea determinacién, y se prohibe toda
accion coactiva sobre la voluntad ajena, asi como la utilizacién de medios ilicitos o
éticamente reprobables, aunque su finalidad fuera la de llegar a lograr la mayor
efectividad en el cumplimieﬁto. de las leyes atinentes a la represion y prevencion de
la delincuéncia. Es decir, la absoluta legalidad o licitud es exigible tanto para los

fines como para los medios utilizados para lograrlo®’s.

La policia es sin duda, el 6rgano especifico, preparado y entrenado para llevar

a cabo las investigaciones tipicas de una persecucion penal, con la meta de

8 SUAREZ-BARCENA, Emilio (2001). El modelo constitucional de investigacion penal. Madrid:
Tirant lo Blanch, p. 225.
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obtencion de informaciones, datos y pruebas que puedan ayudar en la formacion de
la opinio delicti del 6rgano encargado de proceder a la acusacion contra la persona
o las personas autoras de u>n crimen. No se puede olvidar que uno de los mas
destacados valores constitucionales inherentes a la actividad policial consiste en
garantizar el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, bien
como en la garantia de la seguridad ciudadana. Por esto la eficacia policial nunca
puede superar el principio general de sometimiento de los poderes publicos a la

ley34.

Resefiar aqui también la opinién de ROBERTO MARTINEZ quien se afirma
que se debe exigir que el agente encubierto sea un miembro del servicio policial
puesto que ello implica q’ué su actuacion necesariamente se ve revestida de las
facilidades que esta condicién les permite, asi como los limites que los principios y

deberes de actuacion que las mismas llevan implicitas®.

Se justifica este posicionamiento, en razon de la constatacién de que la policia
es una institucion imprescindible del engranaje articulado para la persecucion del
delito por el Estado, siendo indiscutiblemente en todos los paises, una autoridad
publica de persecucion®. Son personas altamente capacitadas y de ahi que
presentan nociones y experiencias bdsicas sobre como proceder en ambientes

frecuentados por delincuentes.

8 RUIZ ANTON, Luis Felipe (1982). EI agente provocador en el Derecho penal. Madrid: Edersa,
p.335. .

8 MARTINEZ PEREZ, Roberto (2001). Policia Judicial y Constitucién. Navarra: Aranzandi, p.
399. ‘ )

8 GOMEZ COLOMER, Juan Luis (2003). Estado democrdtico y modelo policial: Una propuesta
de disefio de cara.a lograr una investigacion eficaz del crimen. Bogota: Juridicas Gustavo Ibéfiez,
p- 23.
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2.2.2.4. Distincion con otras figuras afines

En razon de tratarse de una figura de grandes complejidades no sélo técnicas,
sino también pricticas, de la que resulta conveniente acotar sus lineas

caracteristicas para diferenciarla de otras figuras afines.
2.2.2.4.1. El informante

El informante norfnalmente tiene cierta proximidad con los cuadros de la
policia, prestando su colaboracién con relacién a la obtencion de datos que puedan
auxiliar en una posible investigacion y posterior persecucién. En ocasiones, las
informaciones prestadas por los informantes o confidentes son las inicas aportadas

inicialmente a las autoridades policiales para empezar una investigacion criminal.

En sintesis, se puede decir que para la funcién de los confidentes no es otra
que la aportacion de informacién que, posteriormente, es elaborada en otras
instancias y sirve para mejorar el nivel de eficacia de la persecucion de la
criminalidad dentro del drea en que trabajan; concluyendo que es perfectamente
valida para la lucha contra el crimen y legitima desde el punto de vista de los

derechos fundamentales®’.
2.2.2.4.2. El denunciante anénimo

Segﬁn exblicé FERNANDO GASCON, el denunciante anénimo suele ser,

como regla, un particular que pone en conocimiento de la autoridad la comision de

7 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo (1999). Comentarios a la LO 5/99, de 13 de enero: la
entrega vigilada y el agente encubierto. Navarra: Aranzandi, p. 4.
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hechos delictivos y que, a menudo, conduce a ésta hacia algin elemento probatorio
de relevanéia, pero cuya identidad se mantiene oculta en el proceso penal, bien por
desconocerla todos 'aquéllds .que en él intervienen, bien porque quien la conoce no
la revela, ampardndose, con o sin fundamento, en alguna modalidad de secreto

profesional®®,

La diferencia clara entre esta figura del denunciante anénimo y el agente
encubierto es que este ultimo, ademas de ser miembro de la Policia Nacional, es un
sujeto que, al contrario del denunciante anénimo, disfruta de una identidad, aunque
sea supuesta; asimismo, su identidad real es conocida por el 6rgano jurisdiccional
¥y, en cualquier caso, el peculiar anonimato que en cierta medida le proporciona la

identidad supuesta est4 sujeto a la autorizacién y al control del 6rgano judicial®.
2.2.2.4.3. El agente secreto

El agente secreto es lé\ persona que generalmente a servicio de los intereses
estatales (servicios de inteligencia), promueve el trabajo de descubrir ¢ investigar
hecHos que presenten relevancia e interés para la parte interesada en las
informaciones hasta entonces ocultas. Se trata de un espia, un miembro de los
servicios de inteligencia de un determinado Estado, que si bien utiliza la técnica de
infiltracién para obtener informacion no tiene vinculacion con las funciones del

proceso penal®. Siguiendo esta tendencia, las tareas del agente de inteligencia

88 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 21.

% Ibidem.

% NUNEZ PAZ, Miguel y GUILLEN LOPEZ, German (2008). Entrega vigilada agente encubierto
Y agente provocador. Andlisis de los medios de investigacidn en materia de drogas. Madrid: Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 120,
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estatal son diametralmente distintas del trabajo de infiltracion policial, careciendo

el primero de vinculacién con las funciones del proceso penal®'.

Nos'parece acertado sefialar que no se puede de modo alguno confundir el
trabajo del agente encublerto que utiliza recursos de inteligencia policial y
criminal®?, con la f'malldad de recabar datos e informaciones que serdn entregadas
a las autoridades de persecucion criminal; con la tarea ejercida por los agentes
secretos o de inteligencia, cuya mision institucional es a través del empleo de
técnicas inherentes a la inteligencia estatal, promover la defensa de la soberania de
un determinado territorio, evitando que informaciones confidenciales y secretos de

Estado sean descubiertos, poniendo en riesgo la seguridad nacional.
2.2.2.4.4. Undercover agent

Seglin FERNANDO GASCON, ¢l undercover agent aunque sea un policia
como el agente encubierto se infiltra de modo genérico en ambitos y organizaciones
diversas, sin que su labor obedezca desde un principio a una investigacion delictiva
concreta. Es por ello, una especie de equivalente policial del colaborador o del

confidente®,

En sentido contrario, ékpresa JOAQUIN DELGADO que el agente infiltrado

extiende su investigacion a toda la actividad criminal de la organizacién y no

* MORENO CATENA, Victor (1980). El secreto en la prueba de testigos del proceso penal.
Madrid: Marcial Pons, p. 163.

2 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié (2010). El policia infiltrado. Los presupuestos
Juridicos en.el proceso penal espafiol. Madrid: Tirant lo Blanch, pp. 142-143.

* GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 28.
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solamente a un hecho delictivo concreto. De acuerdo con este autor, no existiria
distincién conceptual entre las figuras del agente encubierto y del undercover

agent™, debiendo estos dos términos ser empleados de modo indistinto®.
2.2.2.4.5. El agente provocador

JUAiN MU'NOZ ha definido al agente provocador como aquél sujeto que
provoca a otro a la comision de un delito con el fin de que el autor provocado sea
castigado precisamente a causa de ese hecho, sin que tenga voluntad de
consumacién del delito y poniendo para ello las medidas necesarias®®, Dicho en
otras palabras, ¢l agente provocador es quien, particular o agente policial, instiga o
induce con engafios a un tercero para que realice una infraccién penal que, sin su

provocacion, no hubiera cometido®’.

Mencidn aparte merece la opinion de LUIS RUIZ cuando sefiala que el agente
provocador es aquella persona que incita a realizar un determinado hecho o crea las
circunstancias facticas que impulsan a otro a ejecutérlo, persiguiendo un fin de
signo contrario al que en ;pariencia se aspira con la accién provocadora®®. La
actuacion del agénte pro;'ocador se caracteriza entonces por la estructura

contradictoria en que se desarrolla su conducta: por una parte quiere el castigo del

** DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., pp. 44-45.

% SUITA PEREZ, Nora (2006). La diligencia de investigacion por medio del agente encubierto.
Madrid: Marcial Pons, p. 243; PAZ RUBIO, José Maria, et al. (1999). La prueba en el proceso
penal. Su prdctica ante los tribunales. Madrid: Trotta, p. 395.

% MUNOZ, SANCHEZ, Juan, Ob,. Cit., pp. 38-43.

%7 MONTON GARCIA, Maria (1999). Agente provocador y agente encubierto: ordenemos
conceptos. Buenos Aires: La Ley, p. 2130.

% RUIZ ANTON, Luis Felipe. Ob. Cit., pp. 336.
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delincuente a través de un hecho que con su conducta provoca, pero no desea la

lesién del bien juridico al que va dirigida la accién del provocado®.
2.2.2.5. Las principales caracteristicas de la figura del agente encubierto
2.2.2.5.1. El caracter de medio extraordinario de Investigacion

El agente encubierto merece el calificativo de “medio de control

extraordinario”'®

al conllevar una alteracion de principios constitucionales basicos
y un fuerte “ataque” a determinados derechos fundamentales, razones ambas
determinantes de que su empleo quede sometido al cumplimiento de estrictos
requisitos legales, paliativos de los riesgos para las garantias procesales vigentes en

un Estado de Derecho'?'.

En nuestra opinién, aqui se instala la solucién para la adopcidn de este medio
de investigacion: trabajar siempre asentado en la obediencia a los principios
fundamentales del Estado de Derecho, en especial, se observando el criterio de
proporcionalidad. No se debe en todo caso olvidar que la técnica de investigacion
a través del uso de agentes infiltrados es actualmente un instrumento imprescindible
en la lucha contra las nuevas y complejas formas de delincuencia transnacional,
pero debers ser utilizada como medida excepcional y obedeciendo a los postulados

de un proceso pena'l garantista.

% MONTOYA MONTOY A, Mario Daniel. Ob. Cit., p. 41. .

100 FERRAJOLI, Luigui. Derecho y razén... Ob. Cit., p. 701; DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob.
Cit., p. 56.

1ot GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. Criminalidad... Ob. Cit., 129; CORREA
DE CARVALHO, José (2010). Trdfico de drogas. Prueba penal y medidas restrictivas de derechos
JSundamentales. Madrid: Bosch, p. 319.
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Significa este presupuesto que debe existir entonces la bisqueda del
establecimiento de una zona de equilibrio en donde se puedan encontrar los puntos
ciue tendran la funcién de ablandar la tension existente entre la necesidad y
obligatoriedad de aplicacion del ius puniendi estatal y la imprescindible tutela y

defensa de las garantias fundamentales del ciudadano.

2.2.2.5.2. Utilizacion restricta a la investigacion de la delincuencia

organizada

Otra caracteristica peculiar al agente infiltrado es que su actuacion debera
ocurrir, en general, cuando se trate de investigaciones que afecten a actividades
propias de la delincuencia organizada'®. Incluso més, pues esto dependera de la
constatacion de la gravedad de las conductas delictivas cometidas por estos grupos.
La aplicacion de esta medida debe ser entendida con caracter excepcional, sélo para
aquellas manifestaciones graves y daflinas para la sociedad no pudiéndose, por
ende, aplicarse de manera generalizada a todas las organizaciones criminales puesto
que si asi fuera este medio de investigacion se convertiria en una medida de caracter

policial propia de los Estados autoritarios'®.

2.2.2.5.3. Uso de identidad ficticia o supuesta y el engaiio

La utilizacién de la identidad supuesta, junto con la estrategia del engafio, son

elementos consustanciales .a. la infiltracion policial'™. Sin el empleo de estas

12 MOLINA MANSILLA, Maria del Carmen (2010). Mecanismos de investigacion policial:
entrega vigilada y agente encubierto. Madrid: Bosch, p. 30.

103 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 312.

104 Tbid., p. 313. n
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técnicas policiales jamas se podra esperar un éxito en las tareas de investigacion del
infiltrado, a la vei.que no fendria como se conquistar la confianza de los demds
miembro_s dela orggnizaciéﬁ criminal. Asimismo, la justificacion para que se acepte
el uso del engafio en una técnica de investigacion criminal se debe a la
clandestinidad, sofisticacién y alta peligrosidad que representan las nuevas formas

de criminalidad organizada'®.

En realidad, el agente infiltrado ha de desempefiar un papel que confunda a
los integrantes de la organizacion y les permita suponer que se trata de uno de ellos;
por lo tanto, mientras ostente la identidad falsa, queda legitimamente habilitado
para participar en las actividades desarrolladas por la organizacion delictiva,
realizando las tareas que le sean encomendadas, teniendo en cuenta que su

actuacion la realiza bajo la identidad supuesta'®.

Seglin estudios de expertos de las Naciones Unidas, el marco juridico de cada
pais deberia permitir la creacion y la utilizacion de esta identidad con anterioridad
a la operacién encubierta para asegurar la credibilidad de la identidad. En efecto, el
engafio de que se sirve el Estado a través del agente encubierto le permite acceder
a determinadas facetas de la intimidad personal de las personas objeto de
investigacion'®” e incluso de personas que no ostentan la cualidad de sospechosos

o encausados'%.

105 Tbidem.,

' MOLINA MANSILLA, Maria del Carmen. Ob. Cit., p. 34.
1 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 69.

1% GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 103.
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2.2.2.5.4. La voluntariedad del infiltrado en la operacion encubierta

Es regla que presenta cardcter irrenunciable el hecho de que el infiltrado no
puede ser obligado a aceptar la tarea de adentrarse en una banda criminal, aunque
bajo 6rdenes de un oficial jerarquico. Y es asi porque se trata de una funcién que
no debe ser forzada, debiendo fundarse la infiltracion en la voluntad libre y
consciente del agente de aceptar la labor de infiltrarse en un ambiente peligroso y
tenso como sucede en la hip6tesis de hacerlo en el seno de un grupo organizado de

delincuentes.

El agente encubierto debe expresar formalmente su consentimiento para ser
nombrado como tal, por cuanto se trata de una funcién dificil y peligrosa, a por
ejemplo de infiltrarse en una organizacion delictiva dedicada al trafico de
estupefacientes, en la que debe utilizar de una falsa identidad, cambiar sus habitos
de vida, se separar de su niicleo familiar e incluso llegar a delinquir para ganarse la
confianza de la organizacién en la cual pretende infiltrarse'®. La prohibicion de
obligar a titulo individual, a los concretos funcionarios de la Policia Nacional a
operar como agentes encubiertos alcanza tanto a los mandos policiales en el disefio

de la operacién, como al Juez y al Ministerio Publico''°.
2.2.2.6. Principios basicos en una actuacion de un agente encubierto

Algunas directrices deberdn ser reconocidas para el buen éxito de una

operacion encubierta a través del uso de agentes infiltrados, especialmente teniendo

109 MQNTOYA MONTOY A, Mario Daniel. Ob. Cit., 318-319.
' GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta, Criminalidad... Ob. Cit., p. 177.
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en cuenta que los derechos y garantias fundamentales de las personas investigadas
o imputadas no podran ser flexibilizados sin criterios razonables y proporcionales

en razon del cardcter estrictamente excepcional de esta medida.
2.2.2.6.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad significa que los actos y comportamientos de todos
los ciudadanos, e incluso del propio Estado, deben‘estar justificados en una ley
previa y de caracter general. Sobre esta cuestion, la verdad es que admitido que la
infiltracién policial afecta a derechos fundamentales hay que precisar las
condiciones y los requisitos bajo los cuales resulta admisible tal restriccién, y como

es logico, la primera de ellas no es otra que la habilitacién legal de la medida'!’.

Esto no significa que‘serl'a obligatoria la necesidad de exponer en la ley el
modus de actuar del infiltrado en la operacion encubierta, bien como las técnicas de
inteligencia criminal que se utilizard para los fines de mejor conocer la estructura
interna y operacional de la organizacion criminal. Corresponde el precepto
constitucional de la legalidad al hecho de que este medio extraordinario de
investigacion encuentre prevision explicita y circunstanciada en el ordenamiento
juridico”j; Por est;i razén, el .principio de legalidad como presupuesto formal del
principio de proporciohalid:ald constituye el principal réquisito que ha de cumplir

toda actuacién limitativa de derechos fundamentales''>.

1 Ibidem.

!> MOLINA MANSILLA, Maria del Carmen. Ob. Cit., p. 36.

'3 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERQ, Marta. Infiltracion... Ob. Cit., p. 208.
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2.2.2.6.2. Principio de especialidad

En palabras de NORA SUITA tal principio no es mas que la determinacion
de los delitos, cuya comisién se sospecha, habida cuenta que no son vélidas las
autorizaciones genéricas. Prosigue sefialando que el auto que autoriza la actuacion
del agente infiltrado determinard concretamente y en forma especifica cual es el
delito que se investiga y cudles son las personas que son objeto de esa

investigacion''®,

Todavia es factible reconocer que este requisito estarfa intimamente
conectado con la existencia de indicios suficientes para la imputacién de un delito
determinado, que permitan afirmar la probabilidad de que el sujeto esté cometiendo

o haya cometido un delito'"”

. De esta forma, sélo se adoptara esta medida
investigativa cuando previamente exista la sospecha cierta y solida de que el hecho

delictivo se cometerd y nunca con la finalidad de descubrir de modo indiscriminado

cualquier conducta delictiva''S.
2.2.2.6.3. Principio de subsidiariedad

La subsidiariedad''” o excepcionalidad como principio rector de las
actuaciones encubiertas consiste en la defensa de que el método de infiltracion
policial sea utilizado siempre que sean agotadas previamente todas las posibilidades

de utilizacion de técnicas y métodos de investigacién menos invasivos y restrictivos

'

114 SUITA PEREZ, Nora. Ob. Cit., pp. 249- 250.

'S Ibidem. .

116 pAZ RUBIO, José Maria, et al. Ob. Cit., p. 398.

"7 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. Infiltracion... Ob. Cit., p. 208.
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de derechos y garéntias. Lo "q'ue se quiere dejar claro es que no se debe utilizar un
medio extraordinario de investigacion con fuerte carga de restriccién de derechos
fundamentales como las operaciones encubiertas, dejando previamente de intentar
lograr éxito en las investigéciones a través de otros medios menos agresivos con

relacion a las garantias inherentes a la condicidn de investigado.
2.2,2.6.4. Principio de proporcionalidad

Este principio es esencial para dotar de armonia al proceso penal y
consecuentemente para alcanzar el equilibrio en la tension de fuerzas entre la
eficacia estatal y los derechos y garantias fundamentales del ciudadano. En buena
l6gica el principio de proporcionalidad debe figurar como postulado necesario de
las actuaciones del agente encubierto''¥, de modo que su utilizacién como medio
extraordinario de investigacion permanezca restringida a casos de extrema y

diferenciada gravedad.

Asimismo, cabe sefialar que este principio conecta directamente con los
denominados limites al ius puniendi del Estado. De ahi que este poder estatal no se
puede ejercer de cualquier forma, ni a cualquier precio, sino que se encuentra
limitado por los principios. informadores del Derecho penal, entre ellos, el de
proporcionalidad''?. El principio de proporcionalidad se manifiesta como un

criterio para establecer los limites a la intervencion estatal en la blsqueda de la

18 Ibid., p. 205.
11 SUITA PEREZ, Nora. Ob. Cit., p. 249.
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verdad, equilibrandose los intereses del Estado y los derechos de las personas objeto

de la investigacion'?,

De este modo, la tensién de fuerzas actualmente tan discutible en la
dogmatica procesal penal (eficacia versus derechos y garantias fundamentales)
podra verse resuelta delante de la visualizacion de una zona de equilibrio, donde en
funcion del caso concreto, se analizara la viabilidad de la restriccion fundamentada
y proporcional de alglin o algunos derechos fundamentales del investigado en casos

excepcionales, y todo ello en pro de la eficacia de la investigacion criminal.

El principio de proporcionalidad aplicado a la infiltracion policial no sélo
responde a la idea de limitacidn de derechos fundamentales sino a las peculiaridades
de este medio de investigacion. En este sentido, el uso del engafio efectivo a través
de la identidad supuesta, su consideracion de medio extraordinario y su
determinacion como mas a:gresivo con las personas objeto de investigacion, son
causas suficientes para hacer que el principio de proporcionalidad no sélo tenga que
estar presente en la adopcion de la medida sino en la actuacion del agente encubierto

con respecto a los demds integrantes de la organizacion criminal'?!,
2.2.2.6.5. Principio del control jurisdiccional

Este ultimo principio esta referido a la autorizacién, intervencién y control

judicial de la medida de investigacion encubierta. Sin cualquier forma de control

120 PEDRAZ PENALVA, Ernesto (1990). Constitucion, jurisdiccion y proceso. Madrid: Akal, p.
342,

12 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., pp. 367-368.
-75 -



por las autoridades de persecucion, y principalmente por parte de aquélla que ha
concedido la autorizacién para el inicio de la operacion de ingreso de un agente
encubierto en un determinado entorno criminal, las consecuencias han de caminar
rumbo a Ia verificacion de excesos, actos de arbitrariedad y especialmente de

situaciones de ausencia de legalidad'?2.

En cuanto a la resolucién por la que se adopta la medida restrictiva, tendra la
forma de auto, y en consecuencia debera estar motivado. Dicha motivacion se hara
sobre los hechos suministrados por la Policia Judicial'?*. Por fin, se hace
imprescindible mencionar que en caso de inobservancia de los preceptos sefialados,
por cierto conllevara la prohibicion de valoracion de la prueba obtenida en razén de
la violacion a los derechos y garantias fundamentales de los investigados, bien

como de los postulados basicos del Estado constitucional de Derecho.
2.2.2.7. Régimen juridico de responsabilidad del agente encubierto
2.2.2.7.1. La responsabilidad en el &ambito penal

Para una correcta comprension de la eventual responsabilidad penal del sujeto
activo de la operacion encubierta es imprescindible esclarecer que la recepcion
legislativa de lei figura del i;lﬁltrado no significa la introduccion de una pretendida
figura def “agente éutorizadb para delinquir”, sino la aceptacién de una actuacién

policial necesaria para simular actuaciones delictivas de colaboracion, actividades

122 pAZ, RUBIO, José Maria, et al. Ob. Cit., p. 399.
'3 SUITA PEREZ, Nora. Ob. Cit., p. 248.
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destinadas a engafiar a una organizacion criminal y asi descubrir delitos en cuya

ideacion el agente no tiene parte'?,

El mismo ROCIO ESPINOSA sostiene que por lo que se refiere a las posibles
actuaciones delictivas que pueda cometer el agente encubierto para la apreciacion
de la exencion de responsabilidad, la actuacién del infiltrado debe reunir tres
requisitos: primero, que sea consecuencia necesaria del desarrollo de la
investigacion; segundo, que guarde la debida proporcionalidad con la finalidad de

la investigacion; y tercero, que no constituya una provocacién al delito'>.

En principio, deberé partirse de la regla general de que debe ser eximido de
sancion penal el agente infiltrado, sea porque actiio en cumplimiento de un deber,
en ejercicio de una orden legitima de autoridad competente, en el legitimo ejercicio
de un cargo, o por un estado de necesidad'?®. El ambito de la exencion de
responsabilidad queda indeterminado, toda vez que resulta frecuente que se exija
por la organizacion al agente encubierto la llamada “prueba de castidad”,
consistenfe en la ejecucion de acciones delictivas en sefial de fidelidad a la

organizacién'?’.

La doctrina mayoritaria considera que se trata de una causa de exclusién de

la ilicitud, una vez que el infiltrado acta en el estricto cumplimento de un deber

124 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 369.

125 Ibidem.

126 ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo (2007). Policia judicial y sistema acusatorio. 3* ed.
Bogota: Nueva Juridica, pp. 38-43.

127 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ob. Cit., p. 239.
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legal'?® o que el agente encubierto estaria obrando en cumplimiento de un deber o

en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo'?’.
2.2.2.7.2. La responsabilidad civil

Con relacion al tema seria muy interesante la dotacion de recursos financieros
para hacer frente a los gastos previsibles, asi como contratar seguros de
responsabilidad civil en nombre del agente encubierto. Nos parece una idea digna
de alabanza y que viene de encuentro a la imperiosa necesidad de preventivamente
minimizar los perjuicios que podran ser provocados por alguna conducta
involuntaria del infiltrado y que venga a repercutir en la esfera civil'*?. Desde esta
concreta perspectiva, surge una cuestion sensible sobre quién debera soportar la

responsabilidad de indemnizar a algin acto cometido por el infiltrado.

Aunque sea una hipétesis plenamente posible y que deberd ser analizada de
modo concreto en lo referente a una situacién real y compleja, no se puede dejar de
reconocer que en ningun caso se podra considerar la exencidn de responsabilidad
civil del agente encubierto cuando los actos civiles y mercantiles que haya realizado
tengan el fin de lucrarse. En estos supuestos, el tercero perjudicado podra reclamar

al agente en primera persona'3’.

128 pOZO PEREZ, Marta (2006). “El agente encubierto como medio de investigacion de la
delincuencia organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiola. Santiago de Cali:
Departamento de Ciencia Juridica y Politica de la Pontificia Universidad Javeriana, p. 308.

129 PEREZ ARROYO, Miguel (2010). Derecho penal y derecho procesal penal contempordneo.
Lima: Inpeccp, p. 238.

130 SUITA PEREZ, Nora. Ob. Cit., p. 264. .

131 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., pp. 421.
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Esta posicion anteriormente descrita viene de encuentro a la correcta
comprension de que el Estado no puede soportar perjuicios financieros por actos
individuales e independienteé practicados dolosamente por sus funcionarios, que
presentan como caracteristica central el hecho de tener sido realizados con
intenciones de indole persoﬁal y con objetivos y propios, nada teniendo que ver con
las tareas de investigacion encargadas al infiltrado en la operacién encubierta.
Finalménte en la responsabilidad civil la titularidad de la pretension es
exclusivamente privada, sucumbiendo ante el Estado la posibilidad de efectuar

cualquier tipo de renuncia'®,

2.2.2.7.3. La responsabilidad administrativa

Es evidente, que este tipo de responsabilidad, sélo operara en el caso en que
la conducta delictiva practicada por el agente encubierto durante el desarrollo de la
infiltracidn policial, no esté.sujeta a la causa de justificacion prevista en el articulo
341 del Cédigo Procesal Penal. Es decir, se exige para reclamar responsabilidad
disciplinaria la existencia de dolo o intencion a la hora de delinquir. Lo que nos
hace considerar que, si en el caso en que la accidn ilicita llevada a cabo por el agente
encubierto sea proporcional y necesaria para la finalidad de la investigacion, no se
da la existencia de dolo, no-estariamos ante uno de los supuestos planteados como

falta muy grave.

