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AGENTE ENCUBIERTO: RETOS DE LEGALIDAD, EFICACIAY RESPETO
A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Resumen

Debemos entender que la sociedad actual contempordnea se identifica por ser
globalizada y de riesgo, en tal sentido es una sociedad multidimensional y vive en unos
cambios constantes frente a los procesos de interaccion politicos, sociales, econémicos,
tecnoldgicos y culturales que impactan de manera significativa las relaciones sociales,

juridicas, y por supuesto, la politica criminal.

Parte del problema que debe enfrentar el sistema judicial colombiano es la
delincuencia organizada, y manifiestas a traveés de organizaciones de narcotrafico, de

falsificacion de moneda, trata de personas, bandas de delincuencia comun, entre otros.

La criminalidad en Colombia no es propia de un municipio o ciudad, ya que estas
organizaciones sobrepasan las fronteras, es decir se esta frente a la globalizacion del delito,
lo que implica desarrollar procedimientos investigativos agiles que permitan contener estas

organizaciones delictivas.

Una de las estrategias para combatir las actividades delictivas y lograr
desmantelarlas, utilizada como técnica de investigacion en diferentes paises, es el agente

encubierto.

En Colombia, un funcionario de la policia judicial con el fin de obtener informacion
para cierto tipo de investigaciones se infiltra en la organizacion delictiva para conocer su

estructura, sus actividades, las relaciones y sus integrantes.

Ahora bien, las actividades que realiza en funcion de su labor, implican ciertas
condiciones especiales que de una u otra forma pueden afectar la legalidad de la actuacion.
Por ello, la importancia de revisar las técnicas de investigacion con el fin de delimitar las
acciones sin afectar la eficacia de la misma, ni los derechos fundamentales de los

individuos.
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criminal
Abstrac

Part of the problem that the Colombian judicial system must face is organized crime,
and you manifest through drug trafficking, counterfeit money organizations, human

trafficking, common crime gangs, among others.

Criminality in Colombia is not typical of a municipality or city, since these
organizations go beyond borders, that is, they are facing the globalization of crime, which
implies developing agile investigative procedures that allow these criminal organizations to

be contained.

One of the strategies to combat criminal activities and dismantle them, used as a

research technique in different countries, is the undercover agent.

In Colombia, an official of the judicial police in order to obtain information for
certain types of investigations infiltrates the criminal organization to know its structure, its

activities, relationships and its members.

However, the activities carried out according to their work, imply certain special
conditions that in one way or another may affect the legality of the action. Therefore, the
importance of reviewing research techniques in order to delimit the actions without

affecting their effectiveness, nor the fundamental rights of individuals.

Keywords: Undercover agent, legality, fundamental rights, criminal organization.



I. INTRODUCCION

La criminalidad en Colombia, se ha convertido en tema que requiere de mecanismos
que combatan este tipo de delincuencia; es por ello que este trabajo de investigacion se
centra en el estudio de los agentes encubierto, sus funciones, regulaciones y técnicas para

que su labor sea eficaz y garante del respeto por los derechos fundamentales.

Este trabajo de investigacion retomaré los elementos esenciales de los procedimientos
requeridos de agentes encubiertos y los medios que afianzan su trabajo de investigacion y la
legalidad de los mismos para garantizar la claridad, eficacia y respeto que la actividad

requiere.

Cabe resaltar que la metodologia para la obtencion de pruebas suficientes que logren
el procesamiento y condena de los responsables de delitos, en la labor de los agentes
encubierto, el legislador debe dar la plena garantia en la proteccién de los derechos

fundamentales del indiciado.

Los articulos 241 a 242A del Cddigo de Procedimiento Penal, facultan las
investigaciones encubierto en el ingreso a reuniones en el lugar de trabajo y al domicilio del
imputado, situacién que implica una injerencia en el derecho fundamental de la intimidad y
otros derechos constitucionales contemplados en el articulo 250 de la Carta. Ahora bien,
para que la operacion en cubierto sea lo suficientemente eficaz se han determinado unos
parametros. Sin embargo actualmente se presentan diversidad de interpretaciones que

pueden dificultar los procedimientos.

A pesar de la existencia de reglamentacion, la ambigiiedad que ha presentado esta
figura en el sistema procedimental penal requiere detallar aspectos que generen precision y

claridad para la eficacia de los mismos.

Este trabajo encuentra su justificacion en la necesidad de que generar un equilibro
entre la debida aplicacion de los parametros relacionados con el debido proceso
contemplados en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia y el desarrollo de
las actividades judiciales que propenden por la lucha en contra de la criminalidad (en este

caso de la criminalidad organizada). En otras palabras, se trata de garantizar que las labores



investigativas de las autoridades competentes respeten los parametros superiores de derecho
contemplados en la norma rectora, sin que ello represente per se una puerta de entrada a la

impunidad.

Esto tiene una preponderancia particular en el caso colombiano, ya que si de algo se
duele la sociedad colombiana es de la impunidad, asi de acuerdo con las estadisticas
presentadas por la Fiscalia General de la Nacion, en los reportes anuales (2019-05-24)
existe un nimero de 3.428.524 indiciados de los cuales solo 545.894 han sido acusados.