Ademas, el agente encubierto podra incurrir en faltas graves o leves cuando

en el desarrollo de su labor como infiltrado contradigan lo dispuesto en el

132 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 289.
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ordenamiento juridico y siempre que no sea constitutivo de delito muy grave. Un
claro ejemplo, que puede derivar en responsabilidad disciplinaria, podemos
entender que es cuando se suspende la infiltracion policial y el agente encubierto

hace caso omiso de la orden y sigue actuando como tal.
2.2.3. Sistema de garantias en el proceso penal
2.2.3.1. Generalidades

E! proceso penal constituye ¢l medio para que el Estado a través del Ius
Puniendi y mediante un procedimiento donde se respeten las garantias
constitucionales de los individuos que forman parte de la relacion procesal, se
sancionen conductas que vulneran bienes juridicos penalmente relevantes

protegidos por el Estado para evitar que atenten contra la convivencia social.

CLAUS ROXIN, considera que el derecho procesal penal es el sismégrafo
de la constitucién del Estado, reside en ello su actualidad politica, la cual significa,
al mismo tiempo, que cada cambio esencial en la estructura politica (sobre todo una
modificacion de la estructura del Estado) también conduce a transformaciones del

proceso penal'®,

El respeto de las garantias constitucionales, es el reflejo de un estado
moderno y democratico, donde los derechos fundamentales consagrados en la
constitucion y tratados internacionales suscritos y ratificados por los paises primen

por encima de cualquier decision politica, y se respete la independencia de la

133 ROXIN, Claus (2006). Derecho Procesal Constitucional. Buenos Aires: Del Puerto, p. 10.
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estructura del Estado, donde ninguno incida sobre las decisiones del otro. Nuestro
pais ha empezado a tomar conciencia de la necesidad de incorporar en nuestra
normatividad aquellas garantias previstas en nuestra Constitucion Politica del
Estado, y con ello hacer presente a los aplicadores del derecho que estos derechos
no deben ser conculcados ni violentados, por cuanto constituyen garantias de los

individuos que son parte de una relacién procesal.

Por otro lado es muy frecuente que en los textos se emplee conceptos como
“derechos fundamentales”, “derechos humanos”, “libertades publicas”, “derechos
fundamentales procesales”, “principios procesales”, “garantias institucionales”,
entre otros conceptos, para referirse por lo general a lo mismo: las garantias
procesales penales constitt.lcionales, que se encuentran inmersas dentro de la

normativa que regula el nuevo proceso penal con rasgos acusatorio adversarial.

Las garantias constitucionales se encuentran previstas y reguladas en el
titulo preliminar y los demaés articulados del Nuevo Cédigo l_’rocesal Penal, ademas
toda la normatividad que regula en proceso penal se encuentra sistematizado en un
solo cuerpo normativo que garantiza la uniformidad y coherencia de su contenido,
de donde se aprecia cllaramente un contenido respetuoso de la Constitucion Politica
del Estado y Tratados Interﬁabionales de los Derechos Humanos que nuestro pais

haya suscrito y ratificado.

En el mismo sentido, ARSENIO ORE sostiene que “conviene, antes de
proseguir, un deslinde terminolégico, para evitar algunas confusiones e

imprecisiones, cuando no contradicciones, que se dan con cierta frecuencia. En
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primer lugar derechos son-las facultades que asisten al individuo para exigir el
respeto o cumplimiento de todo cuanto se establece y reconoce en su favor en el
ordenami.énto juridico vige:nte. Las libertades, en segundo término, abarcan un
campo mas amplio que el -de los derechos, y su esencia es fundamentalmente
politica. Las géranﬁas, asu -vez, son el amparo que establece la Constitucion y que
debe prestar el Estado para el efectivo reconocimiento y respeto de las libertades y
derechos de la persona individual, de los grupos sociales, e incluso del aparato

estatal, para su mejor actuacién y desenvolvimiento”!34,

Por su parte JUAN GOMEZ, sefiala que los derechos fundamentales (que
siempre son derechos humanos también) pueden ser, y de hecho son al mismo
tiempo, aunque considerados desde un punto de vista distinto, libertades publicas,
glaran‘tl'as institucié;lales o'p~rincipios procesales (...). Y, agrega que los derechos
fundamentales procesalé:, entendidos en sentid()—;a;mplio, incluyen también a los
principios procesales, garantias institucionales y libertades publicas reconocidos

por la Constitucién (...) y que tienen aplicacién en el proceso penal”'>.

De lo expuesto podemos deducir que, sea derecho fundamental procesal,
derecho humano, libertades publicas o garantias institucionales, reconocidas por la
Constitucion (extensivamente por los Tratados reconocidos por nuestro Pais), el
proceso penal debe de respetarlos. Y esto por la sencilla razén, de que el Estado

peruano al igual que la Sociedad, tienen el deber de proteger los derechos

134 ORE GUARDIA, Atsenio (1999). Manual de Derecho Procesal Penal. 2° ed. Lima:
Alternativas, pp. 56-57.
13 GOMEZ COLOMER, Juan Luis (1997). El proceso penal espafiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
pp. 58 y ss.
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fundamentales, a tenor del Art. 1° de nuestra Constitucion, y por tanto, el Estado al
ejercer su funcion penal, no puede desconocer tales derechos, bajo sancion de que

el proceso penal sea declarado nulo.

Aqui reside la razén por la que nosotros adoptamos el término de “garantias
en el proceso penal”, para referirnos al cimulo de principios, derechos y libertades
fundamentales reconocidas por la Constitucién, y que a su vez, s¢ encuentran
garantizados por ella misma, a través del caracter de norma fundamental, que dota
al Ordenamiento, y en especial, a las normas que regulan la funcién penal del

Estado, de unidad y coherencia.
2.2.3.2. Teoria del garantismo procesal

El trédnsito del Estado liberal hacia el Estado constitucional supone una
progresiva evolucion de las generaciones de derechos humanos. En primer lugar
surgieron los derechos civiles y politicos, es decir, los derechos reconocidos en las
revoluciones liberales'3®, En segundo lugar, corresponde al Estado social la
conquista histérica de los derechos de segunda generacion, como los derechos
econdmicos, sociales y culturales, acaecidos fundamentalmente durante la

Revolucién Industrial del siglo XIX ',

El Estado constitucional, en cuanto Estado de derecho de tercera generacion,

expresa la tltima fase de conquista de derechos mas novedosos y plurales de nuestra

13 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio (2001). Historia de los derechos fundamentales. Madrid:
Dykinson, pp. 225 y ss.
137 PEREZ LUNO, Antonio Enrique (2001). Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion.
Madrid: Tecnos, p. 184.
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sociedad actual, tales como- el derecho a un medio ambiente saludable, el derecho a
la libertad informética y los derechos colectivos, entre otros mas'*®. En este
contexto histérico o de descubrimiento de los derechos fundamentales es.dondc se
sitha de forma general el origen de la teoria garantista ferrajoliana. El eminente

filésofo del derecho, en su obra Derechos y garantias: la ley del mas débil'*

, postula
la funcidn del derecho como un sistema artificial de garantias constitucionalmente

preordenado a la tutela de los derechos fundamentales.

En este sentido, elabora el modelo garantista de derechos mediante el cual
postula un cambio estructural en la aplicacioén del derecho y la concepcion de la
democracia, que se traduce en el imperativo juridico de la sujecion de toda forma
de poder al derecho, tanto en el plano de procedimiento como —he aqui la

trascendencia de su argumento— en el contenido de sus decisiones.

LUIGUI FERRAJOLI'® inicia su argumentacion en esta obra,
reconociendo una fuerte crisis, la cual se ve reflejada en una crisis de legalidad,
crisis del Estado social y crisis del Estado — nacién. Este complejo fenémeno ha
desencadenado en una grave crisis de la democracia. Ante esta situacion postula el
sistema garantista, el cual surge para remediar el caos normativo, la proliferacion
de fuentes, la violacién sistematica de las reglas por parte de los titulares del poder

publico, la ineficacia de los derechos y la incertidumbre e incoherencia del

138 pEREZ LUNO, Antonio Enrique (2005). Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, p. 25.
139 FERRAJOLI, Luigui. Derechos y garantias... Ob. Cit., p. 89.
140 Ibidem.
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ordenamiento juridico actual. De esta forma, el garantismo se presenta en tres

planos™':

a)

b)

Nuevo modelo normativo del derecho.- Se caracteriza como un sistema de
poder minimo que concibe los derechos fundamentales como limites, a través
de los cuales se makimiza la libertad y se minimiza la arbitrariedad e
impunidad por parte de los gobernantes. Con ello propone una
reestructuracioén de la democracia, desglosada en dos dimensiones claras y
distintas: democracia formal (relacionada con el procedimiento de toma de
decisiones) y democracia sustancial (relativa a los derechos fundamentales).
Teoria del derecho y critica del derecho.- El proceso histérico de
positivizacion de los derechos responde al paradigma o modelo tradicional de
positivismo juridico. Sin duda alguna, éste ha sido un referente claro de
influencia y continuidad en su visioén del garantismo juridico. La positivacion
de los derechos fundamentales ha vivido sucesivas etapas historicas, una de
ellas ha sido la creacion del Estado liberal de derecho que brindd en su
momento seguridad juridica a los ciudadanos. En este sentido, FERRAJOLI
parte inicialmente de la concepcion clasica de validez, vigencia y eficacia de
las normas juridicas'* y propone una modalidad de iuspositivismo critico
frente al iuspositivismo dogmatico tradicional.

Filosofia politico-juridica. El garantismo como doctrina filoséfico — politica

permite la critica de las instituciones juridico- positivas, siguiendo el criterio

141 FERRAJOLY, Luigui. Derecho.y razén... Ob. Cit., pp. 868-880.
142 BOBBIO, Norberto (1998). £ positivismo juridico. Madrid: Ediciones Debate, p. 239.
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de la cldsica y rigida separacion (propia del positivismo) entre derecho y

143

moral o entre validez y justicia'®’. Ademads, retoma los conceptos sobre las

doctrinas autopoyéticas y heteropoyéticas de NIKLAS LUHMAN sobre el

caracter autorreferencial de los sistemas politicos'#.

El g’grantismo procesal implica pues, la puesta en practica de las garantias que
las leyes procesales instauran, conjuntamente con las que poseen proyeccion
constitucional, a través de una postura garantista plenamente comprometida con la
realidad constitucional, enfrénténdose asi al autoritarismo procesal, el cual ha
generado..una cultura autoritaria en la configuracién de los procesos, creando
sistemas 'ithuisitoriales o mixtos que fueron adoptados en la mayoria de paises

latinoamericanos por largo tiempo.

2.2.3.3. Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad

2.2.3.3.1. El contenido constitucionalmente protegido de los derechos

fundamentales
1. Derecho fundamental y contenido constitucional

De entre los contenjdos de la constitucion, los derechos son, en este
paradigma, la pieza fundamental. Este modelo atribuye a los derechos el papel de
ser la justificacion més importante del Derecho y del Estado y por tanto, desde esta

perspectiva, el Estado no es sino un instrumento de tutela de los derechos

143 FERRAJOLI, Luigui. Derecho y razén... Ob. Cit., p. 880.
144 Ibid., p. 881.
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fundamentales y como tal fundamento imponen fines y objetivos que deben ser

realizados'®.

Uno de los rasgos que mejor definen el Estado constitucional de Derecho es
la orientacién del Estado a la proteccion de los derechos al margen (o incluso por
encima) de la ley: no se trata,lpues, de la eﬁcgcia de los derechos en la medida y en
los términos marcados en la ley, sino de la eficacia de los derechos en la medida y

en los términos establecidos en la Constitucion 4.

Coincido con LUIGUI FERRAJOLI cuando caracteriza a los derechos
fundamentales como aquellas expectativas o facultades de todos que definen las
connotaciones sustanciales._ de la democracia y que estan constitucionalmente
sustraidas al arbitrio de las mayorfas, como limites o vinculos insalvables de las
decisiones de gobierno: derecho a la vida, derechos a la libertad, derechos sociales
a la subsistencia, dérecho a la salud, a la educacidn, a la conservacion del ambiente

y otros similares'#’.

Esta tesis da contenido a la idea de que en el modelo de Estado constitucional,
el Derecho y el poder, encuentran su legitimidad en un presupuesto de orden externo
que no es sino la persona como valor, y la primacia axiologica de este postulado

sobre cualquier otro.

145 FERRAJOLI, Luigui. Derecho y razén... Ob, Cit., p. 883.
146 ZAGREBELSKY, Gustavo (1995). El derecho dictil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta,
pp- 21y ss.; PRIETO SANCHIS; Luis (2009). Justicia constitucional y Derechos Fundamentales.
Madrid: Trotta, p. 107,
'47 FERRAJOLI, Luigui. Derecho y razon... Ob, Cit., p. 885.
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La constitucion y los derechos fundamentales no son sino artificios juridicos
que —como escribe LUIS PRIETO'*- cobran todo su sentido en tanto que limites
al poder y garantia de la libertad e inmunidad de las personas. Los derechos existen,
para maximizar la autonomia de las personas y minimizar el impacto de los poderes

(publicos y pri\.'ados) sobré sus vidas.

En suma, los derechos fundamentales son asi un contenido basico del orden
juridico, tanto en sentido formal como material, dado que son los estos derechos los
que disponen limites materiales para los poderes publicos y privados y establecen,
asimismo, los fines bésicos a los que éstos deben orientarse. En el Estado
constitucional, los derechos fundamentales son a la vez garantias institucionales,
normas objetivas del sistema juridico y derechos subjetivos, en tanto que libertades,
potestades, pretensiones e inmunidades normativas protegidas por el ordenamiento

juridico. -

Junto a esta doble dimensién —objetiva y subjetiva'*— se caracterizan por
presentar una especial fuerza o resistencia juridica frente a la accién de los poderes
publicos, incluido el legislador y también en las relaciones entre particulares'*°. En
este modelo, por lo tanto, los derechos fundamentales pueden ser pensados como
limites o prohibiciones que. afectan al legislador. Esto es, los derechos no son

ilimitados, no son absolutos, pero tienen un contenido constitucionalmente

148 PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit., pp. 9-11.

1 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos... Ob. Cit., p. 19.

130 JIMENEZ CAMPO, Javier (1999). Derechos fundamentales. Concepto y garantias. Madrid:
Trotta, p. 392.
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tipificado o predeterminado y, salvo habilitacion expresa, no pueden ser cercenados

por el legislador.

El legislador no puede introducir limites a los derechos donde la constitucion
no lo hace. Sin embargo, como escribe LUIS PRIETO'*! no puede sostenerse la
idea de que entre los derech(-)s constitucionales y sus limites hay fronteras nitidas,
o que es posible formular un catdlogo taxativo de los supuestos de hecho y sus

excepciones correspondientes a los enunciados de derechos constitucionales.

De modo general puede afirmarse que todo derecho subjetivo tiene un
contenido juridico que faculta a su titular a realizar solo las acciones que tal
contenido le otorga. Asi, el derecho subjetivo significar y tendré el alcance que su
contenido juridico le ha previsto. En la medida en que se parte del hecho de que es
posible saber a qué se tiene derecho, estd permitido concluir que es viable conocer
el contenido juridico del derecho, es decir, es posible reconocer y determinar las

posiciones juridicas que el derecho depara a su titular.

A los derechos fundamentales, por ser derechos subjetivos, le es aplicable
igualmente esta categoria del contenido juridico, de modo que es posible hablar del
contenido juridico de un derecho fundamental. Este contenido puede tener
naturaleza constitucional o gaturaleza infra constitucional. La primera conforma el
contenido juridico ex cbnsﬁ'tutione, y la segunda —principalmente, aunque no

exclusivamente— conforma el contenido juridico ex lege.

's! PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit., p. 220.
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El contenido legal de un derecho fundamental sera juridicamente valido en
tanto sea un contenido ajustado al mandato constitucional, es decir, en la medida en
que no contravenga el contenido constitucional del derecho fundamental. Por lo que
no sera posible sostener la validez del contenido legal de un derecho sin antes
conocer el contenido constitucional del mismo. Y segundo, porque cuando se habla
de limitaciones del contenido de un derecho fundamental, ellas se plantean y

justifican a partir de la Constitucion misma.

No existe dificultad en admitir que el objeto de proteccion cuando se habla de
derechos fundamentales, por ejemplo a través de los procesos constitucionales, es
el contenido constitucional de cada derecho. La proteccién del contenido
constitucional de un derechd fundamental es la garantia de su incolumidad: todo
derecho fundamental tiene un contenido constitucional que vincula y exige ser

respetado.

En este sentido, en la doctrina constitucional se habla de la “garantia del
contenido esencial” (Wesensgehaltgarantie) de los derechos fundamentales para
hacer referencia al contenido constitucional vinculante y exigible que trae consigo
cada derecho fundamental'?, El “contenido constitucional” o “contenido
esencial”'>® de cada derecho fundamental asi entendido serd vinculante no solo

respecto del legislador —que es de quien normalmente se predica la vinculacion—

152 EXP. N. 0014-2002— AI/TC.

133 A lo largo de este trabajo se empleara indistintamente una u otra expresion, en la medida en que
se entiende que la expresion “contenido esencial” no se emplea para diferenciar una parte esencial
de otra no esencial del contenido de un derecho fundamental, sino para significar que el contenido
del derecho es uno solo y todo él brota de la esencia —de aquello por lo cual el derecho es el que es
y no es otro derecho diferente— del derecho fundamental que corresponda.
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sino también del Ejecutivo y del Judicial como 6rganos del poder publico, € incluso

respecto de los particulares.

Sin embargo, si bien :en este punto puede hallarse consenso, no ocurre lo
mismo cuando se pretende establecer cual es o como determinar el contenido
constitucional de un derecho fundamental en concreto. Para resolver esta cuestion,
sin duda una de las de mayor trascendencia a la hora de hablar de los derechos
fundamentales, de su exigibilidad y de su proteccion, doctrinalmente se han
plateado varias teorias. De entre ellas se han de destacar las llamadas teorias

absolutas y las llamadas teorfas relativas.
2. Teorias absolutas v teorias relativas

Proponer y admitir como juridicamente posible la restriccion (del contenido)
de derechos constitucionales o fundamentales tiene su punto de partida en las
llamadas. teorfas absolutas'>. En buena cuenta, estas teorias proponen que el
contenido constitucionalmente reconocido de un derecho fundamental cuenta con
dos facetas relacionadas una con la otra al modo de dos circulos concéntricos. El
circulo interior contiene la parte esencial del derecho fundamental; mientras que el

circulo exterior vendria a dibujar su parte no esencial.

La parte nuclear o contenido esencial del derecho es absoluta, esto quiere decir
que no puede ser dispuesta (limitada, restringida o sacrificada) por el legislador (y

con €l por el Ejecutivo, el Judicial y los particulares) en ningiin momento y bajo

'3 CARBONELL, Miguel (2002). Teoria constitucional y derechos fundamentales. México:
Comisién de los derechos humanos, p. 266.
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ninguna circunstancia. Se trata de un limite absoluto (absolute Grenze), el cual de
ser cruzado genera automatica y necesariamente la vulneracién del contenido
esencial del derecho fundarﬁental. Mientras que la parte no esencial, accidental o
periférica del derecho vincula al legislador solo relativamente, de manera que el
legislador podra afectar (limitar, restringir, sacrificar) la parte no esencial siempre

y cuando exista una justificacion para ello.

La justificacion, en estos casos, solo puede consistir en la necesidad de salvar
otro derecho constitucional u otro bien juridico constitucional'®. La necesidad de
sacrificio de un derecho fundamental en su parte no esencial, asi como la magnitud
del mismo, podra ser determinado a través del principio de proporcionalidad,
entendido como uno de los limites (Schranken) de los derechos fundamentales, en
particular, a través. del juicib de proporcionalidad en sentido estricto o también

llamado ponderacion.

Algo semejante, aunque no exactamente igual ocurre con las llamadas teorfas
relativas de la determinacion del contenido esencial de los derechos fundamentales.
Para estas teorias, en buena cuenta, el contenido constitucional del derecho
fundamental no estd dividido en dos partes, una esencial y otra no esencial, como
lo propbrfia las te;orl'as absoiutas. El contenido es uno solo, y —digamoslo asi—
todo €l puede ser limitado,'restringido o sacrificado por el legislador (y con €l, por
el Ejecuti\}o, el Judicial y los particulares), siempre y cuando la medida que limita,

restringe o sacrifica el contenido del derecho fundamental haya pasado el test de

133 BERNAL PULIDO, Carlos (2003). Los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, p. 405.
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proporcionalidad, en particular, las exigencias de la ponderacion. Como se ha dicho

“el contenido esencial es aquello que queda después de una ponderacion™'.

2.2.3.3.2. La teoria externa de los limites de los derechos fundamentales
1. Los limites como realidades impuestas desde fuera del derecho mismo

Ambés clase§ de teorias siendo distintas coinciden, sin embargo, en la
concepcion de la naturaleza juridica del contenido normativo de los derechos
fundamentales y de la posicion juridica del poder politico frente a ellos. Asi, los
derechos fundamentales pucden ser restringidos, debido a que su contenido no es
absoluto, sino que esencialmente es un contenido disponible (totalmente segiin las
teorias relativas, y parcialmente en las absolutas) precisamente para formular la
restriccion o incluso la suspension —como ocurre en los llamados regimenes de

excepcion— en el caso concreto'”’.

Esto que se acaba de decir permite formular las siguientes dos consecuencias.

La primera es que ¢l contenido juridico constitucional de un derecho
fundamental no vincula de modo absoluto al poder politico, sino que este —a través
del legislador, el juez o la propia administracién— podria validamente desconocer
una exigencia propia del contenido del derecho. Y la segunda es que este

desconocimiento solo seré posible si es que asi lo exige la salvacién de otro derecho

'3 ROBERT, Alexy (2001). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, p. 288.

157 CASTILLO CORDOVA, Luis (2008). Derechos Fundamentales y Procesos Constitucionales.
Lima: Grijley, p. 991.
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o bien juridico constitucional, lo cual se determinaria siempre a través del principio

de proporcionalidad.
2. Los derechos fundamentales como principios

En referencia a la primera de las dos mencionadas consecuencias, hoy en dia
es coml’mh‘ la afirmacidén de que el poder politico (en todas sus manifestaciones)
puede restringir o suspender derechos fundamentales. La justificacion de esta
afirmacion es que ello es posible debido a que los derechos fundamentales, primero,
tienen la calidad de principios, por lo qﬁe —segundo— no solo tienen reconocido
un peso especifico'*8, sino que ademds —tercero— son mandatos de optimizacion
que pueden ser cumplidos en grados e intensidades distintas'*®. Por lo que es posible
atribuir pesos a los derechos fundamentales, y dependiendo del peso atribuido el
derecho alcanzara un grado de optimizacién u otro cuando ambos concurran en las

circunstancias del caso concreto ',

Ciertamente, el reconocimiento de un peso a los derechos fundamentales
como principios no es un peso abstracto que haga posible hablar de jerarquias

generales e inamovibles entre ellos, pues “no existen jerarquias internas en la

158 DWORKIN, Ronald (1980). Los derechos en serio. Barcelona: Arial, p .92,
15 ROBERT, Alexy (2001). Teoria de los... Ob. Cit., p. 86.
180 por ejemplo, conocida es la férmula del peso planteada por Robert Alexy:
IPiC
GPi,jC =

" WPjC
Esta formula significa que el peso (G) del principio Pi en relacion al principio Pj, es igual al cociente
entre la intensidad de intervencién en Pi en las circunstancias concretas (C), y la importancia de Pj
en las mismas circunstancias C. Cfi. ROBERT, Alexy (2010). La construccidon de los derechos
Jundamentales. Buenos Aires: Ad-Hoc, p. 67.
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Constitucion™®'. Por el contrario, debido a que los derechos fundamentales
contienen un mandato de optimizacion por el que se ordena “que algo debe ser
realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas
y facticas”'®?, la optimizacion tendréa lugar siempre en las concretas circunstancias
del caso, de modo que lo que llega a construirse es una jerarquia movil de

derechos'®3.

La solucién del conflicto entre principios, definido como “dos normas, que
aplicadas independientemente, conducen a resultados incompatibles, es decir, a dos

juicios de deber ser juridico contradictorio”®

, se obtiene precisamente
estableciendo cual de los dos principios en colision tiene mayor peso en el caso
concreto. Y es que “el pesé de los principios no es determinable en si mismo o
absolutamente,v sino que sie.lﬁnpre puede hablarse tan solo de pesos relativos™'* al

caso concreto.

En efecto, teniendo en cuenta que “la colisién de principios —como solo
pueden entrar en colision principios validos— tiene lugar mas alla de la dimension
de la validez, en la dimensién del peso”'®, la solucién de la colisién pasa por
determinar cudl de los dos derechos (principios) en colision tiene el mayor peso y
cual el menor. En el caso cc;ncreto, el primero seré el derecho vencedor, y por ello

precederd al segundo que es el derecho vencido. La consecuencia necesaria es que,

16! PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit., p. 191.

12 ROBERT, Alexy. La construccién... Ob. Cit. p. 99.
163 PRIETO SANCHIS, Luis. Ob: Cit., p. 191

164 ROBERT, Alexy. Teoria de los... Ob. Cit., p. §7.
165 Ibid., p. 88.

166 [bid., p. 89.
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siempre en el caso concreto, el derecho vencedor podra ser optimizado a costa del

derecho vencido.

3. Contenido prima facie y contenido definitivo de los derechos

Mientras que en referencia a la segunda de las dos mencionadas
consecuencias, tanto la categoria de conflicto entendido como choque, como la
solucion del mismo entendido como prevalencia del derecho fundamental
(principio) que tiene mayor peso en el conflicto concreto, solo son posibles de ser
formuladas y ejecutadas con base en la distincién entre contenido constitucional

1”167 o “contenido

prima facie o también llamado “ambito de proteccion inicia
constitucionalmente protegido ab initio”, y contenido constitucional definitivo del

derecho fundamental como principio.

En efecto, si los derechos fundamentales son considerados principios, y el
principio es definido como un mandato de optimizacién, entonces los derechos
fundamentales tal y como son recogidos en la Constitucion “no contienen mandatos

definitivos sino solo prima facie”'%%,

Este caricter prima facie de los derechos fundamentales considerados como
principios, configura el ambito de proteccién inicial del derecho fundamental. Se
trata de un ambito caracterizado por su practicamente ilimitada amplitud, pues
queda “conformado por todo el espectro de normas y de posiciones juridicas que

sea posible relacionar en principio semanticamente con el derecho tipificado en la

157 BERNAL PULIDO, Carlos. Los derechos... Ob, Cit., p. 461.
198 Tbid., p. 462.
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Constitucién”'®. Esta adscripcién prima facie se lleva a cabo con criterios muy
laxos, pues “basta que la norma o la posicion juridica correspondiente tenga por lo
menos una propiedad que la relacione con la disposicion iusfundamental, para que

se le pueda considerar como una norma o posicién adscrita prima facie'™.

No se ha de reparar si la norma o posicion adscrita “pueden dafiar o afectar
alglin derecho de terceros o los intereses generales de la comunidad”. En definitiva,
se trata de “la amplia esfera de libertad ‘natural’”'”". Debido a que si se piensa un
derecho fundamental con un contenido tan amplio como el referido convierte al
derecho en una realidad impracticable y —por ello— imposible de ser protegido
juridicamente ya que su ambito normativo se extenderia casi ilimitadamente,
entonces se hace necesario restringir el ampuloso alcance prima facie del derecho

para reducirlo a lo practicamente posible y a lo juridicamente aceptable.

De modo que con la restriccion el contenido prima facie se convierte en un
contenido definitivo: “una vez restringido, todo derecho fundamental adquiere su
posicién juridica definitiva, o en otros términos, cifie sus contornos, ya no a un

ambito de proteccion inicial, sino a un contenido efectivamente garantizado™!”2,

4. Teoria externa de os limites

En este contexto, los derechos fundamentales no podran existir nunca en

armonia pues prima facie chocan y se contradicen, y luego definitivamente cuando

169 Ibidem. : :
170 ROBERT, Alexy. Teoria de los... Ob. Cit., p. 88.
171 Ibidem.

"2 BERNAL PULIDO, Carlos. Los derechos... Ob. Cit., p. 461.
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—con base en el principio de proporcionalidad— se ha resuelto el choque lo que
existe es un derecho vencedor y un derecho vencido, es decir, un contenido
constitucional con su alcance amplio, y otro derecho fundamental mutilado en su
contenido. constitucional. Utilizando la terminologia propia de la teoria de los
derechos fundamentales entendidos como principios se diria que “un principio

inicamente puede realizarse a costa del otro™!™,

En la base de toda esta propuesta dogmatica se encuentra la teoria externa de
los limites de los derechos fundamentales. Segun esta teoria los limites de los
derechos fundamentales son siempre imposiciones externas, que vienen generadas
e instituidas desde fuera del derecho mismo, son, por tanto, una realidad externa y
distinta al contenido constitucional del derecho. La imposicién la sufrira el derecho
vencido con un alcance proporcional al grado de optimizacion que se haya

reconocido al derecho vencedor.
2.2.3.3.3. El principio de proporcionalidad

1. Derechos fundamentales como mandatos de optimizacion y

proporcionalidad

Este modo de ver las cosas empuja necesariamente a la aceptacion de que los
derechos fundamentales pueden entrar en verdadero conflicto entre si o contra otros
bienes jurfdicos constitucionales. Si todos los derechos fundamentales inicialmente

tienen un dmbito de proteccion que se expande casi ilimitadamente, entonces no

173 Ibid., p. 279.
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hay modo de evitar que choquen entre si. La Constitucion seria prima facie un
hervidero de derechos en constante e infinito choque y contradiccion y en
descarnada pugna por imponerse unos sobre otros a fin de lograr la requerida

optimizacién.

Como el derecho si pretende algiin grado de eficacia debe ser constatado en
su utilidad para regular y ordenar las relaciones humanas en la realidad, entonces
se hace imprescindible encontrar la manera de determinar cuél de los dos contenidos
ampulosos y contradictorios entre si debera prevalecer. Optar por la maximizacion
de un principio o derecho fundamental en lugar de su contrario depende de que sea
posible dar mayores y mcjores razones para establecer cudl derecho debera

prevalecer y cual debera ser postergado.

Un principio o derecho fundamental “es soslayado cuando en el caso que hay
que decidir, un principio opuesto tiene un peso mayor”'™. Estas razones que
definen cudl derecho fundamental debera beneficiarse de la maximizacién porque
tiene un mayor peso, y cuél deberd quedar rezagado, soslayado e incluso lesionado
por su menor peso, se definirian principalmente a través de la aplicacion del

principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad dentro de las teorias absolutas, relativas y
externas, .tiene la misiéon de sopesar el contenido prima facie de dos derechos .

fundamentales a fin de establecer cual de ellos tiene un mayor peso en las

174 Ibidem.
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circunstancias del caso concreto a fin de hacerlo prevalecer sobre el otro derecho

fundamental.
2. Fundamentacion del principio de proporcionalidad
A. Similitud entre el principio de proporcionalidad y el de razonabilidad

El TC ha interpretado que el principio de proporcionalidad equivale al
principio de razonabilidad. Ha dicho el TC que “si bien la doctrina suele hacer
distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad,
como estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales y orientar
al juzgador hacia una decision que no sea arbitraria sino justa; puede establecerse,
prima facie, una similitud entre ambos principios, en la medida en que una decision
que se adopta en el marco de convergencia de dos principios constitucionales,

cuando no respeta el principio de proporcionalidad, no sera razonable™'”.

En este sentido, continuara diciendo el mencionado Tribunal, “el principio de
razonabilidad parece sugerir una valoracion respecto deEresultado del razonamiento
del juzgador expresado en su decisién, mientras que el procedimiento para llegar
este resultado seria la aplicacion del principio de proporcionalidad con sus tres
subprincipios”'. Y es que “més all4 de la convencién doctrinaria que admite su
autonomia como concepto, en puridad, la proporcionalidad es una modalidad mas

de la razonabilidad”'"’.

175 EXP. N. 2192-2004-AA/TC.
176 Tbidem. .
177 EXP. N. 0090-2004-AA/TC; EXP. N. 0013—2003-CC/TC.
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B. Un principio del entero ordenamiento juridico

En el ordenamiento juridico peruano, se ha previsto expresamente en un
dispositivo constitucional la existencia del principio de proporcionalidad, aunque
para referirlo expresamente a la vigencia de los derechos constitucionales dentro de
un régimen de excepciéon (fltimo parrafo del art. 200 Const.). Ha sido este
dispositivo constitucional uno de los invocados por €l TC para hacer residir el
fundamento del principio de proporcionalidad en el entero ordenamiento juridico

peruano.

El mencionado tribunal, luego de mostrar una postura mas bien imprecisa y

178

ambivalente en este asunto' ’?, actualmente tiene asentado el criterio jurisprudencial
de reconocer el principio de proporcionalidad como un principio que informa el
entero ordenamiento juridico peruano: “el principio de proporcionalidad es un
principio general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de
analizarse en cualquier ambito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, cste se halla constitucionalizado en el dltimo parrafo del Articulo 200 de

la Constitucion™!”,

C. El Estado de derecho como base del principio de proporcionalidad

- Pero.no es el tnico fundamento del principio de proporcionalidad encontrado

por el TC, sino que este también lo funda en la clausula del Estado de derecho'®y,

7 EXP. N. 0671-1997~-HC/TC.
179 EXP. N. 0010-2002-Al/TC.
'8 En tanto que el Estado de derecho se define a partir del efectivo sometimiento del poder politico
a las normas del ordenamiento juridico estatal y, especialmente, a la primera de esas normas que es
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complementariamente, en el valor justicia. Asf, “en la medida en que el principio
de proporcionalidad se deriva de la clausula del Estado de derecho, €l no solo
comporta una garantia de seguridad juridica, sino también concretas exigencias de

justicia material”'8!.

Una medida que afecta un derecho fundamental, como puede ser una sancion,
puede llegar a ser' desproporcionada o irrazonable cuando aparece como
manifiestamente injusta. En estos casos se habla adicionalmente de la violacion del
debido proceso en su dimensidén material. En efecto, la violacion del debido proceso
“no solo ocurre cuando se afectan algunas de sus garantias formales, sino también
cuando no se observa un minimo criterio de justicia, es decir, un criterio objetivable
a través de los principios de razonabilidad y proporcionalidad”'®. Se parte,
entonces, del entendido de que la razonabilidad, “en su sentido minimo, es lo

opuesto a la arbitrariedad y a un elemental sentido de justicia'®3,

D. Finalidad del principio de proporcionalidad: determinar Ia

constitucionalidad de una medida que restringe derechos fundamentales

Admitido que los derechos fundamentales entendidos como principios son
mandatos de optimizacién que chocan entre si, de modo que la optimizacion se

realizard segun lo determing el peso especifico y relativo a las circunstancias del

la Constitucion, se puede considerar que la clausula del Estado de derecho viene recogida en el art.
45 CP, al disponer que “el poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen”.

181 EXP. N. 0010-2002—-Al/TC.

182 EXP. N. 2502-2004—-AA/TC.

183 EXP. N. 0976-2001-AA/TC.
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conflicto concreto, el principio de proporcionalidad aparece como un
procedimiento dirigido a establecer cudl derecho deberd prevalecer, cudl sera su
grado de su optimizacion y cudl el grado de lesion del derecho vencido, siempre en

las circunstancias del conflicto concreto.

De ahi que el principio de proporcionalidad vaya estrechamente ligado a la
concepcion de los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion
(principios), de modo que “el cardcter de principio implica la maxima de la

5184

proporcionalidad, y esta implica aquélla™®, al punto que “quien objeta la teoria de

los principios tiene también que objetar el principio de proporcionalidad”'®.

De esta manera, el principio de proporcionalidad tendria la finalidad de ayudar
a establecer si una medida de intervencion sobre un derecho fundamental dictada
con fundamento en un derecho fundamental distinto y opuesto, ocasiona o no una
lesion o sacrificio proporcionado en el derecho fundamental intervenido, y ello con

la finalidad de decidir si se le da o no cobertura constitucional.
E. Dimensiones del principio de proporcionalidad

La determinacion del derecho fundamental (principio) se intenta establecer a
través del sometimiento de la medida (legislativa, ejecutiva o judicial) que dispone
la restriccion del derecho a tres juicios: el juicio de idoneidad, el juicio de necesidad

y el juicio de proporcionalidad sensu estricto.

'8¢ ROBERT, Alexy. Teoria de los... Ob. Cit., p. 111.
185 Tbidem. .
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Por eso, gl principio de proporcionalidad puede definirse de modo general
como aquel principio “integrado por un conjunto de criterios o herramientas que
permi;cen 'medir y sopesar la licitud de todo género de limites normativos de las
libertades, asi como la de cualesquiera interpretaciones o aplicaciones de la
legalidad-que restrinjan su ejercicio, desde un concreto perfil o punto de mira: el de

la inutilidad, innecesariedad y desequilibrio del sacrificio”.

De modo que una restriccion o sacrificio de un derecho fundamental sera
constitucionalmente permitido si la medida que establece la restriccion o sacrificio

es una medida idonea, necesaria y proporcionada en sentido estricto.
a. El juicio de idoneidad

El primer juicio que compone el test de proporcionalidad es el juicio de
idoneidad 6 de adecuacion. En palabras del TC, de acuerdo con este juicio “toda
injerencia en los derechos fundamentales debe ser idonea para fomentar un objetivo
constitucionalmente legitimo, suponiendo dos cosas: primero, la legitimidad

constitucional del objetivo y, segundo, la idoneidad de la medida sub examine”'®,

Sin embargo, no cualquier finalidad sirve para legitimar una medida que
restringe derechos fundamentales, sino que el fin propuesto debe ser
constitucionalmente permitido y socialmente relevante. Asi, “permite descartar
toda posibilidad de sujecion minima al principio de proporcionalidad si el sacrificio

de la libertad que impone la norma persigue la preservacion de bienes o intereses,

186 EXP. N. 0050—2004—AI/TC.-
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no solo, por supuesto, constitucionalmente proscritos, sino ya, también, socialmente
irrelevantes”. Por tanto, se requiere de medidas “cuyo dictado obedezca a la
necesidad de proteger fines constitucionalmente legitimos que la puedan

justificar”!®7,

La aplicacion df; este juicio se formula siempre en el presente de modo que
puede ocurrir que una medida que en su origen fue no idonea, con el tiempo y el
cambio de circunstancias, puede haber devenido en idonea y viceversa.
Complementariamente, el fin al que ha de obedecer el operador juridico, no es solo
el fin expresamente declarado por el emisor de la medida (legislador, funcionario
de la administracién o juez), sino también a la finalidad que pueda real y

verdaderamente subyacer a la medida.
b. El juicio de necesidad

Si la medida que afecta un derecho fundamental ha superado el juicio de
idoneidad, no por ello es una medida proporcionada, sino que ha de superar —como
siguiente paso— el juicio de necesidad. Mediante este juicio se examina si una
medida que restringe un derecho fundamental es la menos restrictiva de entre otras
medidas igualmente eficaces para alcanzar la finalidad constitucionalmente
permitida y perseguida. De forma que “para que una injerencia en los derechos

fundamentales sea necesaria, no debe existir ningin otro medio alternativo que

187 EXP. N. 1260-2002-HC/TC.
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revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que

sea més benigno con el derecho afectado™!$?,

Definido asi el juicio de necesidad, es claro que presupone el juicio de
eficacia, en cuanto que el juicio de necesidad solo se realiza entre medidas
igualmente eficaces para el logro de la finalidad que se persigue. Con otras palabras,
se “requiere analizar, de un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio
alternativo, y, de otro, el menor grado en que este intervenga en el derecho

fundamental”'®°,

Asi, una medida serd necesaria si el legislador no habria podido elegir otro
medio igualmente eficaz pero nada o sensiblemente menos restrictivo del derecho
que el empleado finalmente; o cuando una finalidad no se puede alcanzar con otro
tipo de medidas que coarten menos la libertad. Dicho negativamente, una medida
que restringe un derecho fundamental sera innecesaria cuando resulta evidente la
manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para

la consecucion igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador.
c. El juicio de proporcionalidad strictu sensu
¢l La ley de la ponderacion

Para que una medida idonea y necesaria sea proporcionada debe superar ain

el llamado juicio de proporcionalidad en sentido estricto o sencillamente juicio de

18 EXP. N. 0050—-2004-Al/TC.
'8 EXP. N. 0050-2004-Al/TC.
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ponderacion. A través de este juicio se exige que la medida que restringe un derecho
fundamental “se encuentre en una relacion adecuada [angemessenem Verhdlinis]
con el peso y la significacion del derecho fundamental. Generalmente se admite que
se esta frente a una relacion adecuada o razonable cuando existe un equilibrio entre
las ventajas o beneficios y las desventajas o los costos que conlleva adoptar la

medida restrictiva de un derecho fundamental.

Definida la relacion razonable como una relacién de equilibrio se podré llegar
a admitir que a mayor beneficio se permitird una mayor restricciéon del derecho
constitucional. Este es, en buena cuenta, el contenido de la propuesta Ley de
ponderacion por Alexy, que dice: “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion
de un principio, tanto may'c.)r tiene que ser la importancia de la satisfaccion del

0tr0”]90

c.2. Vinculacion a la teoria de los derechos fundamentales como principios

Para advertir la vinculacion del juicio de proporcionalidad en sentido estricto
con la teoria de los derechos fundamentales como principios, se asumira lo
siguiente: que P1 es un derecho fundamental que entra en contraposicion con P2
(otro derecho fundamental o.bien juridico constitucional), que M1 es una medida
adoptada con la finalidad I consistente en el favorecimiento de P1, pero que
restringe a P2. La vinculacién del juicio de proporcionalidad en sentido estricto con
la concepcidn de los derechos fundamentales como principios queda manifestada

cuando se constata que precisamente por considerarse que tanto P1 como P2 son

190 ROBERT, Alexy. Teoria de los... Ob. Cit., p. 161,
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principios, es decir, que son mandatos de optimizacién, la medida M1 debe al
menos generar un beneficio a P1 de la misma importancia que el perjuicio que causa

a P2,

Es decir, no seria posible hacer prevalecer una optimizacién de uno por sobre
la del otro sin antes haber sopesado con cual de los dos mandatos de optimizacion
se generan mas beneficios y menos perjuicios para los derechos fundamentales en
juego. Si no fuesen considerados como principios, la adopcién de M1 se producirfa
al margen de la justificacion del grado de restriccion o perjuicio que pueda suftir

P2]9].

Asumiendo que en las circunstancias del caso concreto (C) la adopcion de M1
supondrd una relacion razonable entre los beneficios que signifique a P1 y los
perjuicios que produzca sobre P2, M1 sera proporcionada. Por lo tanto, esta medida
serd constitucional y la lesion, sacrificio o restriccién que pueda suponer sobre P2

estd constitucionalmente justificada.

Esto significara que P1 es el derecho fundamental victorioso, y P2 el derecho
fundamental derrotado. De modo que frente a la cuestion decisiva de determinar
“bajo cuales condiciones cual principio tiene precedencia y cual debe ceder”'®?, la
respuesta es que P1 precede a P2 en las circunstancias del caso concreto: (P1 P P2)

C. En estas circunstancias estaria permitido lesionar, sacrificar, restringir P2.

191 ROBERT, Alexy. La construccion... Ob. Cit. p. 99.
192 Tbidem.
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2.3. Definicién de términos'®*:

v’ Agente Encubierto: Es el infiltrado en una organizacion que sirve a otra,
pudiendo dedicarse a actividades ilegales, como el espionaje o la
provocacién, o bien a actividades legales, caso de los miembros de la policia
que investigan organizaciones sociales, politicas, sindicales u
oréanizaciones ilegales o criminales. El miembro de la policia actiia 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 garantfas constitucionales bdsicas y aprovechandose de las
oportunidades y facilidades que le brinda aquél ya predispuesto a cometer
un hecho delictivo.

v' Agente Provocador: Es quien incita a realizar un determinado hecho, o crea
las circunstancias facticas que impulsan a otro a ejecutarlo, persiguiendo un
fin de signo contrario al que en apariencia se inspira con la accién
provocadora.

v" Criminalidad Organizada: Es un fendmeno socioldgico creciente, que va
evolucionando de forma paralela a la sociedad postindustrial, siendo
preocupante para nuestra sociedad actual; sus riesgos son extraordinarios no
s6lo para la propia seguridad de los ciudadanos sino para el conjunto del

Estado de Derecho. Este tipo de delincuencia es un fendmeno relativamente

193 Cfr. CHANAME ORBE, Ratl (1993). Diccionario de Derecho Constitucional. Lima: San
Marcos, Lima; FLORES POLO, Pedro (2002). Diccionario Juridico Fundamental. Lima: Grijley,
Asi mismo. OSSORIO, Manuel (1981). Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.
Buenos Aires: Heliasta.
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nuevo y que presenta importantes diferencias respecto a las ya conocidas
formas tradicionales de llevar a cabo los ilicitos.

v' Debido Proceso: Es una garantia constitucional innominada, cuya finalidad
es proteger los derechos individuales recogidos por la constitucién politica
y cuya funcion es asegurar la efectiva vigencia de esos derechos, dando a
tod_i;l persona la posibilidad de recurrir a la justicia para obtener la tutela
juridica de sus derechos individuales.

v" Derechos Constitucionales: Los derechos constitucionales son aquellos
incluidos en la norma constitutiva y organizativa de un estado generalmente
denominada constitucién que se consideran como esenciales en el sistema
politico estan especialmente vinculados a la dignidad humana. Es decir, son
aquellos derechos que dentro del ordenamiento juridico disfrutan de un
estatus especial en cuanto a garantias (de tutela y reforma).

v" Derechos Fundamentales: Son los derechos que la persona tiene por su
calidad humana, es decir, son atributos inherentes a la persona reconocidos
y positivizados en una constitucion escrita, y cuyo enfoque es nacional o
interno, y no supranacional, como son los derechos humanos. Existen
derechos fundamentales que el hombre poseedor hecho de ser hombre, por
su propia naturaleza y dignidad.

v" El Derecho Penal del Enemigo: Este concepto fue introducido en el debate
por Giinther Jakobs, en dos etapas diferentes. En 1985 se produce la primera
de ellas, bastante mas amplia, en la que vincula el concepto de Derecho

Penal del Enemigo hacia los delitos de puesta en riesgo y delitos cometidos
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dentro de la actividad econémica. Mientras que a partir de 1999 surge una
segunda fase orientada hacia delitos graves contra bienes juridicos
individuales, especialmente los delitos de terrorismo.

v’ Estado de Derecho: Un Estado de Derecho serda aquel en el cual las
autoridades que lo gobiernan, se encuentran, aceptan y respetan el derecho
vigente, es decir, en un estado de derecho, toda accidén de parte de la
sociedad y del estado estd sometida y sustentada por normas juridicas, las
cuales, contribuirdn para que el desarrollo y crecimiento del estado en
cuestion se dé dentro de un marco de absoluta paz y armonia. Esto ademas
significa que a instancias de un estado de derecho el poder del estado se
encuentra limitado por el derecho.

v" Garantia de Derechos: Vienen a ser los mecanismos de proteccién que se
ofrecen a las personas para que, en casos singulares en que se vean
amenazados o violentados sus derechos acudan a ellas y obtengan su
preservacion o el restablecimiento de los mismos.

v' Garantias Constitucionales del Proceso Penal: son el cumulo de
principios, derechos y libertades fundamentales reconocidos por la
Constitucion y, lato sensu, por los tratados internacionales, que tienen por
finalidad otorgar al imputado un marco de seguridad juridica y, en 1ltima
instancia, mantener un equilibrio entre la llamada bisqueda de la verdad
material y los derechos fundamentales del imputado.

v" Garantismo: Es una corriente juridica que parte del reconocimiento de los

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

v Principio de Proporcionalidad: Es un principio general de rango
constitucional que tiene por funcidn controlar todo los'poderes publicos en
los que pueden verse lesionados los derechos fundamentales.

v" Proceso Penal.- Desde el punto de vista objetivo, externo y estatico -cuando
se analiza ese instrumento estatal en conjunto y en sus distintas fases- el
proceso penal puede definirse como una serie gradual, progresiva y
concatenada de actos disciplinados en abstracto por el derecho procesal y
cumplidos por 6rganos publicos predispuestos y por particulares obligados
o autorizados a intervenir, mediante la cual se procura investigar la verdad
y actuar concretamente la ley sustantiva.

v Prueba Ilicita: La ilicitud de la prueba, se refiere a la violacién de los
derechos y principios constitucionales y los tratados internacionales sobre
derechos humanos, que ahora tienen mayor valor que la Constitucion en el
Ecuador, los mismo que tienen como fin la defensa de la dignidad de las
personas, que si lo vemos desde otro punto de vista, la prueba ilicita penal

es la obtenida con violacién a la dignidad humana.
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CAPITULO INI
RECOJO Y ANALISIS DE LA INFORMACION
3.1. Tratamiento normativo del agente encubierto en la legislacion peruana
3.1.1. Antecedentes

La Ley Orgénica 5/1999 espafiola, 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 (regulacion 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 relacién 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
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habilitadora el Convenio de Viena de las Naciones Unidas de 1988 (20 de
diciembre) sobre “trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas”, 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.
3.1.2. Nacimiento del agente encubierto en el Peri

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 continuacion, 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,
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recogido especificamente en el articulo 2° literal H. Estando a las normas sefialadas,

es oportuno realizar algunas observaciones:

Circunscribié tnica 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 férmulas tipicas

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

No establecié ninglin criterio delimitativo para la ejecucion, en términos de
garantia y obvio respeto a los derechos fundamentales (necesario por el plus de
lesion y restriccion a diversos derechos fundamentales que encierra su practica y
ejecucion) de esta forma especial de investigacion o “acto especial de

investigacién”, dada su naturaleza encubierta.

Asi: i) No establecié en qué medida y cudles eran los supuestos en que el
fiscal autorizaba, a peticion de la Policia, Ia habilitacion de un agente encubierto;
ii) No establecio, respecto de la planificacion policial previa a la utilizacion del
agente encubierto, aquellos supuestos en que era necesaria la intervencién judicial
y bajo qué términos debia darse dicha intervencién, de cara basicamente a la

limitacion de derechos —sobre todo el de presuncion de inocencia— inmanente en la

actuacion de esta forma especial de investigacion.

Procesalmente, y en razén de la dinamica dialéctica que se deriva de la logica

procesal, necesaria por cierto, esta norma implicd una lesion importante al derecho
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de defensa y al debido proceso —consagrada de modo fundamental en ia
Constitucion Politica del Estado (articulo 139°, incisos 14 y 3, respectivamente).
Ello en razon de la prohibicién 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 comisién de un hecho delictivo;
imputacion que era hecha suya por el fiscal en su denuncia, previa a la apertura de

instruccion formal en el proceso penal'®,

En orden al estatus probatorio del documento policial, resultado de la
inveétigacién encubierta llevada adelante por el agente encubierto, lejos de
reconocer el cardcter 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 carécter, y haciendo patente la opcion duramente
inquisitiva del sistema procesal penal peruano de aquellos afios —1996—, en razén
de hacer viable por “decreto” el cardcter de prueba sumarial la que se desprende de

la actuacion del agente encubierto.

194 PEREZ ARROYO, Miguel. Ob. Cit., p. 238.
-116 -



Ello muy a pesar de la consideracién dogmatico-procesal, undnimemente
aceptada, de rechazar la calificacién 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”.
3.1.3. 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
democraticas 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 utilizacién 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
instrumentos juridicos internacionales, como la Convencién de Viena de 1988, las
Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), el
Reglamento Modelo para el Control de Sustancias Quimicas de la Comisién
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD - OEA), y
especialmente la Convenciéon de las Naciones Unidas sob.re Delincuencia
Organizada Transnacional, suscrita y ratificada también por el Per(; antecedentes
y fuentes reconocidas expresamente por la propia normativa legal aplicable al caso

en Perti, conforme se desprende del Reglamento de Circulacion y Entrega Vigilada
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de Bienes Delictivos y Agente Encubierto, aprobado por Resolucion N° 729-2006-

MP-FN, del 15 junio de 2006.

Por Gltimo 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 Disposicién
Complementaria Modificatoria, se modifica el Articulo 341° inciso | 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 incorporacién, 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 Pert, mediante una Disposicién y teniendo en cuenta su necesidad a
los fines de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y
transportar Jos objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion de

los mismos.

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 investigacion 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

-118 -



otorgaba la identidad supuesta era otorgada por la Direccion General de la Policia

Nacional del Per.

La habilitacién expresa de esta forma especial de investigacién 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, s.ino 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 o 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.

El reconocimiento y apertura a que no solo los policias sirvan al fiscal para
investigar los delitos que se comentan bajo niveles organizados de planificacién y
gjecucion delictiva. Situacion que conllevd la ampliaciéon del marco habilitante

respecto de los ciudadanos comunes, a modo de *“‘agente especial”, lo que en
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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:
i) La subordinacién del agente especial respecto a quien dirige la investigacion:
Subordinacién formal y material, que implica impedir o prohibir que el agente
especial realice actos voluntarios y espontaneos 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.I del Titulo Preliminar y
60.2 del nuevo Codigo 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 qﬁe
pesa sobre los actos de colaboracion 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 que es parte de dicho
fenémeno; es mds bien una persona afin al delito en términos de autoria y

participacion criminal constante.

De hecho, su utilizacién se hace viable y necesaria toda vez que las

investigaciones con agentes encubiertos, por la complejidad de las redes
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organizadas del delito y por el tiempo que podria durar la fase previa a la entrada
de dicho agente a la organizacidn, 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 o, incluso, droga. Todo lo cual conlleva la necesidad de contar con
mecanismos alternos de verificacién de la éerteza 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 ¢l agente especial —y que ciertamente también afecta de modo fundamental
la labor del agente encubierto— viene dada por la prohibicion de provocacién del
delito y de la prueba, cuya consecuencia serd, en ambos casos, la de su punicion
como instigador al delito (conforme las reglas de la autoria y participacion del

Coédigo Penal: Articulo 24°).

Luego, también se establecio, en el perfil regulador ampliamente aceptado,
en torno a la labor de investigacion encubierta en el proceso penal, una cuestion
basica y fundamental, que se desprende del Gltimo numeral del articulo 341° del
Cédigo Procesal Penal de 2004. Se trata de la referida a la exencién de
responsabilidad penal del agente encubierto en las diversas labores de orden

participativo criminal que realiza dentro de la organizacion, siempre que sea
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razonable y guarde proporcionalidad y —como ya lo adelantamos en el apartado
anterior— no incurra en labores de provocacion al delito. Esto supone aceptar —

admitiéndose alguna discrepancia al respecto— dos cuestiones:

e Laexencion de responsabilidad penal, producto de conductas que pudieran
verse sancionadas en razén a la participacién 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 Resolucién
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, que no haya una provocaciéon manifiesta del delito; cuestion,
esta tltima que analizaremos mas adelante.

e La imposibilidad de comunicar mecanismos de exenciébn de
responsabilidad penal respecto del agente especial (no policia), en cuanto
este realice labores de investigacién 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 exencion 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 jamdas podria
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operar en la organizacion criminal realizando conductas delictivas funcionales a

dicha organizacion.

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 initil 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 Pert, realizar
operaciones encubiertas sin el conocimiento de los investigados, asi como, crear,
personas juridicas ficticias o modificar otras ya existentes, la autorizacion
correspondiente serd inscrita en un registro especial bajo los pardmetros legales
sefialados para el agente encubierto. Por razones de seguridad, las actuaciones
correspondientes no forn;an parte del expediente del proceso respectivo sino que se
forma un cuaderno secreto al que solo tendran acceso los jueces y fiscales

competentes.
3.2. La investigacion encubierta y el sistema de garantias
3.2.1. Derechos constitucionales y la investigacion encubierta

La intervencion de un agente encubierto puede conllevar la limitacién 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
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Estados y que ha conllevado la implantacion en los diferentes ordenamientos
juridicos de medidas, que como la infiltracién 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 en
el momento de introducir la medida en el ordenamiento, ni en el modo de su

aplicacion'®.

En este sentido, es necesaria la bisqueda de una solucion a la disyuntiva, ya
planteada y, que se cifle a la localizacion de la denominada “zona de equilibrio” en
la que se debe mover el agente durante el desarrollo de la operacién. En términos
generales, la finalidad de la instruccién 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'®®,

Si consideramos que la infiltracién policial se lleva a cabo en la instruccion
judicial desarrollada al hilo de un proceso penal, debemos ratificar la posicion
mostrada por FRANCISCO MUNOZ, al afirmar: “e! proceso penal estéAdividido 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

195 DE URBANO CASTRILLO, Eduardo (2007). La investigacién tecnoldgica del delito.
Barcelona: Cuadernos de Derecho Judicial, p. 23.
19 MORENO CATENA, Victor, et al. Ob. Cit., p. 45.
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actividad de investigadora y enjuiciadora inspirados en los derechos fundamentales

que los Estados garantizan y reconocen™'?’.

A
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 neéesaria

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 bésica 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 comunicacién y el establecimiento de relaciones de
confianza entre las personas elegidas, libremente, sin presencia oculta del Estado'*®.
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

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

1% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (1989). Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente
obtenida, Editora Akal, Madrid, p. 91.
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ser mas agresivo con el sistema de garantias que otros medios de investigacion, pero
a la vez més 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 o
derecho a la autodeterminacion informativa entendidos como, la concreta
posibilidad de cada ciudadano para constituir &mbitos privados excluidos de la

observacién 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 infiltracién
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 afectacién del resto
de garantias fundamentales, creemos, s6lo 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.

En este sentido, en las infiltraciones de corta duracién, la actuacion llevada
por el agente no supone una conquista en las relaciones personales con respecto a

los miembros de la organizacién. Tan sélo se mantienen contactos mas o menos

19 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 95.
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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 engafio por
parte del Estado para el mejor ejercicio del ius puniendi, se fundamenta en la
reduccion de su dmbito de actuacion siempre que, el objeto de investigacion sea un

entramado criminalmente organizado y realmente grave.

Es decir, la intervencion de un agente encubierto s6lo sera posible articularla
de manera excepcional cuando las caracteristicas propias de la concreta
organizacion (especial gravedad, sofisticacién del modus operandi del entramado,
estructura) asf lo ordenen. Sélo respetando esta premisa, podriamos afirmar que es
legitima en el Estado ae Derecho la preeminencia del ius puniendi del Estado frente
al crimen organizado, pues no supondria en ninglin caso, la vulneracion
indiscriﬁinada y arbitraria de los derechos fundamentales. Ademas, de la afectacién

del libre desarrollo de la personalidad con la sola actividad de infiltracién 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 dependera 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 organizacién. Del grado
de esa confianza se reconocerd 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

201

del domicilio, o el secreto de las comunicaciones®’’. De esta circunstancia, deviene

la necesidad de que la intervencion de un agente encubierto esté sometida a la ley,

evitando asf 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
intervencién del agente encubierto frente al sistema de garantias tiene una gran

repercusion procesal, pues sélo si la actuacion del agente ha sido respetuosa con los

200 GASCON INCHAU’STI, Fernando. Ob. Cit., p. 103,
20 DEL~GADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 32.
22 MUNOZ CONDE, Francisco. .La biisqueda... Ob. Cit., p. 71.

- 128 -



derechos fundamentales, se podrd otorgar validez procesal de las pruebas

obtenidas®®.

Para determinar efectivaménte la situacion de la infiltracion policial frente al
sistema de-garantias debemos reconocer la existencia de dos fases en la infiltracion
policial. Un prjme‘r momen{o, en que el agente encubierto toma contacto con los
miembros de la infiltracion policial y en los que, en principio, no existe peligro de
limitacién 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 actuacidn: por un lado, las actuaciones que, aun
limitando derechos fundamentales, se amparan en el uso de la identidad supuesta
que comé vimos es un pilar fundamental en las infiltraciones poiiciales de larga
duracic’m;.‘ 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 restriccién del sistema de garantias sino que, dependera 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

203 PEREZ ARROYO, Miguel. Ob. Cit., p. 245.
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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 publicos, no s coetaneo a la afectacion de los derechos fundamentales.
Es conveniente, por tanto, abordar el andlisis sobre la concurrencia del derecho a la
intimidad, el derecho é la inviolabilidad del domicilio; el derecho al secreto de las
comunicaciones y el derecho de defensa en la infiltracion policial, pues éstas son
éstas las garantias que con mayor probabilidad puedan verse afectadas con la

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

Como sabemos, la infiltracion policial se sitda en el seno de un proceso penal.
En este sentido, el proceso penal, en un Estado social y democréatico de derecho
como que consagra nuestra Constitucién, 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 Constitucion 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 la actuacion de las organizaciones criminales no se justifica de
4

ningun modo, el recurso de la violencia o medidas que en absoluto respetan los mas

basicos derechos fundamentales pues el Estado debe velar por el eficaz ejercicio de

204 bid., p. 241.
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las garantias procesales y materiales de las personas objeto de investigacidn,
garantizndose asi la intervencién minima de los poderes publicos en la vida
privada de las personas.- Pero tampoco pueden convertirse las garantiaé
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
investigacion de los hechos delictivos, pues de lo contrario estariamos frente a una
técnica p.rocesal propia del derecho procesal penal del enemigo conformes a la

teoria de la tolerancia cero®.

En cierta forma, el peligro que entrafia la actuacién de las organizaciones
criminales debe tenerse como punto de partida a la legitimidad de la figura del
agente éncubierto pues, la actuacién de las mismas hace peligrar la seguridad
nacional?® y los brincipios rectores en los que se inspiran el Estado social y
democrét}co de Derecho. Igualmente, debemos tener en consideracion el caricter
cerrado, hermético, jerarquico e inflexible de las organizaciones criminales que

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

205 MUNOZ CONDE, Francisco. La biisqueda... Ob. Cit., p. 90.
206 MORENO CATENA, Victor, et al. Ob. Cit., p. 46.
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Dicho eszto, la infiltracién policial se determina como una técnica de
investigacion mds agresiva para el sistema de garantias que las técnicas de
investigaciéon conocidas hasta ahoré. El permitir la intervencién de un agente
encubierfé 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
sélo para la investigacion de determinados grupos criminales con las concretas
caracteristicas que evidencien la imposibilidad de ser investigado por otros medios,
y la reél y potencial peligrosidad que supone su actuacion en la nacién, tanto para
las instituciones publicas, cdmo para los ciudadanos. Por ello, podemos deducir que
la adopcién 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 infiltracién 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 o;ganizaciones criﬁina]es 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

27 Ibidem.
208 FERNANDEZ APARICIO, Juan Manuel (2002). E/ delito provocado y el agente encubierto.
Madrid: La Ley, p. 1186.
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tradicionales técnicas de investigacion frente a esta gravisima forma de

delincuericia.

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 su$ 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 esta destinada a robustecer la contencion de la delincuencia
organizada®”. Est4 claro que la reaccién frente a estas formas de criminalidad no
resulta facil, sobre todo el entender que por mas abyectas que sean las conductas
delictivas hay que respetar ¢l sistema de garantias que pueden verse afectadas con

la intervencion del agente encubierto.

La infiltracion policial supone algo mds que el desconocimiento de las
diligencias llevadas a cabo en la investigacion hasta no levantarse el secreto
sumarial. Supone, la injerencia o penetracién del poder piblico en las relaciones
personales, profesionales y sociales de las personas investigadas. No obstante, es

necesario que admitamos la restriccion de determinados derechos fundamentales

29 SEQUEROS SAZATORNIL, Fernando (2000). E/ trdfico de drogas ante el ordenamiento
Juridico: evolucion normativa, doctrinal y jurisprudencial. Madrid: La Ley, p. 735.

-133-



para la investigacion de determinadas formas graves de criminalidad, ya que éstos

no puedeh ser un obstéculo insuperable para el castigo de los culpables®!°.

Ademés, 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 represién fracasen totalmente. Con caricter general las
tradicionales técnicas de investigacion no son suficientes para la investigacion de
las organizaciones cri‘minalés pues con ellas no es posible la obtencién de datos
sobre la estructura de la organizacidn, las acciones cometidas y las que aln estdn

en preparacion y del modus operandi de las mimas®''.

En ese sentido, los p;esupuestos del Estado de Derecho, y en particular la
proteccion de los derechos fundamentales no deben presentarse enfrentados a la
eficacia policial?'?, Siempre que sea respetado el sistema de garantias
fun.c'lamejr;t'ales.”‘qu.e. 'ésiste a toda bersona, la ”investigac.ién n%veaiélunte ;géntes
encubiertoé quédaré dentro de los parametros de la legalidad y, por tanto, conforme

a Derecho.

219 AGUILERA DE PAZ, Ricardo (1925). Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Madrid: Reus, p. 88.

21 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo. Ob. Cit., p. 4.

22 MUNOZ SANCHEZ, Juan. Ob. Cit., pp. 25.
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Igualmente, debemos. matizar dos cuestiones basicas que connotan los
motivos ;:n que se amparar; esta afirmacion: en primer lugar, que no todas las
infiltraciones policiales practicadas conllevan el mismo grado de afectacion de
derechos fundamentales, al hilo del analisis de la “zona de equilibrio”; y en segundo
lugar, que la infiltracién policial no se utilizara de manera indiscriminada para la
investiga;:ién dé cualquier tipo de organizacién criminal. Esta afirmacion se debe a
la combinacién 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
investigacién calificadas cbrﬁo extraordinarias®’?. En este sentido, se reconoce
como legitima la lucha de la sociedad democratica para protegerse de este tipo de
criminaliaad, y la califica como verdadero interés publico quedando asi justificada
la restriccion cie los derechos fundamentales por la gravedad y circunstancias del

caso concreto®!?,

213 GIMENO SENDRA, José Vicente (2012). Derecho procesal penal. Madrid: Civitas, p. 405.

214 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Ob. Cit., pp. 183-188.

25 REMOTTI CARBONELL, José (1999). Constitucién y medidas contra el terrorismo. Madrid:
Colex, p. 239.
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Asf 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 aplicacién de esta medida debe ser
entendida con cardcter excepcional, s6lo para aquellas manifestaciones de
criﬁinalidad organizada que sean verdaderamente graves y dafiinas 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 cardcter 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
procesales presentes en toda investigacién penal®'®. Estas causas, nos llevan a
afirmar que lo més coherente, es reducir el ambito de aplicacion de la infiltracion
policial s6lo a aquellas manifestaciones de la criminalidad organizada
especialmente érave y prejudicial para la sociedad lo que no implica la aplicacion

de un derecho procesal penal diferente.

216 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo. Ob. Cit., p. 8.
27 MORENO CATENA, Victor, ¢t al. Ob. Cit., p. 75.
218 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. Cit., p. 178.
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3.3. El derecho probatorio y el agente encubierto
3.3.1. La biisqueda de la verdad en el proceso penal

Tomando como presupuesto que por medio del proceso no se puede obtener
la verdad .a todé costa, premisa que constituye uné reivindicacion fundamental de
la proteccién 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 Pfocesal penal contemporaneo présenta 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 ﬁenal enmarcado 'd“entro de los parametros de un Estado constitucional de
Derecho se halla en la necesidad de armonizar por un lado, el interés de la bisqueda
de la veraad y, por otro lado, el interés del procesado en la salvagﬁarda 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 iz contradiccion y sin que los medios probatorios traidos

21 DAGDUG KALIFE, Alfredo. Ob. Cit., p- 339.
220 ROXIN, 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 él 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 verdad
que si ni siquiera en el campo de 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 prbceso, pero que por exigencias del sistema procesal y el orden juridico ese

pronunciamiento jurisdiccional se considera como verdad procesal?®?2.

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 bﬁsquedé 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 acusacién, como simple hipotesis, debe ser objeto

21 RAMOS MENDEZ, Fernando (1993). £/ proceso penal. Barcelona: Bosch, pp. 359-360.
222 TARUFFO, Michelle (2002). La prueba de los hechos. Madrid: Reus, p. 181.
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de pruebé-por pérte de quie-n. la sostiene -plano epistemoldgico- y la dirigida a evitar
la anticipacion de los efectos de una eventual sentencia condenatoria -plano ético
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 conviccion del érgano

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.éoﬁqprobados en el proceso a través de los medios de prueba, para
que sean gxaminados y criticados por las partes antes de la apreciacion y valoracion

del Juez.

Dentro de una concepcién més 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 difigidas a fundamentar conclusiones consistentes en

aserciones sobre hechos?2*,

223 ANDRES IBANEZ, Perfecto (2006). Garantismo y proceso penal. Bogota: Temis, p. 57.
224 ROXIN, Claus. Problemas de... Ob. Cit., p. 185.
225 TARUFFO, Michele. Ob. Cit., p. 327
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En opinién de ANDRES IBANEZ, la valorizacién de las pruebas debe
hacerse con métodos que en la cultura comin 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
mas eficaces cuanto mayor sea el contenido empirico de la informacidén que

2
producen??®,

Con ello se pretende evitar que el érgano 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 posicién de imputado en un proceso
penal. Se hace necesario destacar que la prueba no es en ningln caso una actividad
de avefiguaciéh ode investi:gacién, ya que como acertadamente establecié SENTIS
MELENDO averiguar o investigar son actividades anteriores a la prueba, necesarias

para ésta pero ajenas y previas a ella®?’.

3.3.2. 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

226 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Ob. Cit., p. 154.

#7 SENTIS MELENDO, Santiago (1979). La prueba. Buenos Aires: Dpalma, p. 50.

228 ASENCIO MELLADO, José Maria (2010). Prueba prohibida y prueba preconstituida. Madrid:
Trotta, p. 15.
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de los Organos dé:acusaci(’)'ﬁ, busca reconstruir la verdad de los hechos vy, asi,
alcanzar la decision ms justa. En este contexto, serfa la demostracién que se hace
a través de los medios admitidos en ley, de la existencia o veracidad de un
determinédo hecho o de un concreto acto juridico con la finalidad de propiciar al

drgano 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 psicologica del Juez sobre los mismos, llevada a
cabo mediante un procedimiento reglado que ha de someterse a las pautas de los
principios de publicidad, oralidad, inmediacion, igualdad y contradiccion, y con
sujecion siempre, en el prbceso penal, al necesario respeto a los derechos del
imputado bajo‘el prisma del principio de presuncién 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 valoracién racional de la
verdad reconstruida y preseﬁtada en forma de prueba. Sin embargo, la prueba en el
proceso penal representa la ;ctividad procesal de las partes y del juzgador, dirigida
a formar la conviccion de éste ultimo sobre la verdad o certeza de los hechos
| [230

afirmados por las partes, que se desarrolla, fundamentalmente, en el juicio ora

De este modo, el derecho a la prueba se encuadra dentro de los principios

29 [hidem. |
30 DE LA.OLIVA SANTOS, Andrés (2007). Derecho Procesal Penal. 8" ed. Madrid: Bosch, p.
475.
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constitucionales de la contradiccion, amplia defensa, debido proceso legal, dignidad
humana v otros tantos postulados®!, una vez que permite a las partes titulares del
derecho de accion y de defensa, se manifestaren respeto de las pruebas producidas

en el juicio.

Conel planteamiento‘ Aexpuesto se denota que el derecho a la prueba puede ser
definido como- aquél que pc.;see el litigante consistente en la utilizacion de los
medios probatorios necesarios para formar la conviccion del érgano jurisdiccional
acerca de lo discutido en el proceso2. Por lo que, no se puede olvidar que esta
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 Eétado de Derecho, evitandose 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 réspecto al conjunto de derechos vy libertades

fundamentales?®3,

2! Al respeto de esta intima relacion principio légica, se puede afirmar que la actuacién 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.

22 PICO I JUNOY, Joan (1996). £! derecho a la prueba en el proceso civil. Barcelona: Bosch, p.
13-14.

23 MARTIN GARCIA, Pedro (2006). Conceptos bdsicos sobre la eficacia de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, p. 31. :
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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 admision de una prueba puede
conllevar ‘la vio‘_lacién 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 admisién de la prueba.

Pero hay que tomar cuidado pues el derecho fundamental a la prueba, como

12 no tiene un caracter

reiteradamente nos recuerda nuestro Tribunal Constituciona
ilimitado o absoluto, por cuanto, como todo derecho fundamental, el derecho a la
prueba también estd sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la
necesidad de que sean armonizados con otros derechos o bienes constitucionales —

limites extrinsecos—, como de la propia naturaleza del derecho en cuestién —limites

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 ademas diversos mecanismos de refuerzo propios de los

234 STC. 010-2002-Al/TC; STC. 4831-2005-PHC/TC.
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derechos fundgmgntales”li. Incluso se puede afirmar que siendo un derecho
fundamen:te‘ll, el derecho a la prueba presenta claramente un doble cardcter: 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,e 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 %odo lol expuesto, se puede afirmar que el derecho a la prueba es
fundamental en la medida que es propio y natural del ser human§. La condicion
humana est4 intimamente ligada al uso que de la prueba se haga y de la justicia de
la decision sobx:*e 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.

3.3.3. El valor prgpatorio de las pruebas obtenidas por el agente

e

encubierto

La cuestidon 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 utilizaciéon de agentes encubiertos infiltrados en una

determinada organizacién criminal®®.

235 PICO I JUNQY, Joan (2010). E! derecho a la prueba en el proceso penal. Luces y sombras.
Madrid: B,osch, p. 32.

26 GARCIA MUNOQZ, Pedro Luis (2010). La actividad policial con incidencia probatoria. Madrid:
La Ley, p. 171.
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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, loé -cuales vienen estableciendo las condiciones juridicas
en que di;:has actuaciones sor; 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 producirdn transgresiones, por minimas que
sean, a derechos fundamentales delante de la actuacion concreta de un agente
encubierto que ingresa en una organizacién criminal mediante el uso del engafio y

de la disimulacion.

No habré 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.

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 limitacién de un derecho fundamental asi

37 ARMENTA DEU, Teresa (2009). Exclusionary rule: convergencias y divergencias entre Europa
y América. Madrid: Revista de Estudios de la Justicia, p. 85.

28 GUZMAN FLUJA, Vicente (2005). El agente encubierto y las garantias del proceso penal. La
Mancha: Ediciones de la Universidad de Castilla, p. 15.
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como la introduccion de su resultado en un proceso exigen el respeto de requisitos

constitucionales y de legalidad ordinaria®*°.

De este modo, aunque .l.a 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 podré 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 méas complejos de
resolver respeto del derecho ‘a la valoracion de la prueba practicada es el de su
alcance, esto es, determinar qué dosis de valoracién de los resultados probatorios

es exigible en la sentencia®*'.

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

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

240 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 74.

21 PICO 1 JUNOY, Joan. Ob. Cit., p. 39.
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prueba se presente como un instrumento que corrobora informaciones relevantes a
la busqueda de la verdad de los hechos. Incluso, més que la motivacion, en general
el principio de publicidad dentro del panorama garantista del proceso penal, el cual
debe ser :_consi’derado, juntamente con la oralidad y la legalidad, como rasgos
estructurajes y _con.stitutivos‘ del método acusatorio, obliga a una transparencia de
los actos éel Estado, quedando el proceso abiertamente expuesto al conocimiento

popular y sujetando la justicia a un control**2,

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 persecucién 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.

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

22 RIFA SOLER, José Maria (1999). El agente encubierto o infiltrado en la nueva regulacion de
la LECrim. Madrid: Revista del poder judicial, p. 149,
243 MOLINA MANSILLA, Maria del Carmen. Ob. Cit., p. 36.
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delincuentes, posibilitando a través de los 6rganos de persecucion la desarticulacion

del mismo con la consecuente detencion de sus miembros.

Se trata, en definitiva, de una figura polémica pero actualmente necesaria en
razon del grado alcanzado por las actuaciones del crimen organizado

124 Asi, en multitud de ocasiones no existird otro modo para poder

transnaciona
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 -médio extraordinario como ultima ratio, en razdn de su fuerte
carga de restriccion de las garantias fundamentales. Puesto que estas técnicas
encubiertas de investigacion son especiales, s6lo pueden ser desarrolladas en
determinadas circunstancias y sélo frente a esta especial forma de criminalidad que

se configura como una criminalidad cualificada®*®.

Més que esto, se puede afirmar que la actuacién de un agente infiltrado
produce un efecto inmediato de investigacién y aseguramiento de fuentes de
prueba, tipico de la fase de instruccion y, conducente a la preparacion del juicio oral
mediante:la averiguacion de>l'delito e identificacion del delincuente; tiende por lo

tanto, a la formacién del juicic de acusacién®*’, la formacion de la pretensién penal.

244 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 72.
245 POZO PEREZ, Marta. Ob. Cit., 267.

246 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Roci6. Ob. Cit., p. 74.
%7 MORENO CATENA, Victor, et al. Ob. Cit., pp. 2118-2119.
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Y tiene que ser de este modo en razén 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 esta dirigida a la obtencion de informaciones sobre
estos extremos, las cuales una vez analizadas y depuradas pueden convertirse en
fuentes dg:» prueba ‘que seré‘rf las Ginicas 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 condena*.

Se destaca, pues, la necesidad de que la investigacién criminal ejercida a
través de agentés infiltrados en bandas criminales venga permeada por la obediencia
irrestrictah a los p'rincipios”‘y postulados aplicables a esta especie de medida
restrictiva de -cierechos fuz}Adamentales. Se trata de encuadrar esta técnica de
investigacion dentro del contexto de un proceso penal garantista donde se destaca
el equilibrio arménico entre la eficiencia estatal y la proteccion de derechos

fundamentales.

De otro modo, si acta 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.

Resulta claro que integraria un supuesto de prueba prohibida®*’. Es lo que se pasa

2% DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 101. ,
249 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 75; POZO PEREZ, Marta. Ob. Cit., p.
299.
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en concreto delante de la hipotesis de una operacion encubierta realizada a través
de la inﬁvlfraci(")n policial en casos de delincuencia organizada, a la vez que estas
operaciones estan limitadas ae todo modo por los principios penales sustantivos y
procesaleg propios de un Estado Constitucional de Derecho y bajo la premisa de
que‘, el Estado’nun_c_a podré.": 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 justificacién, 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 valoracidn de la prueba desde la dptica 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 investigacién que se vaya practicando?"',

El recurso a la técnica. del agente encubierto presentara particularidades y

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

30 |, OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Las escuchas... Ob. Cit., p. 97.
) MONTON GARCIA, Maria. Ob. Cit., p. 134.
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publicidad de los actos practicados por el infiltrado debera quedar restrictos a las

autoridades responsables por el control de legalidad de la operacion,

3.3.4. Relevancia del testimonio del agente encubierto

El punto :de :bartida pe;ra la comprension del valor de las declaraciones del
infiltrado en la instruccién criminal se refiere al hecho de que mientras aquellos
funcionarios que acthan 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”?>3.

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 grubo crimiﬁal, 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 produccién de prueba no tendra 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

22 Ibidem.
23 CORVALAN, Victor Ramén (1997). Agente encubierto y testigo de identidad reservada. Buenos
Aires: La Ley, p. 922.
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serd por si mismo prueba suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria,

si no es corroborado por otros medios de prueba validos®*.

Debido a las dificultades probatorias en materia de investigaciones sobre la
actuacion del crimen organizado seria de extrema importancia para el drgano
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 organo
jurisdicci_onal 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 teétigos, tanto si son égentes 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 ponderacién 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

24 MARTIN ANCIN, Francisco y ALVAREZ RODRIGUEZ, José (1999). Metodologia del
atestado policial. Aspectos procesales y jurisprudenciales. 5* ed. Madrid: Tecnos, p. 39.
23 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 102,
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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.

Sin embargo,fhabré 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 interéses espurios, podra prestar
importante contribucién a la busca de la verdad procesal, facilitindose la
conviccion del juzgador y la consecuente condena de las personas que de hecho han

practicado conductas graves dentro del entorno de una organizacién criminal.

Respeto a esta intrigante cuestién, 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 f:mbargo, 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 resoluciéon 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 finalizacién de la
operacion encubierta. En este caso, ¢las informaciones y pruebas aportadas por €l
en los informes periddicos a sus superiores y a la autoridad judicial y aportados al

proceso no tendrian validez? La respuesta solo podria ser negativa, y la razén reside

2% CORREA DE CARVALHO, José. Ob. Cit., p. 355.
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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, posibilitindose todavia la puesta en practica de

la contradiccion.

El Juez tendria la libertad apta a la formacion de su libre conviccion para
conferir §:l 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 juridica®’ 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 cc;mo testigo, lo que pondria en evidencia la necesidad
de protecéién a su identidad real en razén de los riesgos y peligros que esta actividad

infiltrada le ha generado.

Como bien explica FRANCISCO RAMOS, las necesidades de
autoproteccién del'sistema ante nuevas formas de delincuencia y, sobre todo, ante
la proyec;:ién de éstas sobrezlas instituciones procesales, han obligado a revisar el
mantenimiento de‘ las medidas de proteccion de testigos acordadas en la

instruccién®3®,

El secreto en la proteccion de testigos tiene como fin ocultar la identidad de

una perscna que declara con tal calidad hasta que legalmente se estime que ya no

257 RAMOS MENDEZ, Fernando. Ob. Cit., p. 632.
258 Thidem. .
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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 lé identidad supuesta del agente encubierto cuando vaya
a declarar en el proceso no se configura como algo automatico sino que exige una
“resolucion judicieﬂ motivada”. De un lado, no revelar la identidad real del agente
parece una exigencia propia de la figura, algo casi necesario para su correcto
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 habra 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 necesidadeé 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 indefensi;ﬁxl—; y esto aunque se considere que existe una
predisposicion legal favorable a que se mantenga la identidad ficticia del agente

durante su actuacién 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 habra riesgos personales para el infiltrado, pero cuanto mas

259 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 23.
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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 omisién
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 segﬁridad de estos testigos podria la autoridad judicial permitir que estos
coloquen la huella digital en la declaracién en lugar de su firma, debiendo en estos
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
conllevaré que se permita el‘interrogatorio efectivo y necesario del agente ante el

tribunal sentenciador?®,

Asi, su condicion de.testigo protegido y la posibilidad de utilizaciéon 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 razén de la necesidad de preservacion de la
integridad fisica del infiltrado y por estar siendo obedecido el principio de

proporcionalidad?'.

260 CUBILLO LOPEZ, Ignacio (2009). La proteccion de testigos en el proceso penal. Madrid:
Thomson,np. 82.
%! CORREA DE CARVALHO, José. Ob. Cit., pp. 355-356.
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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
sustitucion por un féstigo de referencia para preservar el anonimato de aquél**2. Nos
parece correcta esta posici()n pues quedarian violados un sinnimero de principios
procesales y constitucionalés, en especial el derecho de la defensa en conocer
integralmente la esencia de la prueba producida por el érgano 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

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 anonixnﬁato sin comparecéﬁcia.al juicio conlleva problemas porque colisiona con
principios estru;cturales del pfoceso penal, especialmente delante de los principios
de inmediacion y contradiccién., De hecho, no habiendo un contacto directo e
inmediato de los sujetos pfbcesales con el testigo andnimo, 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®%’,

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 presencié y las circunstancias como se

262 RIFA SOLER; José Maria. Ob. Cit., p. 176,
263 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., pp. 24-25.
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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 demds pruebas corroboradas, porque al igual que cualquier otro testigo

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

Cuando se trata del testimonio de un agente encubierto, la limitacion que
ordinariamente supone para la contradiccion ignorar la identidad real del que
declara es menor que en otros casos de testimonios anénimos, pues toda la posible
relacién 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
pretenderé 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 declararie}_.en el juicio oral pudiendo interesar la utilizacion de
medios que eviten su contacto fisico con los acusados. Puede entonces declarar
desde la 6cu1tacién; a diferéncia de otros testigos que interesan la declaracion por
videoconferencia por temor u otras circunstancias?®. Esta serfa la tnica posibilidad
de no comparecencia del agente, el cual prestaria su declaracion fisicamente lejos
de la sala de vistaé, aunque pueda ser visualizado a través de imagenes en video y

con sonido, es decir la Video(:onferenciazsé._

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

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

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

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

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

Desde el planteamiento que aqui se sostiene, queda muy claro que la
infiltracion no es prueba, ni ¢l agente encubierto es una prueba, pero la técnica de

infiltracién puede permitir la obtencion de informaciones por el agente las cuales

267

podran servir como fuentes de prueba’. Dicho en otras palabras, la infiltracion no

%7 CORREA DE CARVALHO, José. Ob. Cit., p. 351,
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tiene una funcion netamente investigadora, ni exclusivamente probatoria, sino que
constituye-un medio de investigacion con formacion y adquisicion de fuentes de

prueba, objeto de aportacion y valoracién 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
infraccion 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.
3.4. Tratamiento del agente encubierto en el derecho comparado
3.4.1. 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
con los medios cognoscitivos previstos en el CPP, que el indiciado o imputado
continta desarrollando una actividad criminal, siempre que resulte indispensable

para el éxito de las tareas investigativas.

268 | OPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas (2001). Las intervenciones telefénicas en el proceso
penal, Madrid: La Ley, p. 93.
29 Ley 906 de fecha 31 de agosto'de 2004. Diario Oficial N° 45.658 de 1 de septiembre de 2004.
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Lo primero que se observa es que una condicién necesaria para la
intervencion del agente encubierto, es la existencia de una investigacion en curso
por la realizacidon 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, bues aunque el Articulo 241° del Cédigo de Procedimientos Penales
menciona la relacién que debe tener el investigado con alguna organizacion

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

Entonces podrian darse al menos dos interpretaciones: a) el agente encubierto
s6lo 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 relacionadoé con una organizacion criminal. Frente a la segunda
posibilidad, pddria objetarse que el Articulo 242° no debe interpretarse de forma
aislada sino en concordancia con el Articulo 241°, ademés el caricter extraordinario
de dicha técnica exige que solo sea empleada para enfrentar delitos extremadamente
graves perpetrados por o‘rganizaciones 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

criminal, cambiando de identidad, llevando a cabo tareas principalmente de
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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 sdlo se tiene un
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, mediante el cual no admitié una
demanda de casacion penal de la defensa y considerd, entre otras cosas, que un
informante que declaré en juicio contra el acusado nunca habia actuado como
agente encubierto en la etapa de investigacion, sefialando frente a esta figura lo

siguiente:

113

los agentes encubiertos son funcionarios de la policia judicial o
particulares especialmente seleccionados que actian 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 informacién 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.

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

27 CORTE 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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3.4.2. 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
sicotrépicas; este articulo se encuentra en el Capitulo II que trata de las técnicas de
invesﬁg_aéién, en el mismo capitulo se trata de las entfegas 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 estardn 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 narcotréfico.

Es necesario sefialar que este articulo que contempla la figura ciel 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 despliégue su actividad por orden del director o jefe de inteligencia
militar o po_licial sin necesidad de autorizacion judicial. Ademas la utilizacion del
agente encub‘ielrto destinada a obtener informacioén y recabar antecedentes que

serviran de basé al proceso de inteligencia, no dice necesariamente relacion con un
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proceso jurisdiccional, ya que el proceso de inteligencia va estar compuesto de
actividades de inteligencia y contrainteligencia cuyo objetivo es resguardar un bien

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

También es util destacar en relacién 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 organizacién sospechosa de
cometer ilicitos, sin restringir su ambito de aplicacion, en circunstancias de que esta

institucion deberfa ser excepcional y taxativa.

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

personas que las dirigen’?"2,

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 institucién 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 comisién de un delito no incurria en

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

212 RIQUELME PORTILLA, Eduardo (2006). El agente encubierto en la ley de drogas. La lucha
conira la droga en la sociedad del riesgo. Valencia: Revista Electrénica Politica Criminal, p. 88.
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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 sélo podia tener
una participacion de colaboracion para identificar a los participes o recoger las
pruebas que sirvieran de base en el proceso, pero que no podia llegar al extremo
de incitarf o instigar la comisio’n de un ilicito, en términos tales que pasara a

convertirse en el verdadero delincuente” .
3.4.3. 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 creacién de nuevas

instituciones que permiten enfrentar eficazmente la criminalidad organizada®”>.

El alticulé 31° bis de la ley 23.737 (modificada por la ley 24.242), sefiala que
el agénte'encubieno es aquél agente de las fuerzas de seguridad en é;:tividad, que
actuando en forma encubieﬁa 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 tendré por finalidad: i) Comprobar
la comision de délitos; ii5 Lograr individualizacion o detencién de autores,

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

23 MONTOYA MONTOYA, Mario Daniel. Ob. Cit., p. 332.
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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 informacion”. Ademés sostiene que
esta figura que se introduce en el esquema clasico del procedimiento penal es un
nuevo método a utilizar por la reaccién penal estatal?’. En la sentencia del 11 de
diciembre de 1990, caso “Fiscal v. Fernandez, Victor H.”, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién sefialé que: El emplec de un agente encubierto para la
averiguacion de los delitos no es en si mismo contrario a garantias

constitucionales...”.

Las pautas que la Corte tomé 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.

" GUARIGLIA; Fabricio (2006). El agente encubierto ;Un nuevo prolagonista en el
procedimiento penal? En: Ciencias Penales [Seriada en linea) (23): [12 paginas]. Disponible en:
URL:http.//www.cienciaspenales.ore/REVISTA%2012/guarig12.htm.
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3.4.4. Espaiia

En Esparia, el agente encubierto, segiin la LO 5/1999 introduce el articulo
282° bis en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, serd aquel sujeto policia
que para b;})tener informacion que no es de acceso general y que le es necesaria para
un propés'%tfo concreto descubrimiento de delitos a través de la infiltracién en una
organizaci‘én criminal-, oculta su identidad real asi como sus intenciones y, bien
directamehgte o bien a través de un tercero, entra en contacto con las personas
aparentemente susceptibles de suministrarsela, estableciendo con ellas una falsa
relacién 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 afiadir 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

275 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 28; GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., pp.
10-14. )
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denominacion, si el resultado “delito provocado™ -aqui sf se estd refiriendo a los
supuestos de policia inductor ficticio de delitos, pues falta en €I ¢l 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
pﬁblicoé: el Estado carece de legitimidad para juzgar un hecho delictivo creado por
las propias autoridades, es ilicita la prueba obtenida por tal procedimiento, siendo

ademds, impune la conducta en estos casos, tanto del provocado como del agente

inductor?™.

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 accidén -no olvidemos
que estd infiltrado en una oféanizacic’m criminal donde se debe ganar la confianza
de los miembros yvdonde sﬁ 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®”’.

3.4.5. Alemania

En el ambito germano la instituciéon en comento también es de reciente data,

y ha sido introducida en su regulacion legislativa a través de la Ley para el combate

276 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo. Ob. Cit., p. 8.
27 RIFA SOLER, José Maria. Ob. Cit., p. 172.
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del tréﬁco‘ ilicifo de estupefacientes y otras formas de aparicion de la criminalidad
organizada (Gesetz zur Bekampfung des illegalen' Rauschgifthandels und anderer
Eerscheiﬁkgformen der Organisierten Krihqinalitat-OrKG) que data del afio
1992278, En Alemania, la Ley de 22-9-92 no autoriza la comisién de ilicitos penales
al agente encubierto, pero permite la intervencion del mismo teniendo en cuenta el
principio de proqué:ionalidad en la afectacion de los derechos de los investigados,
y siempre qtié lés medios de prueba no puedan obtenerse de modo alfemativo,

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 ur; periodo limifédo de tiempo. Esta definicion excluye a los miembros
de la poliéia qu‘e se hayan infiltrado s6lo como producto de la ocasién y también a
los hombres ':—'- V',.' que son para nosotros los informantes. Esto tiene mucha
importancia p—r'é;cti'c'a ya que evidentemente tienen una regulacién mds intensa en
cuanto a los requisitos para- poder desarrollar la actividad los agentes encubiertos

que los informantes.

También es importante destacar que la legislacién alemana para la creacion y
mantencion de la identidad falsa del agente encubierto, admite la confeccién,
modificacién y utilizacién de los documentos respectivos, cosa que la ley no define,

y le ha tocado a la doctrina delimitar esto, sefialando que los documentos

278 GUARIGLIA; Fabricio. Ob. Cit., p. 18.
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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 actlia 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 &mbitos de aplicacion, funciones y modos de operacion.

El Tribunél Supremo, .en sentencia del 15 de abril de 1980, considerd ajustado
a derecho Aque, a.ctuando.‘ como agente provocador, un funcionario policial
convenciera dé paﬂicipar er‘lb el trafico de heroina a quien consideraba un pequefio
narcotraﬁc;ante. .de h'achis, pa;ra después apresarlo en el momento de la entrega de la
mercancia. Igualménte, el6 de febrero de 1981, el Tribunal Supremo aceptaria las
conductas polic;'-iales 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 encontrd 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 gtilizacién.de miembros de fuerzas policiales, militares o civiles
en su caso, que a través de la ocultacién de su identidad y consecuente creacion
ficticia de otra, simulan ser delincuentes y se introducen en organizaciones
criminales con el objeto de obtener informacién de la misma- a través del engafio-,
para asi obtener el procesamiento (o formalizacidn) y posterior condena de los

sujetos involucrados en tal organizacién.

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 sélo cuando el agente asume el papel de provocador del

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

280 MONTOYA MONTOY A, Mario Daniel. Ob. Cit., pp. 159-160.
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CAPITULO 1V
DISCUSION Y VALIDACION DE HIPOTESIS
4.1. Un eterno dilema: las prohibiciones de la prueba en el proceso penal
4.1.1. Breves consideraciones sobre las prohibiciones probatorias

El problema de la incorporacién 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 realizé violando una ley o una garantia constitucional®®'.

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 biisqueda de la verdad, la
obtencion y el aseguramiento de la prueba se constituyen en un problema esencial
toda vez que exige deterrninaf qué pruebas son admisibles y cuales son inadmisibles
en el marco de un sistemd de valores, principios y reglas en aras de que las
decisiones restrictivas y de injerencia en la esfera de libertad de las personas sea

legitima.

21 JAUCHEN, Eduardo. M. (2002). Tratado de la prueba en materia penal. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, p. 613.
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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, se 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 persecucién penal eficiente se
enfrenta hoy frecuentemente con los derechos y garantias del ciudadano
individual®®3, En este caso nos parece que sobre todo en la adquisicién de la prueba
debe hallarse uh delicado eduilibrio entre la necesidad del Estado a través de los

drganos 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 publicé una obra precursora sobre la materia en la
que acufié 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 e‘n el proceso penal debido a intereses contrapuestos de

indole colectiva e individual®®,

282 MONSALVE CORREA, Sebastian (2010). La prueba ilicita en el proceso penal colombiano a
partir de la Constitucion de 199/. Medellin: Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, p. 372.

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

284 Ibidem.
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Respeto a estas limitaciones, se puede afirmar que en el proceso penal la
busqueda de la verdad est4 limitada ademas por el respeto a unas garantias que
tienen incluso el carcter de derechos humanos reconocidos como tales en todos los
textos constitucionales y leyes procesales de todos los paises de nuestra drea
cultural. Por todo ello, la afirmacion de que el objeto del procesd 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 ninglin 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

28 Y tiene que ser de este modo en razén de la existencia de limites

fundamentales
impuestos a la preservacién del Estado de Derecho, evitdndose 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.

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

25 MUNOZ CONDE, Francisco. La biisqueda... Ob. Cit., p. 95.
28 MONSALVE CORREA, Sebastian. Ob. cit., p. 372.
-174 -



de organizaciones criminales dotadas de una estructura altamente marcada por una
logistica empresarial. Sin embargo, algunas de las técnicas modernas y eficaces de
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 podra 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 investigacién, y por otro que una prohibicién
indiscriminada de estas técnicas no puede ser considerada desde el punto de vista
politico crimin.al 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 lega].mente sus presupuestos y de establecer los medios

institucionales para evitar mal uso.

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

288 Nos parece que una armonia procesal penal, equilibrandose los

de Derecho
vectores eficacia y garantias, darfa 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.

287 SUITA PEREZ, Nora. Ob, Cit., p. 257.
%8 PAZ RUBIO, José Maria, et al. Ob, Cit., p. 385.
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En el moderno proceso penal, entendiendo por tal el caracteristico del Estado
de Derecho, es decir, el que consagra la presuncion de inocencia del imputado y la
garantia de sus derechos fundamentales frente al poder punitivo del Estado®®, el
tema més. caracteristico y, al mismo tiempo, mas complejo y dificil de precisar, por
lo menos en relaciéon con algunos casos controvertidos, es sin duda el de las
[lamadas 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, ademds, 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 Constitucién 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?*.

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

2% MUNGZ CONDE, Francisco (2010). De la prohibicién de autoincriminacion al Derecho
procesal penal del enemigo. Madrid: Colex, p. 107.

21 ROXIN, 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.

22 GALVEZ MUNOZ, Luis (2003). La ineficacia de la prueba obtenida con violacién de derechos
Jundamentales. Madrid: Thomson, p. 61.
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4.1.2. La prueba penal obtenida en operaciones encubiertas

No se discute en estos dias sobre las dificultades de obtencion de pruebas en

293 Esto nos lleva

casos relacionados con el fendmeno de la delincuencia organizada
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 qué 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 relacién a grupos organizados para la practica de delitos,
el entramado estd preparado para proteger a los dirigentes de la organizacion, que
son los ql;e 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 generaran una dificuitad extraordinaria tanto para llevar a cabo la

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

23 HEFENDEHL, Roland (2004). ;La criminalidad organizada como fundamento de un derecho
penal de enemigo o de autor?. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, p. 59.
24 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. Criminalidad... Ob. Cit., p. 48.
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del juicio oral, pueda realizarse la prueba®”. A este modo particular de actuar se
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 6rganos 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 profesiénal de estas verdéderas 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.

5 POZO PEREZ, Marta. Ob. Cit., p. 274.
2% DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 89.

297 GOMEZ COLOMER, Juan Luis (2009). Prueba prohibida e interpretacion de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo espafioles. Lima: Fondo Editorial de la PUCP-
Universidad de Friburgo, p. 187.
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En principio, las pruebas obtenidas por el agente infiltrado o encubierto son
validas o licitas desde que este no actiie 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®®®

. 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 observacién es muy relevante pues el infiltrado que venga a incitar a
terceras personas a la practica de delitos debera responder como agente provocador
y tendra 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 operaciéon encubierta es
importante destacar que en Espaiia el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad
de declarar que la actuacion policial infiltrada no busca en si misma ser fuente de
prueba de los hechos —aunque nada impide que lo sea— sino proporcionar datos y
elementd’évde convicci()n. para desarticular la organizacion criﬁinal, 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

2% Ibidem.

- 179 -



valor de sus informaciones se enmarquen en una rigida legalidad, respetuosa de los

derechos fundamentales de los ciudadanos®®.

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 nimero de hechos o sucesos, acceder
a participes de mayor jerarquia dentro del grupo, etc. Todas estas caracteristicas lo
hace un testigo de gran importancia, pues con la informacién obtenida y vertida en
juicio puede obtener resultados condenatorios para un mayor niimero de participes
criminales y, a su vez, luchar de modo mads eficaz contra la organizacion criminal

respectiva’®,

Nada impide la valoraciéon completa de sus declaraciones; muy al contrario,
todo conlleva a esta providencia, a la vez que su testimonio sera de gran importancia
para conocer 'a fondo todas las actividades y la estructura logistica de la
organizacion criminal, una vez que él mismo habrd convivido dentro de la
organizacion. Estara, pues, en condiciones de exponer al juzgador todo lo que ha
presenciado en el interior del clan criminal y, ademas, podra detallar el modus

operandi utilizado para la practica de las conductas graves.

En realidad, el agente encubierto podra y debera 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,

299 CAFFERATA NORES, José Ignacio. Ob. Cit., p. 223.
30 DAGDUG KALIFE, Alfredo. Ob. Cit., pp. 319-320.
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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 sofisticacién empleados por los destacados

grupos de delincuentes organizados de actuacion transnacional.
3

4.1.3. Los descubrimientos fortuitos o los hallazgos casuales del agente

infiltrado

En este momento de la investigacién conviene hacer mencién de manera
individualizada la cuestion 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 concedidé la autorizacion para la

infiltracion policial.

Es ;.)osible que el agente infiltrado, en el desarrollo de su investigacion, tenga
conocimieﬁto 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 dmbito 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 extensién

automdtica de la resolucion judicial frente al aparecimiento de nuevas

301 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. Ef agente... Ob. Cit., p. 430.
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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%Z,

Segiin JOAQUIN DELGADO, cuando el agente encubierto, durante el
desarrollo de la investigacion para la que se encuentra autorizado, descubre la
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 ambito
propio, sin que el égente en;ubierto pueda extender su actuacion a cualquier delito
del qué tenga conocimientc durante su infiltracién en un grupo de delincuencia

organizada®®.

En sintesis y como resumen de todo lo expuesto sobre esta problematica,
concluimos afirmando que la admisién del uso de los elementos probatorios
logrados 'por el agente en otro proceso favorece, dadas las interrelaciones entre
organizaciones, que una sola.inﬁltracic’)n genere un sin fin de elementos probatorios,
y al tiempo supone una merma de las garantias exigibles en la limitacion de
derechos. ‘De un la{do, porque el Juez de Investigacion tuvo la oportunidad de
autorizaritlma infiltracion y, sino lo hizo, pudo ser debido a la ausencia de la debida

propo‘rciolnalidad.'De otro,. porque tendria lugar un quebranto del derecho de

s

32 SUITA PEREZ, Nora. Ob. Cit., p. 255.
3% DELGADO MARTN, Joaquin. Ob. Cit., p. 69.
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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 problémas relativos a los casos dé 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 violacién y de la ponderacion de los intereses en
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 autofizante, 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 caracter 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 .autorizacién judicial’®, hipétesis en la cual el descubrimiento
podrd ser vélidd y no se genérarén 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

3% GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. E/ agente... Ob. Cit., pp. 432-433.

305 Ibidem.

306 DIAZ CABIABLE, José y MARTIN MORALES, Ricardo (2001). “La garantia constitucional
de la inadmisién de la prueba ilicitamente obtenida”. Madrid: Civitas, p. 177.
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delito practicado en la calle. En este caso, se puede utilizarse la prueba en el proceso
penal conira el autor del crimen, sin necesidad de que tenga sido autorizada la

grabacion.
4.1.4. El agente encubierto y la prueba ilicita
4.1.4.1. 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
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
Derecho367. Es preferible que en caso de duda en cuanto a eventuales violaciones
innecesarias y sin proporciéon a los derechos fundamentales de las personas
sometidas a la persecutio criminis, que se haga la opcién 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 obféhida con violacion de derechos fundamentales3%®, En
este aspecto co:ncret_o, constétada la no admisibilidad de las pruebas obtenidas con
violacién de de.rechos fundamentales, su recepcidn 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,

307 CAFFERATA NORES, José Ignacio. Ob. Cit., p. 18.
308 JRBANO CASTRILLO, Eduardo y TORRES MORATO, Miguel. Ob. Cit., p. 359.
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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 debera prevalecer delante de la
busqueda por la afirmacién de un Derecho Procesal penal garantista especialmente
direccionado ala prevalenciél de los derechos fundamentales de los ciudadanos. En
efecto, la problematica de la incorporacion de la informacién 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
hechos o el medio de obtenerlos que se sustraen del conocimiento de fos tribunales,
puesto que su incorporacion se realizé violando una ley o una garantia

constitucional.

Parece evidente que superadas antiguas concepciones, l]evadaé a la practica
durante siglos y que propiciaban la busqueda de la verdad a todo costo, la
investigaéic’m 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’®’.
Justiﬁcar;do este cbntexto, sﬁrge el tema de la prueba ilicitamente obtenida y sus

importantes consecuencias en el proceso penal®'?.

% Tbid., p. 361
310 GALVEZ MUNOZ, Luis. Ob. Cit., p. 65.
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La cuestion es, como es logico, susceptible de distintos enfoques y
perspectivas, pero, segin LUIS GALVEZ, la forma mds 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 utiliza'rlas 0 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 incorporacién 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
instrumental punitiva y la ﬁérspectiva instrumental garantista. Con relacién a és.te

conflicto incide directamente el tema de las prohibiciones probatorias3'2,

En estrecha relacion. con lo anterior, parece evidente que delante de la
criminalidad pos moderna, especialmente aquélla que actia en clave empresarial,
con uso de la sofisticacién y utilizando la violencia para la obtencién 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 il;nperativo de
proteccion de fa dignidad del hombre en el siglo XXI. Esta perspectiva también

impone una nueva discusion sobre los criterios politicos criminales de incentivo a

311 Ibid., p. 53.
312 STRUENSEE, Eberhard. Ob. Cit., p. 665.
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la formacién de la verdad con el respecto a las garantias minimas de eticidad del

proceso.

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®!?

. Asi, delante de este
cuadro de tensiones sensibles inherentes al proceso penal surge el problema de la
no admisibilidad de las pruebas ilicitas como expresién 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.
4.1.4.2. Conceptualizacion de la prueba ilicita

Es algo comin 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 hipétesis de la introduccion en el proceso de una prueba
que ha sido indebidamente agregada a los autos.

P

>'> ARMENTA DEU, Teresa. La prueba... Ob. Cit., p. 58.
114 DIAZ CABIABLE, José y MARTIN MORALES, Ricardo. Ob. Cit., pp. 96-97.
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En palabras de ENRIQUE RUIZ, la expresion “pruebas ilicitas o irregulares”
comprend;e; tod.a 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
Constitucién y por otras leyes, frecuentemente para la proteccion de las libertades

piblicas v de los derechos de la personalidad, en especial de la intimidad®'S.

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 realizacién del Derecho Penal, asi como la propia libertad
y derechos de los ciudadanos a quienes se imputa una lesion de tales bienes

esenciales®'”.

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, iﬁtegrada por valores, principios y demas normas juridicas representa

la ley maxima, significa una manifestacién espuria de lo juridico’'®.

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

316 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 90.

317 ARMENTA DEU, Teresa. La prueba... Ob. Cit., p. 21.

318 URBANO CASTRILLO, Eduardo y TORRES MORATO, Miguel. Ob. Cit., p. 63.
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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 més alla de la
obtenida o practicada con vul.neracién de derechos fundamentales, y otro calificado

de estricto, que se circunscribe a la infraccién de derechos fundamentales®'®.

La cgncepcién tedrica de la prueba ilicitamente obtenida®?® tiene un referente
muy caraciérizado en la doctrina y la practica norteamericana de las reglas de
exclusién"c'ie la prue;ba irregular, plasticamente denotada como teoria de “los frutos
del arbol énveneng‘do”, 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
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 pAa_ralasegurar él proceso de conocimiento como paré asegurar la
ejecucion penq.lm. Todavia deberan ser impuestos limites a esta produccion de

pruebas. -

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

320 MIRANDA 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. .

21 D{AZ CABIABLE, José y MARTIN MORALES, Ricardo. Ob. Cit., p. 99.

322 ROXIN, Claus, Problemas... 0b. Cit., p. 249.
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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 lﬁgar, A'el desconocimiento del derecho al proceso celebrado con todas las
garantias constitucionalmerite protegidasA; 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 efectiva®®.

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 habil 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
presentara valor apto a ingresar como medio legal de formacién de la conviccién

del juzgador.

Con esta idea se pretende dejar claro que la autoridad que concede la
resolucién motivada para inicio de una operacioén de infiltracion policial, al tener

analizada la hip6tesis concreta a la luz de los parametros de constitucionalidad, en

32 MARTINEZ GARCIA, Elena. Ob. Cit., pp. 29-30.
34 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (1999). El agente encubierto. Madrid: La Ley, p. 3.
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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

325

b1

ilicita

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 hipétesis 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

326

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.

La logica juridica apunta en el sentido de habrd que conciliarse el interés

publico en descubrir la verdad en el proceso y la necesidad impostergable de

325 Ibidem.
326 CUBAS VILLANUEVA, Victor (2003). El proceso penal. Teoria y practica. 5% ed. Lima:
Palestra, p. 336.
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tutelarse de manera efectiva los derechos y garantias fundamentales de los
ciudadanos; es decir, en otorgar la maxima proteccion juridica a los mismos a fin

de lograr su plena realizacion®?.

Se observa que en este caso debera observarse el principio de
proporcionalidad bajo dos aspectos fundamentales: primero, como protector de la
libertad, pues vien-e‘a impedir que el Estado se distancie o incluso impida el
gjercicio 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 utilizacién de una
prueba ilicita 6 de su derivacion en casos excepcionales y graves, como en el caso
de la actuz'ici.c')n‘de los grupés 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 Gnica forma de compatibilizar la

eficacia de la prueba eventualmente obtenida de forma ilicita y las actuaciones de

327 GALVEZ MUNOZ, Luis. Ob. Cit., pp. 54-55.
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los agentes encubiertos que laboran en la busqueda de combatir la expansion de la

delincuencia organizada.

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) caracter excepcional; b)
resolucidn habilitante; ¢) juicio de proporcionalidad; d) especialidad; e) 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, contradiccion y publicidad??®.
4.1.4.3. La prueba ilicita pro societate y el criterio de la proporcionalidad

En el proceso penal la aplicacién de la prohibicién de pruebas ilicitas, si es
consideraaa 061}10 una garaﬁtia absoluta, puede generar, en ocasiones, si'tliaciones
de innegable desp;'oporcién’con la proteccion conferida al derecho entonces violado
—en la produccion de la pru;:.ba—, y ello en detrimento de la protecciéﬁ del derecho

de la victima del delito??,

328 ARMENTA DEU, Teresa. La prueba... Ob. Cit,, p. 85.
329 SAN MARTIN CASTRO, César (2001). Derecho procesal penal. Lima: Grijley, p. 644.
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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
surgir el peligro de una abusiva instrumentalizacién de las garantias, de suerte que

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

El problema central radicaria, seglin nuestra opinién, en la cuestiéon 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 aceptaéién de la prueba ilicita pro reo reside también en
ponderaciones de caricter politico, por cuanto su denegacion podria estimular al
investigadbr sin lealtad, que fendrl’a interés en obtenerla intencionalmente en contra
las prescﬁpcioﬁes legales, estableciendo asi las premisas para su exclusién y,

quizas, 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

332

considerados®*2. El fundamento de aceptacion de esta modalidad de prueba seria la

defensa del interés publico y de la sociedad, pues visaria protegér no a un derecho

330 pAZ RUBIO, José Maria, et al. Ob. Cit., p. 384.
33 Tbidem.- '
332 CUBAS VILLANUEVA, Victor. Ob. Cit,, p. 337.
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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, puando 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
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, ademds, que no se puede afirmar que el derecho de defensa
sea siempre superior al deber de proteccion penal de la colectividad, pues una
afirmacién como esta vendria a aniquilar la l6gica del sistema de coordinacion de
los principios procesales. Sin embargo, la cuestion que se acaba de analizar, segin
nuestro entendimiento, apunta en el sentido de que debera ser admitida la utilizacion
de la p.r(-)porcionalidad como criterio de ponderacién de los intereses en

concurrencia en la admision de la prueba ilicita. En esencia, consideramos que

33 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Ob. Cit., p. 478.
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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 intérés prevalente”, afirmando que en ciertas situaciones
la sociedad, representada por el Estado, tiene que conciliar dos intereses
fundamentales relevantes, antagdnicos y que a ella cumple preservar: la defensa de
un brincipio constitucional y la necesidad de perseguir y punir a los delincuentes.
La solucién debe enfatizar el interés que prevalece y que, como tal, debe ser

preservado®,

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 mds 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 acusacién, se puede afirmar que el criterio de
proporcionalidad®®® podré validamente ser utilizado en las hipétesis 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

334 Ibidem. .
335 SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit., p. 644,
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por los agentes productores de la prueba serd 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 elerﬁeﬁtos probatorios y aclarar si deberan servir a los fines
de busqueda de la verdad procesal. Y mads, analizandose 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 restricciéon impuesta a
alguno de los derechos del imputado es necesaria, adecuada y justificable en razon

del valor que se protege®*.

4.2.El principio de proporcionalidad como limitante fundamental en el uso de

agentes encubiertos

4.2.1. La valoraci6n de la prueba obtenida en infiltraciones policiales a la

Iuz del principio de proporcionalidad

Los dere.chos fundamrentales constituyen la piedra angular y la sustancia
viviﬁcanté de un Estado social y Democratico de Derecho. Y no solo esto: los
derecyhos‘fundamentales con#tituyen los pilares bésicos de nuestra orgénizacién
juridico — politica, por lo q;de su vulneracion debe provocar un rechazo mas que

absoluto, lo que implica, entre otras cosas y por lo que ahora interesa, la

336 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 91.
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imposibilidad de otorgar eficacia juridica a las pruebas obtenidas por medio de la

infraccion de tales derechos?¥’.

También es importante destacar una vez mas que los derechos fundamentales
no son absolutos, pero no lo es menos que tampoco puede atribuirse dicho caracter
a los limites a que ha de someterse el gjercicio de los mismos. Todas las normas
relativas a tales derechos se integran en un unico ordenamiento inspirado por los

mismos principios***

. Del mismo modo se puede afirmar que la tarea constitucional
conferida al legislador para la concrecion de los derechos fundamentales no es
rellenada tan solo con la generacidon de instituciones y reglamentos de derecho

material, sino también con la colocacion a la disposicion del instrumental procesal

necesario.

Siendo asi las cosas, nos cumple considerar que ningun derecho fundamental
es ilimitado y, en consecuen;:ia, no toda pretension juridica tiene asegurado el éxito
simplemente por estar fundamentada en el ejercicio de un derecho fundamental
reconocido por la Constitucion. También, que los limites a los derechos
fundamentales; esto es, la p'osibilidad de que una pretension basada en el ejercicio
de un derecho se vea —juff;'jicamente — frustrada pueden provenir tanto de otros
derechos fundamentales ‘(;omo de los llamados “bienes constitucionalmente
profegidog”, los cuales p(leden estar implicitamente reconocidos en el texto

constitucional o bien derivar de éste de forma mediata o indirecta.

37 GALVEZ MUNOZ, Luis. Ob. Cit., pp. 59-60.
338 CARBONELL, Miguel (2008). £ principio de proporcionalidad y proteccién de los derechos
Sundamentales. México: Comision de los derechos humanos, p. 8.
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Par@ la determinacion en cada caso de la solucion a adoptar cuando se produce
una controversia entre pretensiones incompatibles basadas en derechos
fundamentales, o bien entre un derecho fundamental y un bien constitucionalmente
protegidc, se qtiliza un mecanismo que se suele llamar “ponderacién” entre los

distintos elementos en juego®*.

Traspasadas estas observaciones se impone ahora plantear algunas cuestiones
imprescindibles a una correcta compresion de este postulado de rango
constitucional, explicito o implicitamente formulado: el principio de
proporcionalidad en materia penal. Y la razén es sencilla, al tratarse de un postulado
de indole constitucional que presenta esencial importancia en el estudio del tema
del agenie encubierto y su actuacion dentro del marco de un proceso penal
garantista.r No:tseria exager;c‘!o‘ afirmar que la mejor solucién para encuadfér la
figura del agente encubierté).ven el marco de un proceso penal garantista estaria
represent:aido pbr e..l princi;ﬁ.io de proporcionalidad y sus derivaciones, o sea, la

necesidad, la adecuacién y la proporcionalidad en sentido estricto®#.

A modo de conceptuaﬁién, seria correcto afirmar que se trata de una técnica
de interpretacion de los derechos fundamentales cuyo objetivo es tutelarlos de
mejor manera, expandiendo tanto como sea posible su ambito de proteccion, pero
haciendo que t;)dos los defecﬁos sean compatibles entre ellos en la medida en que

sea posible. De hedho, el pfihcipio de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza

l

339 MARTINEZ - ZORRILLA, “David (2007). Conflictos constitucionales, ponderacion e
indeterminacion normativa. Madrid: Marcial Pons, p. 30.

30 BERNAL PULIDO, Carlos (2007). El principio de proporcionalidad y los derechos
Sundamentales. 3* Ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 82.
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el mas conocido y el mas recurrente “limite de los limites” a los derechos
fundamentales y en esa medida supone una barrera frente a intromisiones indebidas

en el ambito de los propios derechos®!.

Asies que el principio de proporcionalidad constituye la regla fundamental a
tener en cuenta para analizar la constitucionalidad de las restricciones y limitaciones
de los derechos fundamentales y libertades publicas**?. Muy especialmente,

volvemos a afirmar, en lo relativo al tema del agente encubierto.

Se justifica este entendimiento seglin la constatacion de que ia regla de la
proporcionalidad tiene como funcion imperiosa la necesidad de asegurar la
supremacia del contenido de las normas relativas a los derechos y garantfas
fundamen_tales en contraposicion a la actuacion del Estado. Se busca de esta forma
propiciar al ciudadano y a la propia colectividad mas seguridad y menos injusticias,
a la vez que este postulado presenta como objetivo encontrar en los casos concretos
de colision de dérechos fundamentales la debida y acertada razonabilidad,
equilibrandose los intereses en juego a través de la regla de la ponderacion®®. De
otra parté, se hace obligatorio en este punto sefialar que la proporcionalidad es parte

inseparable de la justicia, pues sin aquélla no existe ésta3*.

En palabras de TERESA ARMENTA, el principio de proporcionalidad, es en

definitiva una técnica tendente a que la consecucién de los intereses publicos no se

31 CARBONELL, Miguel. El principio de... Ob. Cit., p. 8.

342 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds (1990). Proporcionalidad y derechos
Jundamentales en-el proceso penal. Madrid: Colex, pp. 21 y ss.

33 CARBONELL, Miguel. El principio de... Ob. Cit., p. 175.

34 RUIZ VADILLO, Enrique. Ot. Cit., p. 124,
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haga a costa de los derechos ¢ intereses de los particulares, debiendo alcanzarse un
equil‘ibrio-—una proporcién—**. La proporcionalidad tiene su campo de aplicacion
principal en el marco de i_os derechos fundamentales, actuando como criterio
valorativd constitucional determinante maximo de las restricciones imponibles a la

esfera basica de los ciudadanos por el Estado en la realizacién de sus fines®#.

Con todo, defiende TERESA AGUADO que la importancia del principio de
proporcionalidad en el &mbito procesal penal se debe a la confrontacion individuo
— Estado que tiene lugar en el seno del proceso penal y la consiguiente lesion de
derechos fundamentales, tales como la libertad personal, secreto de las

347 Tales restricciones no se

comunicaciones, honor, inviolabilidad del domicilio
justifican si no es en orden a la consecucion de los fines que persigue el ejercicio

del ius puniendi del Estado.

Asi, pues, la prOpoxjx:ionalidad de una medida limitativa de los derechos
fundamentales .y, en lo que nos interesa en este trabajo, la actuacién de agentes
infiltrados en bandas criminales practicantes de ‘delitos graves, no sélo exige que
resulte idénea;ne;:esaria y“proporcionado el sacrificio que comporta el derecho

fundamental.

Estos requisitos carecen de sentido si no se ponen en relacién con la

consecucién de un fin legitimo: por ello, la medida sera proporcionada si es idonea

35 ARMENTA DEU, Teresa (2013). Lecciones de Derecho Procesal Penal. 7* ed. Madrid: Marcial
Pons, p. 27.
346 PEDRAZ PENALVA, Emesto. Ob. Cit., p. 287.
37 AGUADO CORREA, Teresa (1999). El principio de proporcionalidad en Derecho Penal.
Madrid: Madrid: Reunidas, pp. 93-94.
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e imprescindible para alcanzarlo, y si el sacrificio del derecho resulta equilibrado

en relacion con la satisfaccion del interés publico perseguido que se obtiene.

Pero ademds, dicha medida de infiltracion policial para fines de investigacion
criminal s6lo sera legitima si esta prevista en la ley y se acuerda por un érgano
jurisdiccional después de pohderar los intereses en conflicto —derecho fundamental
limitado y consecucion del. interés publico perseguido—, ponderacion que debera
plasmarse en la motivacion de la resolucion judicial por la que se acuerde la

medida®*®,

Se trata, segin VICENTE GUZMAN?**, de someter la infiltracién policial a
un, cuando menos; triple filtro que garantice su completa necesidad y que vele por
su mayor ajuste posible a los postulados del proceso penal garantista. En este
sentido, debe recordarse que la proporcionalidad se mide en atencion a exigencias
especialmente fuertes derivadas de establecer conceptos muy estrictos de

“criminalidad crganizada” y de “delitos muy graves”.

Por ello, solo si se trata de organizaciones criminales que tienen una
capacidad de actuacion que resulte particularmente lesiva o perniciosa para el
conjunto de la sociedad, y sdlo si se trata de conductas delictivas que supongan
ataques fuertemente reprobables, no sélo a la paz social, sino a valores tan
esenciales coﬁé la. vida, la dignidad humana, la libertad, solo en estos casoé es

cuando la respuesta proporcionada puede incluir el recurso a medios también mas

8 GOMEZ AMIGO, Luis (2003). Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion

penal. Navarra: Aranzadi, p. 55.
349 GUZMAN FLUIJA, Vicente. Ob. Ci,, p. 22,
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gravemente lesivos o de ..mayor injerencia en la esfera de los - derechos

fundamentales®°,

Reéﬁlta ixﬁprf;scindib!é someter los pedidos de autorizacion para operaciones
encubiertas a un filtro rigid;i y marcado por el caracter de excepcionalidad, de modo
que este control sirva —a través del principio de proporcionalidad— como un arma
de seguridad a la sociedad, al individuo y al Estado, evitandose de este modo una
flexibilizacion abusiva de los derechos y garantias fundamentales de aquellas
personas sometidas a la persecucion penal. Con esta imprescindible actitud, es
posible encontrar una zona de equilibrio que pueda a través de criterios de
razonabilidad, proceder a la busqueda de una solucién al caso concreto, donde se

presente ei binomio eficacia garantista®'.

Estrechamente relacionado con la tan mencionada zona de equilibrio la
intervencién dél agente encubierto hay que circunscribirla en el campo de tension
existente entre ¢l deber de los poderes publicos de realizar una eficaz represion de
la conducta delictiva y la proteccion de que tales derechos deben dispensar el
Estado®?, justificindose asi la existencia del principio de proporcionalidad, que

exige la ponderacion de los intereses en conflicto®>?.

En la hipétesis de una,infiltracion policial estarian en juego o en colisién dos

postulades de rango constitucional: de un lado, la eficacia buscada por el Estado a

350 Ibidem.

351 Ibidem. .

352 GALVEZ MUNOZ, Luis. Ob. Cit., p. 123.

353 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Ob. Cit., pp. 17-21.
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través del ius puniendi como forma de garantizar el derecho a seguridad colectiva;
de otro, la garantia representada por el respecto a los derechos humanos
fundamentales de aquel ciudadano que venga a situarse como investigado o

imputado en un proceso penal (tension eficacia versus garantias).

Sin embargo, hay que aclarar que la proporcionalidad es el método utilizado
para la resolucion de las colisiones de los principios. No es, segin opinion de
ROBERT ALEXY, un principio en este sentido, pues la proporcionalidad en si

misma no entra en colisién con otros principios®>*

. Antes, es el procedimiento —
conforme la clasificacion del sistema de ROBERT ALEXY3%— para la solucién de
las colisiones de los principios. Finalmente, es usual encontrar descrito que el
principio de proporcionalic%ad como método de resolucidén de colisiones posee

subprincipios 0 maximas parciales: adecuacion, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto.

Asi, la exigencia de proporcionalidad comprenderia tres exigencias o
mecanismos para determinar si una norma o decision que incide sobre los derechos
fundamentales es proporcional y, por ende, constitucionalmente legitima:

adecuacion, necesidad y ponderacion.
a) Adecuacion

La adecuacion puede ser entendida como la idoneidad del medio utilizado

para la persecucion del fin deseado. Y esta idoneidad se traduce en la adaptacion

334 ROBERT, Alexy (2001) “Teoria de los... ”. Ob. Cit., p. 122.
35 Ibid., p. 125.
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del medio al fin, es decir, que la norma debe ser apta para alcanzar efectivamente

356

el objetivo pretendido’°. O dicho en otros términos, lo primero que se exige de una

medida es que tenga un fin y'lo segundo, que sea adecuada para el logro de ese fin.

En opin{én.'de CARLOS BERNAL, este subprincipio supone que toda
intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la
obtencién de un fin constitucionalmente legitimo®’. Este principio, también
denominado se le denomina “juicio de aptitud”>>®, representa la idea de que lo
primero que se exige de una medida restrictiva de derechos es que tenga un fin
determinado y que sea licito, permeado por la legalidad; y el segundo, que esta sea

adecuada para alcanzar el objetivo propuesto.

La idoneidad constituye un criterio de caracter empirico, inserto en la
prohibicién constitucional de exceso, que hace referencia, tanto desde una
perspectiva objetiva como subjetiva, a la causalidad de las medidas en relacion con
sus fines y exige que las in,j?:rencias faciliten la obtencién del éxito perseguido en
virtud de su édecuacién dualitativa, cuantitativa y de su ambito subjetivo de

aplicacion®’.

‘Una.medida es adecuada cuando ostente calidad esencial que la habilite a
alcanzar el fin pretendido —adecuacion cualitativa—, cuando su duracién o

intensidad ha sido conducente con su finalidad —adecuacién cuantitativa— y cuando

356 PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit., p. 200.

37T BERNAL PULIDO, Carlos. Ef principio... Ob. Cit., p. 687.

358 MARTINEZ ZORRILLA, David. Ob. Cit. p. 241.

3% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Ob. Cit., p. 154.
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dirigida a un individuo sobre el cual han incidido las circunstancias exigibles para
ser actuada —adecuacion subjetiva—. Asi es que en la infiltracion policial sélo
podemos hablar de adecu;wi(’)n cualitativa cuando se puedan conseguir datos
relevantes sobre el entramado organizativo con efectos probatorios en un proceso

penal®®,

En otra v;:rticnte, conforme sefiala ROCIO ESPINOSA, la intervencion del
agente en'c.,ubierto en la inveéﬁgacién penal supone la presencia engafiosa del Estado
en la vida de los investigados. Esta presencia es intensa y continua en relacion con
otros medios de investigacion. Asi, la permisibilidad del Estado para la autorizacion
de la inﬁltra(;,ién debe tener como requisito basico que la organizacion criminal en
la que se pretende infiltrar a‘un agente revista caracteres de gravedad, que ponga en
peligro la'segm‘*idad del Est‘ado y el correcto funcionamiento de las instituciones.

Sélo asi, podremos hablar de adecuacién cuantitativa®’.

Se exige, pues, el requisito de la gravedad de las actuaciones del grupo
criminal, considerando la repercusién de sus actividades como factor de reproche
social peroca’c'ior' de perjuicios y dafios irreparables al buen desarrollo de la
sociedad. Sélo de este mdc]o se podra justificar el empleo de técnicas policiales
como el engafio y la disirr{ﬁlacién como forma de ingreso del infiltrado en una
determinéda o-rganizacién v‘ciriminal. El medio de investigacion a través de la
utilizaciébn‘ dela figura del agente encubierto es idoneo cuando con su ayuda puede

ser fomentado el fin de desarticulacién de una determinada organizacion criminal.

360 GASCON INCHAUSTI, Fernardo. Ob. Cit., p. 126.
3! ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 381.
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b) Necesidad

La medida restrictiva no sélo debe ser idonea material y funcionalmente para
limitar el derecho en razdn de su fundamento; ademas, de entre las posibles maneras
de imponer la medida restrictiva sdlo cabe elegir la forma o el medio que resulte

menos gravosa para alcanzar aquella finalidad®®2,

Dicho en otros términos, se reputard necesaria la medida restrictiva de las
garantias esenciales del ciudadano cuando no exista un medio alternativo que,
siendo igualmente idoéneo, al mismo tiempo resulte mas benigno desde la
perspectiva de los derechos fundamentales objeto de intervencién. Asi, mientras el
juicio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia de la medida enjuiciada, el de
necesidad se configura como un examen de su eficiencia, es decir, de su capacidad,
en comparacion con otros medios, de alcanzar la finalidad propuesta con el menor

sacrificio. posible de otros principios en juego®®,

El subprincipio de ia necesidad, también denominado de “intervencion

minima”, “intervenciéon menos gravosa” o “subsidiariedad”, corresponde al hecho
de que no basta la adecuacion del medio al fin. En palabras de MANUEL MEDINA,

este requisito también es conocido como “juicio de indispensabilidad™?®,

Se busca a través de este postulado examinar si la medida adoptada podria ser

cualificada como la menos restrictiva de las normas iusfundamentales de entre las

362 CARBONELL, Miguel. El principio de... Ob. Cit., p. 179.

363 [bidem. .

34 MEDINA GUERRERO, Manuel (1996). La vinculacion negativa del legislador a los derechos
Jfundamentales. Madrid: McGraw-Hill, p. 129; PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Ob. Cit., p. 296,
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otras posiples, y al mismo tiempo eficaces. En realidad, de modo especifico con
relécién ala actuac‘i('m del égente encubierto, debera hacerse hincapié en el hecho
de que en el contexto de la infiltracién policial debemos tener en cuenta que no
todos los entramados criminales son susceptibles de investigacion por el infiltrado,
sino so6lo cuando las demés diligencias de investigacion resulten insuficientes,

inadecuados e ineficaces frente a este tipo de criminalidad®’.

La técnica del agente encubierto en la delincuencia organizada sera
considerada necesaria cuando no pudo ser establecido otro medio, igualmente
adecuado para el logro del fin de desarticulacion de una determinada organizacion
criminal, pero que suponga una menor restriccién para los derechos fundamentales

de los investigados.
¢) La proporcionalidad en sentido estricto

El derecho fundamental debe ser limitado en lo estrictamente necesario para
asegurar la proteccion de aquellos otros derechos, bienes o intereses que lo limitan.
Por tanto, el dafio a estos tltimos debe ser real o un riesgo cierto, y mayor que el

que suftirian si el derecho fundamental no se limita®®.

De este modo la limitacion al derecho fundamental debe ser proporcional en
sentido estricto, debe guardar una relacién razonable con el peso e importancia de
los argumentos que hablan a favor de una mayor y mejor proteccion del derecho

afectado. Se trata del postulado de la ponderacion de intereses propiamente dicho.

365 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., pp. 382-383.
366 CARBONELL, Miguel. E! principio de... Ob. Cit., p. 170.
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Este procedimiento de ponderacion es denominado como principio de concordancia
practica el cual, junto con la de unidad de la Constitucion, debe orientar el hecho
de hacer compatible los intereses en colisién mediante una interpretacion orientada

al problema concreto’®’.

Para compren-der bien el significado de la ponderacion como eje central de la
proporcionalidad en sentido estricto, es fundamental citar a ROBERT ALEXY,
quien defiende que los principios son mandatos de optimizacion. Los principios no
serian normas que establezcan exactamente lo que debe hacerse, sino normas que
exigen que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. El ambito de lo juridicamente posible

esta determinado por principios y reglas que juegan en sentido contrario®®®,

Adoptado el criterio de la ponderacion en la hipotesis concreta, podria
ajustarse la medida limitativa de derechos fundamentales a los marcos de un
proceso penal garantista, a la vez que se habria encontrado la efectividad del

binomio eficacia-garantias.

Habiendo una ponderacién compleja en la proteccion penal, delante de la
necesidad de proteger al maximo la libertad del investigado/imputado contra una
irracionalidad punitiva y, también, promover al maximo el deber del Estado y el

derecho de todos los ciudadanos y de la victima de protecciéon penal, la

367 Ibidem.
368 ROBERT, Alexy. Teoria de los... Ob, Cit., p. 87.
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proporcicnalidad posee una doble dimensidn: significa prohibicién de exceso y de

insuficiencia.

Es imprescindible destacar que el examen de la proporcionalidad en sentido
estricto se desarrolla segin la doctrina de DAVID MARTINEZ en tres fases
consecutivas: la determinacién del grado de la lesién o menoscabo que la decision
provoca en un6 dé los elementos en conflicto; la determinacion del grado o la
importancia de la satisfaccién del otro elemento del conflicto, y la comparacion de
las magnitudes anteriores en orden a comprobar si la importancia de la satisfaccion

del elemento prevalente justifica la lesion o afectacion del otro elemento®®,

Partiendo del presupuesto de que este medio extraordinario de investigacién
supone un plus de lesividad en las garantias procesales, sefiala ROCIO ESPINOSA
que la infiltracion no puede ser un medio de investigacion generalizado para
asegurar la eficacia del proééso penal frente a las organizaciones criminales sino
que, por el contrarib, habra .E]ue optar a los intereses en juego en cada caso. Asi, la
gravedad> de lz; conducta delictiva de la organizacion, la implantacién de la
organizacion en ﬁuestro Estado, la perjudicial actuaciéon para la sociedad, la
inﬂuenci‘a\l.neg:atjiva quea mc;do de corrupci(’):n puede incidir en los poderes bﬁBlicoé,
son elemé-ntos a téner en CLI:C.nta a la hora de ponderar la necesaria intervencion de

un agente encubierto’”.

369 MARTINEZ ZORRILLA, David. Ob. Cit. p. 245.
370 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., pp. 386.
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Consideramos que lap regla de la proporcionalidad es el parametro decisivo
para juzgar sobre la legitimidad constitucional de medidas restrictivas de los
derechos fundamentales, y, en concreto de las actuaciones de los agentes
encubiertos, de modo que estas Gltimas podran ser licitamente ordenadas como

diligencias de investigacion penal en la medida en que resulten proporcionadas.

Por ello, hacer referencia a los presupuestos de legitimidad de las medidas de
infiltracién de agentes estatales en grupos de delincuentes organizados es lo mismo
que preguntarse sobre su proporcionalidad. Aplicada esta regla de proporcionalidad
a los casos de actuacion de los agentes encubiertos, se podra muy probablemente,
verificarse en la situacién concreta, si la ponderacion justificaria la utilizacion de

esta técnica especial de investigacién criminal®’!,
4.2.2. Los derechos fundamentales y la actuacion de un agente encubierto

En este Gltimo apartado tendremos la oportunidad de analizar uno de los
temas mas sensibles referentes al estudio de la figura denominada agente
encubierto: la eventual violacion de los derechos fundamentales a consecuencia de

la actuacion de un agente infiltrado en una organizacién criminal.

Para comprender mejor el significado de estos derechos clasificados como
“fundamentales” habra que analizar en qué consisten los mismos, que indican

exactamente, como y hasta donde deban ser juridicamente tutelados, partiéndose de

37 CASTILLO CORDOVA, Luis. Ob. Cit., p. 992.
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la tesis de la.“relatividad  de los derechos fundamentales”, la cual ha sido

denominada de “méxima de la cesion reciproca™ 2,

Sin pretension de profundizar sobre la teoria de los derechos fundamentales,
se hace imprescindible citér el clasico concepto de LUIGUI FERRAJOLI en el
sentido de que los derechos fundamentales son aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas o ciudadanos, con capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva — de prestacion — negativa — de no suftrir
lesiones — adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de
un sujeto, previsté asi mismo por una norma juridica positiva como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones y/o autor de los actos que son ejercicios

de éstas’’?.

Los conceptos ofrecidos anteriormente conducen a una idea de que los
derechos y garantias fundamentales normalmente consagradas a nivel
constitucional no son ilimitados, una vez que encuentran sus limites en los demas

derechos que igualmente presentan rango constitucional.

Asi,-cuando de la existencia de un conflicto entre dos o mas derechos
fundamentales®” el intérprete debera utilizar el principio de la concordancia
practica o de la armonizacion, de modo que coordine y equilibre los bienes en

colisién, evitando el sacrificio total de unos en relacion a otros, realizando una

372 Tbidem.

38 FERRAJOLY, Luigui. Derechos y garantias... Ob. cit., p. 37.

34 CARBONELL, Miguel. El principio de... Ob. Cit., p. 161,
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reduccion proporc'ional del, 'émbito de alcance de cada uno de estos principios,
siempre en busqueda del v¢rdadero significado de la norma y de la armonia del
texto constituqional con sy ﬁnalidad propia. Debera ser buscado, entoncgs, un
régimen de intangibilidad de los derechos fundamentales, cumpliendo al Estado no

solamente respetando estos derechos sino también garantizando su efectividad.

De otra parte, a dia de hoy es indiscutible que las diligencias de investigacion
y de prevencion criminal pueden generar tres consecuencias distintas respeto de los
derechos fundamentales del investigado. Pueden no afectar, ni limitar, ni vulnerar
sus derechos; pueden limitar legitimamente sus derechos fundamentales; o pueden

vulnerar ilegitimamente sus derechos fundamentales, generando pruebas ilicitas®”.

La limitacion de los derechos constitucionales se lleva a cabo por la necesidad
de_ coordinar su proteccion con otros bienes y derechos constitucionalmente
reconocidos. Djicho.en otros términos, los derechos fundamentales solo pueden ser
restringidos cuando esta medida sea necesaria e indispensable, especialmente en la
busqueda de resguardar y proteger otros derechos ¢ intereses protegidos por la tutela

constitucional.

De esta forma, en lo que nos interesa tratar respeto de los aspectos probatorios
relativos a la actuacion del infiltrado, se extrae la constatacion de que no se puede
vulnerar derechos y garantias fundamentales sin la adecuada y debida justificacion

constitucional, jurisdiccional y legal, so pena de inutilidad de las pruebas obtenidas

375 CORREA DE CARVALHO, José. Ob. Cit., p. 88.
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a través de esta técnica de investigacion®’®. En realidad, los derechos fundamentales
y sus limitaciones conviven en un régimen de concurrencia normativa de exclusion

mutua’’’,

La eficacia en la respuesta penal contra determinadas actividades criminales,
por muy graves que éstas sean, no justifica el sacrificio ilimitado de los derechos
fundamentales 'y de las garantias constitucionales que el Estado de Derecho
reconoce a todos lols ciudadanos, porque la proteccion, tutela y respeto de tales
derechos y garantias constituye el principal fundamento de los modernos sistemas

democraticos.

De ahi que el uso de técnicas excepcionales de investigacion, como en la
hipotesis .de los agentes encubiertos, que en definitiva pueden producir una
intromisién mas o menos importante en los derechos individuales de cada persona,
deba sujetarse a-criterios restrictivos en su aplicacion y a un acentuado control
judicial que as‘egunre una solucion equilibrada y ponderada para los intereses en
conﬂicto37—8.

No cabe negar, sin embargo, que tratindose del derecho probatorio, el Estado

de Derecho pierde cada vez mas en importancia frente a la lucha contra la

criminalidad. Las dificultades probatorias en materia de combate a la delincuencia

16 RAMIREZ JARAMILLO, Andrés David. Ob. Cit., p. 49.

3 BALAGUER CALLEJON, Francisco, et al. (2005). Manual de derecho constitucional. Madrid:
Tecnos, p. 60. '

38 CORREA DE CARVALHO, josé¢. Ob. Cit., p. 325,
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organizada y también la prevalencia muchas veces del eficientismo penal sobre las

garantias fundamentales de aquellas personas sometidas a la persecucion penal.

En consecuencia, el analisis del agente infiltrado debe situarse dentro del
émbitp dé los métddos secrétos de investigacion del delito, es decir, aquéllos en los
que el Estado accede a la esfera privada del ciudadano sin su conocimiento, y menos
aln con su consentimiento. Aqul' radica el efecto perverso del agente encubierto, de
donde nacen la mayor parte de los problemas procesales y los mayores riesgos para

el adecuado respeto de los derechos fundamentales del ciudadano®”.

El sistema de garantfas supone la consagracién 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’®.

Considerando los derechos y garantias fundamentales como todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar®®!, nos parece pertinente apuntar que delimitar el contenido de un derecho
fundamental constituye una actividad hermenéutica tendente a precisar cuéles son
las facultades o posibilidades de actuacion que cada derecho fundamental ofrece a

su titular o, dicho en otros términos, cudl es su &mbito juridicamente protegido?®2,

379 DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 83.

3% ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., p. 163.

81 FERRAJOLI, Luigui (2005). Los fundamentos de los derechos fundamentales. 2* ed. Madrid:
Trotta, pp. 19 y ss.

382 DOMINGO PEREZ, Tomas (2001). ;Conflictos entre derechos fundamentales?. Madrid: Centro
de Estudios Politicos Constituciosales, p. 357.
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Los limites y controles con que debe contar la actuacion encubierta para que
no se genere un desconocimiento de los derechos a la intimidad, a la no
autoincrifninacién;.a la autodeterminacion informativa y a otros derechos, debido a
la posibil;idad de que el agente encubierto pueda invadir a la esfera de privacidad
minima con que todo individuo debe contar, al tener acceso a datos de la vida intima
de\l investigado. Ademas, por el éxito de la investigacion, puede verse tentado a
inducir al j’ﬁvestigado para que declare hechos incriminatorios quev permitan obtener
pruebas d“ cargo contra él mismo, omitiendo las debidas cautelas para obtener tal
informacion y elementos derivados de la misma en el marco de un’procesojusto, es

decir. del debido proceso tanto en la investigacion como en el juicio penal.

Todavia nadie pone en discusion que en ningun caso estard justificada la
limitacién de derechos fundamentales, como la libertad o la intimidad, en aras de la

seguridad, si no existe efectivamente un riesgo y,.ademas, si la medida restrictiva

de ese derecho carece de eficacia en relacién con su control’®3,

En este contexto es imprescindible seflalar que ciertos derechos
fundamentales, como el derecho a la integridad fisica, el derecho a la intimidad en
sus diversas manifestaciones —como la inviolabilidad del domicilio o el secreto de
las comunicaciones— o el derecho a la autodeterminacion informativa han
constituido tradicionalmente limites a la actividad de los poderes publicos
responsables del descubrimiento del delito y de sus pruebas; pero se ven asediados

con una fuerza cada vez mayor siempre que se introducen en el ordenamiento

383 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (2010). La seguridad piblica ante el Derecho penal. Buenos
Aires: Temis, p. 3.
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nuevas técnicas de investigacion penal, que parecen justificarse en todo caso con el

argumento de su mayor eficacia®.

Y més que €s0, pues como estos derechos no tienen el caracter absoluto,
podran ser restringidos a través de la técnica de ponderacion como solucién de
conflictos de intereses, para determinar el contenido y resolver las situaciones de
colisién de cualesquiera principios juridicos®®>. Esto significa que los derechos
afectados por la actuacion del agente encubierto pueden ser limitados, respetando

en todo caso lo previsto por la ley*®,

Se percibe entonces que en principio dos serian estos derechos violados: el
derecho a la autodeterminacion informativa, que consiste en el derecho de saber
quién, como y cudndo se tiene informacion de si mismo, o sea, de elegir libremente
el destinatario de una charia en la esfera privada, y el derecho a la intimidad en

sentido amplio y en sentido estricto, asi comprendidas la esfera privada e intima.

Sin. embargo, algunos autores como MIGUEL NUNEZ y GERMAN
GUILLEN incluyen también el especial derecho de todo ciudadano a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable si se considera pasivo en la actividad
jurisdiccional penal®®”. Por lo tanto, a lo sumo, quedarian especialmente en tres los
derechos mas afectados por la actuacion del infiltrado: intimidad,

autodeterminacion informativa y no autoincriminacion.

384 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 67.

385 PRIETO SANCHIS, Luis. Ob..Cit., pp. 47-69.

33 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocié. Ob. Cit., pp. 165-166.

37 NUNEZ PAZ, Miguel y GUILLEN LOPEZ, German. Ob. Cit., pp. 134 y ss.
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4.3. Validacion de hipétesis

Debido a la naturaleza dogmatica o tedrica de la presente investigacion, donde
se estudid al Derecho en.su‘aspecto formal, las hipdtesis solo se validan en base a

argumentos razonados y que justifican nuestra postura; concordando con lo

afirmado por CARLOS NUNEZ3¥ y RAMON RAMIREZ:
5.3.1. Validacién de la hipétesis general

En la presente investigacion la hipotesis general formulada fue la siguiente:
“Existe una relacion negativa y adversa entre la actuacion de los agentes
encubiertos en la lucha contra la criminalidad organizada y el sistema de garantias
del proce.so penal- pe}"uano,' foda vez que esta transgrede y afecta principios del
Estado Democrdtico de Derecho, garantias y derechos fundamentales de la
persona investigada”. Estos enunciados han sido desarrollados en los numerales
2.2.1. Criminalidad organizada; 2.2.2. El agente encubierto como medio
extraordinario de investigacion; 2.2.3. Sistema de garantias en el procesc penal; 3.1.

Tratamiento normativo del agente encubierto en la legislacién peruana; y, 3.2, La

Y

investigacion encubierta y el sistema de garantias. Por lo que esta hipdtesis ha sido

VALIDADA AFIRMATIYV AMENTE, en base a los siguientes argumentos:

¢ La utilizacion de un agente infiltrado presenta alta carga de riesgo en
el sentido de provocar violaciones graves a los derechos y garantias

fundamentales de los investigados, se torna necesaria la adopcion de

8 RAMOS NUNEZ, Carlos. Ob: Cit., p. 145.
389 RAMIREZ ERAZO, Ramén. Ob. Cit., 510 y ss.
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medidas de reglamentaciéon de esta figura®’, de modo a que su
actuacion pueda ser aceptada como eficaz y al mismo tiempo
correspondiente a un proceso penal garantista.

Basicamente soﬁ tres las principales objeciones planteadas contra la
figura del agénfe encubierto: la utilizacién del infiltrado a través de
una autorizacién del propio Estado, pudiendo incluso cometer delitos;
la exencién de responsabilidad penal del agente con relacién a su
actuacion; y la violacion del principio de lealtad con graves
repercusiones sobre la valoracion de la prueba obtenida en la
operacion encubierta, englobado todo ello en la transgresion del
sistema de garantias que rige el proceso penal.

El agente encubierto se infiltra de una manera engafiosa en el contexto
sc;cial, valiéndose de la falacia; y se afiade que en esa mentira viviente
que es, ¢l mismo crea relaciones humanas, amistades, penetra en
intimidades, percibe confidencias, presencia escenas a las que en
absoluto hubiera tenido acceso de conocerse su verdadera
condicién®®'. Por consiguiente el Estado no deberia actuar de modo
facineroso, adoptando las mismas estrategias empleadas por los
criminales y utilizando de medios incompatibles con su status de

drgano gubernamental de enfrentamiento a la delincuencia.

3% La razdn consiste en el hecho de que para combatir las organizaciones criminales con eficacia no
s6lo depende de la excelente disponibilidad demostrada por las instituciones, sino que también hay
que dotar los ordenamientos juridicos de normas que garanticen la legalidad de las actuaciones de
los 6rganos de investigacion y asi evitando que el crimen organizado salga victorioso en los procesos
Jjudiciales en consecuencia de ausencia de pruebas inculpatorias, generando pues una sensacion de
absoluta impunidad.

¥ SEQUEROS SAZATORNIL, Fernando. Ob. Cit., p. 756.
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o Un sinntimero de principios constitucionales son transgredidos en
razon de la a;ﬁfuacién del agente encubierto, entre otros la legalidad
penal y procesall. Del mismo modo, algunos derechos fundamentales
del inculpado, en especial la intimidad, la privacidad y el derecho a la
autodeterminacion informativa®®? serian frontaimente transgredidos.

s La investigacidén encubierta, segiin se deriva de la dimension critica
del principio de Estado de Derecho, resulta contraria a la Constitucion.
Como consecuencia necesaria se derivaria la interdiccion de valorar
la prueba obtenida mediante la investigacion encubierta.

o La aceptacién de esta técnica de investigacion a través de agentes
infiltrados, de como ha sido prevista en el respectivo ordenamiento
juridico, bien como del reconocimiento especial de los principios de
propprcionalidad y del debido proceso legal. Con esta actitud,
quedarian cimentados al menos en parte, los argumentos criticos que
se han puesto en relieve en este apartado®®.

o La obediencia a los postulados garantistas de proteccion a los
derechos fundamentales de las personas sometidas a la persecutio
criminis servird como forma de justificar frente al Estado
constitucional de Derecho, la limitacion excepcional y necesaria de
algunas de las garantias violadas cuando de la puesta en accion de una

operacion a través de agentes infiltrados.

392 MURILLO Dj_S LA CUEVA,‘ Lucas (1990). El derecho a la autodeterminacion informativa.
Madrid: Tecnos, p. 98.'
¥ DELGADO MARTIN, Joaquin. Ob. Cit., p. 88.
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5.3.2 Validacion de las hipotesis especificas

La ii'ipétesis especiﬁca' a) formulada fue la siguiente: “El derecho penal del
enemigo; ;l ius;puﬁ;endi del lEstado y el incremento de la delincuencia organizada,
constituyen los fundamentos politicos criminales para la incorporacién del agente
encubiert'c') :Zn l%z legislacion peruana, a fin de dar respuesta inmediata al fendmeno
de la Ilamada criminalidad organizada”. Hipétesis que ha quedado
JUSTIFICADO, de conformidad a lo desarrcllado en los items 2.2.1.1. Teorias
criminolégicas dela crimiralidad organizada; 2.2.1.4. Tratamiento juridico de la
criminalidad orgar\;'iizada; 2.2.2.2. El agente encubierto y la técnica de infiltracion;
y, 3.1. Tratamieﬁtg normativo del agente encubierto en la legislacion peruana. Al

analizar fa figura del ager{fe encubierto hace posible que estemos frente a un

Derecho Penal del Enemigo, ¢llo en razoén a los siguientes argumentos:

e Adelantamiento de la punibilidad, el agente encubierto ti.ene por
fuﬁcién reprimir conductas que en muchos casos son actos
preparatorios, contemplados en la Ley N° 30077; actos preparatorios
que han sido elevados a la categoria de delitos. En este sentido, hay
uf'l.adclelantarriiieﬁto de la barrera punitiva, y uno de los instrumentos

que ;lyudan haéer]o efectivo y concreto es el agente encﬁbierto.

J ljésproporcionalidad de las penas, el agente encubierto, en las leyes
ql;'e se contenﬁpla esta institucion, las penas son sumaménte elevadas

aun siendo actos preparatorios. El objetivo del agente va a estar
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cénstituido por lograr condenar a los sujetos investigados con penas
al'tas.

. Légiélaciones de lucha o combate, es claro que la Ley 30077, es una
legislécién de lucha contra determinados enemigos, tales como los
narcdtraﬁcantés, los narcotraficantes, terroristas y el crimen
organizado, es decir, quienes pueden afectar la Seguridad Nacional.

s Restriccion de garantias y derechos procesales, la actividad encubierta

significa, un menoscabo a los derechos fundamentales.

La hipotesis especifica b) planteada fue: “Para la actuacion de los agentes
encubiertos se exige el cumplimiento de un determinado “marco de legalidad” y
de respeto a los derechos fuhc'z’amentales, sin embargo de lo regulado en el Articulo
341 del Cédigo Procesal Penal, constituyen exigencias meramente formales”.
Enunciad&s degplegados en lés numerales 2.2.3. Sistema de garantias en el proceso
penal; 2.2.2.6. Priﬁcipios basicos en una actuacién de un agente encubierto; 3.1.
Tratamiento normativo del a{gente encubierto en la legiélacic’m peruana; y, 3.2. La
investigacion encubierta y el sistema de garantias. En consecuencia esta hipotesis

ha sido APROBADA, en base a los siguientes argumentos:

o EI Codigo Procesal Penal para la actuacidon del agente encubierto, no
sefiala nada acerca de la voluntariedad u obligatoriedad de la persona
escogida para actuar en dicha calidad; es decir, si es obligatorio para

el agente de policia judicial escogido actuar como agente encubierto,
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) 51 e‘sté autorizado para negarse a desempefiarse como tél, sin ningln
tipo de consecuencias disciplinarias o de otra naturaleza.

Traté‘ndose dg una medida que restringe fuertemente los derechos
fundamentales de la persona investigada, no se establecié como
requisito la autorizacion previa del Juez de Investigacion Preparatoria,
es decir, es el fiscal quien puede ordenar la actuacion de un agente
encubierto sin contar para nada con la intervencion de un juez, pues
s6lo se establecié un control del juez de garantias posterior a la
te-fminacién de la operacion encubierta.

De conformidad al Articulo 341° del CPP, la orden del fiscal incluye
todas las autorizaciones posteriores que el agente, o cualquier
funcionario estatal, necesitaria para ingresar al domicilio o lugar de
trabajo del investigado, realizar vigilancias y seguimientos de
personas o participar en entregas vigiladas. En un Estado
Constitucional de Derecho, con un sistema penal que se dice de corte
acusatorio, garantista y respetuoso de los derechos humanos, por
cuanto el hecho de que un funcionario pueda realizar casi cualquier
actividad que afecte ostensiblemente los derechos fundamentales del
investigado, e incluso de otras personas ajenas al proceso, sin las
debidas autorizaciones judiciales respectivas para cada actuacién,t
equivaldria a saltarse por medio de una orden general todos los demas
controles y requisitos para cada caso particular , donde se establecen

plazos y revisién de lo actuado por parte del juez de control de
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garantias de forma mds rigurosa y oportuna que la operacion

encubierta considerada en su conjunto.

La hipotesis especifica ¢) enunciada fue: “La actuacién de los agentes
encubiertos dentro de una organizacion criminal transgreden derechos
fundameiét;les de las personas investigadas, tales como el derecho a la
inviolabilidad de domicilio, a la autodeterminacion de informacion, a la no
autoincriminacion y a la presuncion de inocencia”. Esta hipétesis especifica ha
sido CONFIRMADA, de conformidad a lo desarrollado en los numerales 2.2.3.
Sistema de garantias en el proceso penal; 3.2. La investigacion encubierta y el

sistema de garantias; y, 4.2.2. Los derechos fundamentales y la actuacion de un

agente encubierto. Hipdtesis validada en base a los siguientes argumentos:

e La autorizacion, intervencion y control judicial de la medida de
investigacién encubierta. Sin cualquier forma de control por las
éutoridades de persecucion, y principalmente por parte de aquélla que
ha concedido l'a autorizacion para el inicio de la operacion de ingreso
de un agente encubierto en un determinado entorno criminal, las
consecuencias han de caminar rumbo a la verificacion de excesos,
aétoé ae arbitfériedad y especialmente de situaciones de ausencia de
légalidad”". |

° L;s oberaciones de infiltracién encubierta el engafio de la identidad

ficticia abre un abanico de posibilidades de actuar afectando derechos

3% PAZ RUBIO, José Maria, et al. Ob. Cit., p. 399.
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fundamentales de las personas investigadas, porque colocar el
infiltrado en la organizacion criminal exigird que éste trabe amistad,
confraternice, o-simplemente trabaje con diversos sujetos a los que
terminara conociendo, y ello supone que conversard con ellos, en
ocasiones tendra que entrar en lugares cerrados, incluso en los
domicilios de estas personas, podran conocer. sus comunicaciones,
etc., lo que significa que de un solo golpe el engaﬁo pone al agente
inﬁlt;ado ante la posibilidad de afectar diversos derechos
fundamentales como la intimidad, la inviolabilidad del domicilio, el
secreto de las comunicaciones, etc. Y esto conduce a tener que
plantear el valor que pueden tener las informaciones obtenidas por el
agente encubierto, asi como a ver qué alcance probatorio pueden
tener.

Los presupuestos del Estado de Derecho, y en particular la proteccion
de los derechoslfundamentales no deben 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.

El agente encubierto obtiene informacion del propio investigado, sin
que .se reunar -los requisitos establecidos por la ley. procesal en

relacion a la declaracion del imputado. Asi como no sera informado
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del derecho que le asiste de contar con un abogado defensor y de
conferenciar con é] antes de declarar; asi como el de guardar silencio.
¢ ch_l so!a existqncia de un agente encubierto afecta el derecho a la
intimidad de {IAQS investigados porque, ocultando su condicion de
policia, observa y oye lo que ocurre en conversaciones y conductas
que tienen lugar en su presencia o en domicilios de personas fisicas y

juridicas a los que tienen acceso.

La hipotesis especifica d) manifestada fue: “La actuacion de los agentes
encubiertos en una organizacion criminal transgreden principios procesales, tales
como a la oralidad, a la contradiccion, a la inmediacion, también se genera la
prueba ilicita y en el dmbité 'J.naterial se suscita el problema entorno a la autoria y
la participacion cbn la ﬁézn‘a del agente provocador y el delito provocado” .
Enunciadgs qué han sido dés;arrollados en lo items: 2.2.2.6. Principios bésicos en
una actuacion de un agénte encubierto; 2.2.2.7. Régimen juridico de
responsabilidad del agente éncubierto; 3.3. El derecho probatorio y el agente
encubierto; 4.1.2. La prueba.penal obtenida en operaciones encubiertas; y, 4.1.4. El
agente encubierto y la prueba ilicita. Por lo que esta hipétesis ha sido ADMITIDA

AFIRMATIVAMENTE, ¢n base a los siguientes argumentos:

e No es funcion del Estado autorizar a sus agentes a cometer delitos
contra sus habitantes sino, precisamente, tratar de protegerlos contra

los que pretenden cometerlos. Al menos hasta ahora asi lo ha
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entendido en el Estado moderno y no se cree que el estado

posmoderno invente nada nuevo si postula el contrario®®.

» La impunidad de agentes encubiertos, y también de los arrepentidos,
constituiria una seria lesion a la eticidad del Estado, o sea, al principio
que forma parte esencial del Estado de Derecho. En otras palabras: el
Estado no puede valerse de medios inmorales para evitar la
impunidad®®. Desde esta Optica, estaria siendo objeto de critica la
posibilidad de la exencidén de responsabilidad penal del infiltrado,
mismo cuando su actuacion presente relacion directa con el objeto de
la investigacion encubierta.

¢ La lealtad es un principio inherente a la estructura del proceso penal,
pues pretende imprimir una actitud de respecto por la dignidad de las
personas y de la justicia y en esta perspectiva es fundamento de
prohibicién de prueba y dificulta la necesaria legitimacion por el
proceso penal-y asi el recurso a agentes informadores y agentes
infiltrados vielaria el principio de la lealtad produciendo como
consecuencia la prohibicion de pruebas obtenidas por esta via.

» Sin embargo, la cuestion de los agentes informadores € infiltrados no
tienen la misma tensién de los agentes provocadores; ‘éstos son
siempre inadmisibles, borque agentes del propio crimen y en

circunstancia alguna se puede admitir que la justicia actie por medios

%5 ZAFFARONI, Eugenio Radl. {mpunidad del... Ob, Cit., p. 735.
% ZAFFARONI, Eugenio Rat! (1996). EI crimen organizado: una categorizacion frustrada.
Bogoté: Leyer, p. 279.
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ilicitos y que el combate a la criminalidad se haga a través de medios
criminosos; los agentes informadores e infiltrados no participan en la
practica del delito y su actividad no es constitutiva del crimen pero tan
solo i'nformativél y es por eso que se puede admitir, que en el limite,
se pueda recurrir a estos medios de investigacion.

e Con relacién a los principios procesales se transgreden los principios
a la oralidad, a la contradiccion, y la inmediacion; por cuanto cabe la
posibilidad de que el agente encubierto no participe en el proceso de
juzgamiento.

o Elelemento subjetivo en el agente infiltrado estéa representado por un
elemento intencional que se dirige a descubrir los delitos ya
cometidos, o que se estdn cometiendo. No busca la comision del
delito, sino descubrir los medios y las formas a través de los cuales el
delito se desenvuelve, porque la penetracion o infiltracion en tales
grupos criminales permite recabar informacion sobre su estructura y
su modus operandi, asi como obtener pruebas sobre la ejecucion de
hechos delictivos. El agente infiltrado no induce a la comision del
delito, por lo que el elemento objetivo lo constituye su actuacion, que
no tiene influencia en la resolucién delictiva del autor, ni en la

consumacion, ya producida del delito.

La hipotesis especifica e) expresada fue: “En el derecho comparado no es
uniforme el tratamiento normativo, doctrinario y jurisprudencial sobre la

actuacion del agente encubierto, respecto, a si esta es compatible o no con el
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sistema de garantias; asi como al agente infiltrado, agente provocador, el delito

provocado y la prueba prohibida”. Conforme a lo desarrollado en el numeral 3.4.

Tratamiento del agente encubierto en el derecho comparado; nos conlleva a sostener

que la Hipotesis p‘lanteada‘hé sido VALIDADA POSITIVAMENTE, en base a

los siguientes argumentos:

El agente encubierto es “aquel funcionario policial que actia en la
clandestinidad, generalmente con otra identidad que desempefian
tareas de represion o prevencion del crimen mediante infiltracién en
organizaciones criminales para descubrir a las personas que las
dirigen®’.

La ﬁgura del .2'1g>ente encubierto en Chile, puede desempefiarse en tal
calidad no sélb funcionarios policiales sino que también miembros
m:ilitares. 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.

La Corte Constitucional de Colombia considera que un agente
encubierto, sefialo que la actuacion del el agente encubierto sera
valido siempre y cuando 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.

397 RIQUELME PORTILLA, Eduardo. Ob. Cit., p. 89.
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» Elagente encubierto se diferencia de otras figuras afines; debido a que
dicho agente'.po‘licial 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
autoriéacién judicial. Ello porque el legislador es consciente de que
con dichas actuaciones se puede vulnerar derechos fundamentales.

e En la mayoria de la jurisprudencia internacional, 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 sélo cuando el agente asume
el papel de provocador del delito y, por lo tanto, de autor de la idea

criminal en el provocado.

Por estas consideraciones expuestas, nuestras hipotesis, formuladas

inicialmente han sido CONFIRMADAS.
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CONCLUSIONES

1. El crecimiento y desarrollo de nuevas formas graves de criminalidad han
puesto el Proceso peﬁal en situacion de alarma, a la vez que la persecucion
penal realizada en los moldes tradicionales, con métodos de investigacion ya
ampliamente conocidos, viene demostrandose insuficiente en el combate a la
delincuencia modemé. Razon por la cual el Estado adoptando una medida de
politica criminal del derecho penal del enemigo ha regulado el agente
enubierto.

2. Elproceso penal contemporaneo debera presentar en un Estado constitucional
de Derecho la efectividad sancionadora estatal y el respeto a las garantias y
derechos fundamentales de la persona sometida a la persecucion criminal.

3. La figura del agente. encubierto se presenta como una técnica eficaz y
poderosa de penetracién en el submundo de la delincuencia organizada,
busedndose conocer y recoger informaciones, datos y pruebas que vengan a
contribuir para el enjuiciamiento criminal de las personas responsables por la
préactica de delitos graves. En consecuencia de lo afirmado, se convierte en
una conditio sine qua non el uso por el infiltrado de las técnicas de
disimulacion y engaifio a través del uso de identidad supuesta.

4. Los miembros de los cuerpos policiales son las personas adecuadas para la
participacion, elaboracion y puesta en practica del plan de infiltracion a través
de agentes encubiertos, a la vez que son los que poseen habilidades técnicas
y un entrenamiento especifico para enfrentarse a situaciones de absoluta
hostilidad y peligro.
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La responsabilidad penal, civil y disciplinaria del infiltrado dependerd de la
expresa prevision legal, quedando el agente exento de responsabilidad cuando
sus actuaciones presenten directa relacidn con la investigacion y las mismas
no lesionen, sin criterios juridicos, derechos y garantias fundamentales de la
persona sometida a la persecucion penal.

Los derechos solo pueden ser restringidos, bajo control judicial, s6lo 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
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 Uinico que corresponde hacer, pues estos medios sélo pueden
ser eficaces en la medida en que su aplicacion no desvirtiie la vigencia del
Estado de Derecho.

Los derechos y garantias constitucionales no son siempre absolutos, debiendo
cenfrarse la cuestion en los limites que deberan ser obedecidos en caso de
violacién de los mismes en situaciones especialmente excepcionales. En este
contexto, se justifica. la restriccion de algunos derechos y garantias
fundamentales del ciudadano, en cuando de la necesaria preservacion de la
seguridad colectiva en hipotesis de actuacion delictiva de organizaciones
criminalés. La clave en este caso consiste en llevar a cabo una adecuada
ponderacidn de los bienes en conflicto.

El tratamiento jurisprudencial en el derecho comparado, se ha visto al agente

encubierto como un medio util frente a delitos como el trafico de drogas, y no
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10.

11.

se ha cuestionado la ﬁgura en si como contraria a los postulados del Estado
de Derecho,.sino s6lo cuando el agente asume el papel de provocador del
delito y, por lo tanto, de autor de la idea criminal en el provocado.

El empleo de agentes encubiertos quedara condicionado a la obediencia del

principio de ultima ratio: su empleo es el ultimo recurso cuando hayan sido

agotadas todas las formas tradicionales de investigacion, las cuales menos

invasivas a derechos fundamentales. Del mismo modo, en el analisis 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.

La prueba penal debera ser obtenida e incorporada al proceso-siempre con
respeto a los principios del Estado de Derecho; en caso de que los agentes
encubiertos obtenga pruebas éon eventuales violaciones innecesarias y sin
iorop‘orcién a los derechos fundamentales de las personas sometidas a la
persecutio crimini;,.‘no serdn valorados en aplicacion del principio de
exclusion de la prueba..

La prueba aportada al proceso y obtenida a partir de una operacion encubierta,
a través de agentes infiltrados en una determinada organizacién criminal
merece ser admitida como una prueba mas dentro del conjunto de actos
probatorios, a si tomamos en cuenta el hecho de que la limitacién a los
derqphos fundamentales del sospechoso se encuentran justificados a la luz del
principio de proporcionalidad y sus vectores de idoneidad, necesidad y

ponderacion.
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12,

13.

14.

15.

Debe de ser-admitide el testimonio del infiltrado, momento en que el Juez
tendra que wvalorar.el contenido de sus declaraciones tomando en
consideracion su condicion de agente policial que ha recibido autorizacion
judicial para infiltrarse en una organizacion delictiva.

Respeto a la prueba obtenida por el agente encubierto, tiene particular
importancia el andlisis del nivel de la restriccién llevada a cabo en los
derechos fundamentales del investigado, surgiendo en este punto tres
cuestionamientos centrales: si el medio de investigacion elegido es apto a la
obtencion del fin perseguido en la operacion encubierta; si han sido
previamente intentados los demés medios de investigacion menos invasivos
a las garantias constitucionales; y si las ventajas derivadas del fin publico de
préservaqién de la seguridad colectiva compensan los eventuales perjuicios
provocados a los derechos que tienen que ser limitados.

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.

El futuro . del tema -del agente encubierto dependera de una inversion
ﬁnanciera‘signiﬁcati\{a de los Estados en los cuerpos policiales, amén de una
reglamentacion detaliada y especifica de todos los principales requisitos
exigibles. para el plan de infiltracion: competencia autorizante, duracién de la
medida, la posibilidad de prérrogas, la forma de control de la operacion, las

causas de exencion de responsabilidad del infiltrado, etcétera.
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RECOMENDACIONES

A nivel normativo:

1. Modificar .el Articulo 341 del Cédigo 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 — Aute, 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 infiltrado;
modificatoria conforme a lo desarrollado en el Anexo II.

2. Bajo los nuevos presupuestos modificados del Articulo 341 del Codigo
P'.:roces'é’il Penal, la Comisién de Reglamentos y Directivas Internas del
Ministerio Publico, debera de modificar el Reglamento de Circulacion y
Entrega Vigilada Bienes Delictivos y Agente Encubierto, la misma que fue
aprobado por Resolucion N° 729-2006-MP-FN de fecha 15 de junio de
2006; debido a que ningin cuerpo legal establece ni describe las razones
por las.que procede 2 emplear agentes encubiertos. Por ello, un paso bésico
consiste -en definir estos fundamentos, para evitar arbitrariedades y
diferencias notorias de criterios; asi como a la necesidad legal de una
autorizacion fundamentada; ponderacion de intereses y principio de
proporcionalidad; la exigencia de una autorizacion motivada para empezar

la infiltracién; modificatoria conforme a lo sefialado en el Anexo .
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A nivel aplicativo:

3. La autorizacion de Eﬁna operacion encubierta deberia corresponder al juez
dé Investigacion .le.'cparatoria, autoridad imparcial dentro del proceso
acusatorio, con una formacién humanista y garantista de los derechos

fl\l;;damentales, 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, ademds porque el
riesgo de que el control del juez se haga sélo 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.

4. El agente_ infiltrado de forma obligatoria debe pertenecer a las fuerzas
policiaies, desde esta concreta perspectiva, el particular como regla general
no tiene conocfmientos préacticos de vivencia junto al entorno criminal, y
por esta razén no tendra condiciones psicoldgicas y fisicas para soportar la
convivencia junto al ambiente criminal de una banda de delincuentes

organizados.

A nivel operacional:

5. La creacion de una oficina especialmente encargada de la proteccion del
agente encubierto y de su familia, una vez que su identidad es revelada
por cualquier causa, ya sea porque deba comparecer como testigo de cargo

o.porque se la deba revelar aunque sea tacitamente cuando, acusado de
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u"ﬁo dé'lo's delitos que la ley lo autoriza a cometer en gjercicio de sus
funciones, se debe aplicar la excusa absolutoria legislada en la misma.

6. La capacitacién permanente de aquellos agentes estatales destinados a
actuar como agentes encubiertos, para lo cual deberia disponerse de una
dependencia especial para ello, que ademds se ocupe de la seleccion de los
mismos, con un riguroso analisis de sus cualidades técnicas y personales,
a los efectos de evitar improvisaciones en su tarea y reducir al minimo el
peligro de corrupcidn en el ejercicio de sus funciones.

7. El agente encubierto deberd pautar sus conductas en el respeto de los
principios de legalidad, especialidad, subsidiariedad, control judicial y
proporcionalidad. Obedeciendo a estos postulados de rango constitucional,
la actuacion encubierta sera conforme con las bases de un proceso penal
garantista, tornandose licitas las conductas del infiltrado realizadas desde
que presenten relacion de respeto al objeto de la investigacion y al tenor de

la resolucion autorizante.

A nivel educativo:

8. Realizar una serie de eventos académicos, donde se discutan los principales
problemas que presentan los actos especiales de investigacion — Agentes
Encubiertos, dentro de un proceso penal, debido a que ellos generan mayor
controversia con el sistema de garantias que rige el proceso penal peruano;
asi como a los catedraticos del curso de Derecho Procesal Penal, incluir en

sus silabos y ahondar en el desarrollo de estos temas.
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ANEXO I

PROYECTO DE LEY

MODIFICACION DEL ARTICULO 341° QUE MODIFICA EL CODIGO

PROCESAL PENAL

Articulo Unice.- Modifiquese el articulo 341° del Cédigo Procesal Penal, el mismo

que quedara redactado de la siguiente manera:
Articulo 341 Agente Encubierto.-

1. El Juez de Investigacion Preparatoria a requerimiento del Fiscal, podra
autorizar a miembros especializados de la Policia Nacional del Peru, a
efectos de comprobar la comision de algin delito previsto en la Ley N°
30077, y en tanto existan indicios de su comision y teniendc en cuenta su

" necesidad a los fincs de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta
y a adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y
diferir la incautaéién de los mismos. La identidad supuesta serd otorgada
por el Juez por el plazo de seis meses, prorrogables por periodos de igual
duracién mientras perduren las condiciones para su empleo, quedando
legitimamente habilitados para actuar en todo lo relacicnado con la
investigacion concreta y a participar en el trafico juridico y social bajo tal
identidad. En tanto sea indispensable para la realizacion de la
'ihvesti‘gacic’m, se ﬁueden crear, cambiar y utilizar los correspondientes
documentos de identidad.

2. La Resolucién queﬂa‘pruebe la deéignaci()n de agentes encubiertos, debera
cumphr con los reqﬁisitos que establezca la Constitucion y la Ley, asi
como_cumplir las demas previsiones legales aplicables; se consignara el
nombre v‘erdadero:y la identidad supuesta con la que actuarén en el caso

concreto. Esta decision sera reservada y debera conservarse fuera de las
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actuaciones con la debida seguridad. Una copia de la misma se remite a la
Fiscala de la Na('i‘i‘én, que bajo las mismas condiciones de seguridad,
ébriré un registro reservado de aquellas.

La informacién que vaya obteniendo el agente encubierto debera ser
puesta a ig mayor brevedad posible en conocimiento del Fiscal y de sus
superiores. Dicha informacion debera aportarse al proceso en su
iﬁtegridad y se valorara como corresponde por el érgano jurisdiccional
competente. De igﬁél manera, esta informacion sé6lo puede‘ser utilizada
en otros procesos, en la medida en que se desprendan de su utilizacion
conocimientos necesarios para el esclarecimiento de un delito.

La identidad del agente encubierto se puede ocultar al culminar la
investigacion en la que intervino. Asimismo, es posible la ocultacion de
la identidad en un proceso, siempre que se acuerde mediante resolucion
Judicial motivada y que exista un motivo razonable que haga temer que la
revelacion pondra en peligro la vida, la integridad o la libertad del agente
encubierio o agenfé- especial, o que justifique la posibilidad de continuar
utilizando la participacion de éstos dltimos.

El agente encubierto estard exento de responsabilidad penal por aquellas
actuaéionés que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la
investigacion, siempre que guarden la debida proporcionalidad con la
finalidad de Ia mi;sma y no constituyan una manifiesta provocacion al

delito}
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EXPOSICION DE MOTIVOS

La Constitucion Politica del Peri establece que la defensa de la persona
humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
Dicha disposicién constitucional origina el compromiso de este tltimo de garantizar
que los demas derechos se encuentran protegidos para que la persona pueda

desarrollar una vida plena y con seguridad.

Se puede definir al agente encubierto como un empleado o funcionario
publico que, voluntariamente, y por decision de una autoridad judicial, se infiltra
en una organizaciéon delictiva a fin de obtener informacion sobre la misma en
relacion a sus integrantes, funcionamiento, financiacion, etcétera. Para quienes
propician esta técnica investigativa, su fundamento radica en una cuestion de
politica criminal, que llega a justificar las consecuencias disvaliosas que su
utilizacign implica y que han criticado quienes se oponen a su empleo, tales como
el hecho de que el Estado se valga de un medio inmoral para la represién de delitos

o que se justifique la comisién de ciertos delitos por parte del agente.

En cuanto a la justificaciéon de este tipo de técnicas investigativas es la
referida a la autor-izacién‘;otorgada al agente encubierto para cometer hechos
punibles o a participar en ellos, con una amplitud que muchos consideramos
peligrosa. Es que resulta a mi juicio de muy dudosa justificacion que el Derecho
Penal, cuya mision primordial es tutelar determinados bienes juridicos, permita
que los mismos sean vulnerados impunemente, sin otra condicién que la necesidad

de ello para el logro de una investigacién presuntamente méas eficiente.

Sin embargo, lo dificil de la cuestién no debe hacernos caer en el facilismo
de desechar de plano y absolutamente este tipo de técnicas, ello ante la evidencia,
como quedd -dicho, de Ja insuficiencia de los métodos tradicionales de

investigacion en los casos de crimen organizado.

Considero entonces que la posible solucién pasa por extremar los recaudos

para compatibilizar la nccesidad de combatir eficazmente este tipo de
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organizaciones, con la plena vigencia del respeto de los derechos y garantias

individuales, cuyo caracter irrenunciable ninglin Estado moderno puede ignorar.

También considero qué las investigaciones llevadas a cabo mediante el uso
de esta técnica deberian estafen manos del Ministerio Piiblico Fiscal, 6rgano titular
de la accién publica, quedando para el organo jurisdiccional el control de la
legalidad de los procedimientos. Este doble control del accionar del agente
encubierto por parte del fiscai y del juez permitiria reducir al minimo el peligro de
violaciones de garantias procésales de los imputados, como asi también velar por

que el accionar del agente encubierto no se aparte de su funcion especifica.

Las modificatorias propuestas posibilitara mejorar notablemente la eficacia
de la lucha contra el crimen organizado, sin afectar los derechos y garantias de
orden penal y procesal de los ciudadanos, limite al cual debe ceiiirse toda
innovacion en materia investigativa, por mas beneficiosa que pueda resultar su

aplicacion.

ANALISIS COSTO BENEFICIOS

La aprobacién de la presente proposicion legislativa generara beneficios para la
sociedad en su conjunto por estar orientada a una efectiva investigacién dentro de
las previsiones que establece la Constitucion y las leyes, no generando su aplicacion

costos al Erario Nacional ni a los ciudadanos.

INCIDENCIA DE LA NGRMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La aprobacién del presente proyecto de Ley que modifica el texto del Articulo 341°
del Cédigo Procesal Penal, ée orienta al estricto respeto del sistema de garantias que
rige el proceso penal peruano — los derechos fundamentales, siendo una exigencia

al Estado Constitucional de Derecho.
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ANEXO II

PROYECTO DEL REGLAMENTO DE AGENTE ENCUBIERTO

Articulo 1°.- Objeto

Establecer directrices y lincamientos generales que regulen la utilizacion y
aplicacion de la técnica dei Agente Encubierto en la investigaciéon de delitos

vinculados con el crimen organizado, sefialados en la Ley N° 30077.
Articulo 2°.- Finalidad

Regular la practica de los Fiscales en el uso de las técnicas del Agente Encubierto;
garantizar que su utilizaciébn responda a los principios de necesidad,
proporcionalidad y subsidiaridad y que sirva para el procedimiento de obtencion de
pruebas idoneas de la comisién de cualquiera de los delitos vinculados a la
criminalidad organizada, para descubrir a sus autores y/o participes, asi como
garantizaf la cooperacion e_?éctiva a las autoridades extranjeras que practiquen las

mismas técnicas de investigacidn.
Articulo 3°.- Principios
Los principios que orientan ias técnicas especiales de investigacion son:

a) Principio de Subsidiaridad: se aplicaran solamente si no existen otros
métodos’ de investigacion convencional que posibiliten que el delito sea
detectado o sus autores identificados. ‘

b) Principio de Necesidad: s6lo se utilizaran atendiendo a los fines de la
investigacién en relétci(’)n con la importancia del delito investigado.

c) Principio de Propori:_ionalidad: se usaran solo si la proteccion del interés
publico predomina sobre la proteccion del interés privado.

d) Pfincipjé de Especial.idad: la informacién recolectada solamente podré ser
usada para .probar la.__acusacién que fue materia de la investigacion. |
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e) Principio de Reserva: las actuaciones referidas a las técnicas especiales solo

seran de conocimiento de los funcionarios autorizados por ley.
Articulo 4°.- Ambito y Alcance

El ambito de aplicacion sera en todo el territorio nacional. Alcanza a los Fiscales
que conocen de la investigacion de los delitos vinculados a la criminalidad

organizada.
Articulo 5°.- Defiricion

El Agente Encubierto es n procedimiento especial autorizado por el Juez de
Investigacion Preparatoria con la reserva del caso, mediante el cual un agente
policial, ocultando su identidad, se infiltra en una organizacion criminal con el
propdsito de determinar su estructura e identificar a sus dirigentes, integrantes,

recursos, modus operandi y conexiones con asociaciones ilicitas.
Articulo 6°.- Procedencia.

El Juez de Investigacion Preparatoria, a requerimiento del Fiscal podr4 autorizar la

técnica de agente encubierto cuando concurran las siguientes condiciones:

a) Que existan indicios razonables de la comisién de un delito vinculado a la
criminalidad organizada.

b) Uso en situaciones de riesgo controlado.

c) Participacion voluntaria del agente encubierto.

d) Ceresbondencia de las circunstancias de actuacion previstas con el delito

| iﬁv_estiéado. ' )

e) Pésibilidades realeslde infiltracion del agente en la organizacion criminal.

f) Preparacion especial del agente.

g) Ausencia de antecedentes disciplinarios o criminales del agente.

Articulo 7°.- Requerimiento
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Los miembros de la Policia Nacional presentaran al Fiscal un Informe sobre los
hechos materia de'linvestigacién, la estructura criminal de la organizacion que se
trata, recursos con los que" éﬁenta, sus posibles integrantes y dirigentes, modus
operandi y vinculos con otras organizaciones; a dicho informe se acompafiara un
Plan de Trabajo el‘que, ademas de las especificaciones financieras, logisticas y
técnicas, debe contener la identidad del funcionario policial propuesto para realizar
la labor de agente encubierto, su hoja de servicios, la identidad supuesta, el
adiestramiento que ha recibido, la duracion aproximada del procedimiento y demaés
informacion que corresponda; en merito a ello el Fiscal requerird la respectiva

autorizacion al Juez de Investigacion Preparatoria.
Articulo §°.- Contenido det Requerimiento

Analizado el informe y el pian de trabajo, el Fiscal entrevistara al agente propuesto.
Calificada. la procedencia solicitara al Juez la utilizaciéon de la técnica mediante

requerimiento fiscal motivado con el siguiente contenido:

a) Laé identidades real y supuesta del agente ¢ agentes designados.

b) La facultad del agébte para actuar bajo identidad supuesta en el trafico
juridico y social, llevando a cabo actividades vinculadas al delito de que se
trate, precisando los iimites de su actuacion.

¢) El periodo de duracién del procedimiento

d) El propé.sit:o persegufdo.

e) La designacion del oficial responsable del procedimiento

f) La obligabic’m del ‘agente encubierto y del oficial responsable del
procedimiento de informar peridédicamente y en detalle los avances del
procedimiento.

g) Otras g?ispésiciones"'que el Fiscal considere necesarias para el mejor

cumplirhiento de los*fines de la técnica.
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Se comunicard en forma reservada a la autoridad policial que solicité la autorizacion
del procedimiento con la copia certificada de la Disposicion de autorizacién emitida

y se elevard una copia al Fiscal de la Nacidn para su registro correspondiente.
Articulo 9°.- Comunicacién al Agente Encubierto

El Fiscal comunicara personalmente al agente designado, en presencia de Oficial
policial responsable, el inicio  del procedimiento, las obligaciones vy
responsabilidades a que estd sujeto y los limites de su actuacion, de lo cual se
levantara el acta respectiva en un solo original, la que formara parte del cuaderno

especial que se mantendra en secreto.
Se consideran criterios basicos de actuacion del agente encubierto los siguientes:

a) La no realizacién de amenazas o agresiones a los integrantes de la
organizacién a infiltrar.
b) Minimizacién de la participacion del piblico en las acciones a desarrollar.

¢) Vinculacion y comunicacién permanente con el oficial responsable.
Articulo 10°.- Direccién y control

El Fiscal realizaré Ia supervision y control de las actuaciones policiales conforme a

sus legales atribuciones.
Articulo 11°.- Prérroga del plazo

A pedido de la autoridad policial, el Fiscal, mediante Requerimiento Fiscal
motivado, podré solicitar la prorroga de la utilizacion de la identidad supuesta del
agente por periodos similares al autorizado, lo que implica la prorroga de la

ejecucion de la técnica de investigacion de agente encubierto.

Articulo 12°.- Conclusion e la técnica
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El Fiscai dard por concluida la técnica especial de investigacion, mediante

disposicion motivada, en los siguientes casos:

a) Cuando se hayan cumplido los objetivos propuestos

b) Cuando de los informes periodicos de la Policia, se advierta que serd
materialmente imposible el cumplimiento de los objetivos

c) Cuando en el desarrollo del procedimiento surja cualquier circunstancia que
lo invalide.

d) Cuando se advierte en el curso de la técnica especial la comision de ilicitos
penales o la concurrencia de graves riesgos para bienes jurfdicamente
tutelados.

e) A pedido de la autoridad policial mediante informe debidamente sustentado
Articulo 13°.- Seguridad del Agente Encubierto

En la ejecucion de la técnica especial el Fiscal adoptard las medidas necesarias para
evitar la revelacion de la identidad del Agente Encubierto asi como de las que

correspondan a su seguridad al momento de la intervencion respectiva.
Articulo 14°.- Piezas que se anexan a la Carpeta Fiscal

S6lo se incorporaran a la carpeta fiscal el informe del oficial responsable, actas y
demdas pruebas obtenidas, cuando sirvan para sustentar el caso en el proceso

judicial.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El Nuevo Cédigo Procesal Penal ha incorporado en el articulo 341° que es una
técnica especial de. investigacion valida y eficaz para la obtencidn de evidencias
probatorias ¢ identificacion de los involucrados en el delito, en suma para combatir
el crimen organizado en el plano nacional e internacional; asi mismo dicha técnica

especial esta dirigida a prestar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos
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fines, significando ello que ¢l territorio nacional puede ser de origen, de transito o

de destino de remesas ilicitas o sospechosas.

La nueva boncepcic’m del Céddigo Procesal Penal que extiende la utilizacion de este
mecanismo de investigac’i()ﬁ a otras formas de criminalidad organizada, tiene su
fuente en la Ley Orgénica‘.ﬁspaﬁola N° 5/1999 que se adecua a instrumentos
juridicos internacionales -Convencion de Viena de 1988, Recomendaciones del
GAF]I, el Reglamento Modelo para el Control de Sustancias Quimicas de la CICAD
OEA, y especialmente la Convencidn de las Naciones Unidas sobre Delincuencia

Organizada Transnacional, suscrita y ratificada por el Peru.

La técnica de Agente Encubierto requiere de un tratamiento muy especial, pues su
funcién es en extremo delicada, supone en todo caso la puesta en riesgo de un bien
juridicamente tutelado de mayor jerarquia como es la vida. Su empleo es
excepéional conforme al principio de subsidiaridad. No obstante no haber sido
considerada expresamente ¢sta técnica en la Convencién de Viena de 1988, se ha
erigido desde aquella Convencidon que contemplé sélo la entrega vigilada, en un

instrumento de gran eficacia contra la lucha de organizaciones de narcotraficantes.

El Codigo Procesal Penal en su articulo 341° ha previsto el uso de esta técnica para
investigar delitos vinculados a la delincuencia organizada, con la particularidad de
limitarla al personal policial, bajo supervisién del Fiscal, resultando necesario

normar su desarrollo.

El Reglarﬂento; en este sentido ha considerado establecer los lineamientos generales
que deben observar los Fiscales para la utilizacion adecuada de estas técnicas de
naturaleza secreta, las mismas que se encuentran en constante evolucion, dejando
margen para que los operadores en cada caso con creatividad, construyan mejores
practicas, que se ajusten siempre al respeto de los derechos fundamentales y

observancia de los principies y garantias del proceso penal.
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