Por supuesto, calificativos como el anterior llevan a la necesidad de que desde todos
los espacios, incluyendo por supuesto los entornos académicos, se estudien las alternativas
de mejoramiento de los procedimientos penales y se formulen iniciativas que busquen un
mejor desarrollo de cada una de las estrategias de investigacion judicial entre las que se
destaca la labor del agente encubierto cuyo actividad no es para nada irrelevante, todo lo
contrario, es como se ha venido indicando, una de las labores con mayor valia en el campo
de la investigacion criminal; pues bien, precisamente por ello, esta labor, la del agente
encubierto, debe ser estudiada con sumo detenimiento ya que por sus caracteristicas
representa riesgos procesales en la medida que en su desarrollo se pueden afectar derechos
fundamentales:

...Las operaciones de infiltracion mediante agentes encubiertos, cuando
suponen el ingreso a reuniones en lugares de trabajo o en el domicilio del
imputado o indiciado, aunque son técnicas de investigacion no prohibidas por la
Constitucion, interfieren en: (i) la intimidad del domicilio; (ii) la intimidad de
las comunicaciones; (iii) la intimidad de la vida familiar; (iv) la intimidad
personal del pasado —juridico penalmente irrelevante- de los individuos; (v) en
la cierta legalidad de las intervenciones en la intimidad; pero ademas (vi) en la
confianza legitima en las autoridades publicas y en los demas asociados; (vii) y
en la sujecion al principio de legalidad material, inherente al Estado de

Derecho, que establece tipos penales para proteger bienes juridicos. (Corte
Constitucional. Sentencia C-156 de 2016).

En tal virtud, resulta imperativo que las actuaciones del agente encubierto se
protocolicen en debida forma, de tal suerte que durante su desarrollo se garanticen cada uno
de estos parametros superiores, lo que en definitiva permitira que no se afecte el desarrollo

procesal y se garantice con ello la administracién de justicia en beneficio de la sociedad



colombiana, con lo que sin duda alguna se justifica una iniciativa como la contenida en el

presente documento.

A nivel internacional, también se observa el mismo parametro, en donde el Jefe de
la Policia Nacional de Espafia y Jefe de la Seccion de Cocaina de la Unidad Central de
Estupefacientes Espafiola Eloy Quiroz Alvarez, mencionan (primer Simposio Internacional
de Investigacion Criminal, 1999):

Dentro de los instrumentos con que podemos contar, estan en primer

lugar la investigacion especializada con unidades especificas en cada &rea y

formacion suficientes para atacarlas; en segundo lugar, con recursos que

generalmente son escasos; en tercer lugar con la cooperacion internacional

efectiva basados en la confianza entre cuerpos policiales, y en cuarto lugar con
una legislacion adecuada, punto muy importante.

Este trabajo de investigacion tratard capitulos distribuidos asi: Una introduccion, un
capitulo de antecedentes, el marco conceptual que desarrollard los conceptos de crimen
organizado, operacion encubierta, agente encubierto, seguido se presentard el marco
normativo y posteriormente se presentaran algunos casos de sentencias internacionales
sobre el tema con el fin de determinar los puntos de equilibrio e igualdad entre los paises

que se presentan en la aplicacion de los procedimientos realizados en este tipo de actividad.

Cabe anotar que este trabajo de investigacion estd dirigido a estudiantes,
investigadores, agentes en cubierto, fiscales y todos aquellos que deseen reconocer los
mecanismos necesarios para que en este tipo de trabajos se cumplan con las garantias

procesales y se reafirme la efectividad de los procesos.

Se estudiaran los fundamentos y/o principios que rigen la ciencia del derecho en
cuanto a los parametros normativos delineados por el sistema en cuanto a los agentes
encubierto. De tal forma, que mediante los principios legales y la interpretacion de los
postulados se aclararan preceptos legales que en materia de derecho penal subsisten en

torno al tema de investigacion.

Es entonces guiado por la metodologia dogmaética juridica aunado a procesos

inductivos, que se retomaran datos para llegar a unidades de informacidn abstractas.



Como elemento esencial se tendra en cuenta la interpretacion de hechos que estén
relacionados con el contexto, la historia y las concepciones propias sobre el tema de la

investigacion.

II. ANTECEDENTES

Las diferentes formas de delincuencia asociada (terrorismo, narcotrafico y crimen
organizado en general) y la transnacionalizacion de las actividades criminales, conminan a
que los Estados proporcionen respuestas contundentes basadas en el principio de

colaboracion y ayuda mutua con otros Estados.

En Colombia en materia penal la posibilidad de permitir la realizacion de actos poco
convencionales, como es el caso de los agentes encubierto, para lograr judicializar
organizaciones criminales se convierte en una técnica necesaria para la recoleccion de

elementos probatorios.

La ausencia de efectividad en los procesos de investigacion penal, es una de las
preocupaciones que implican el estudio y anélisis de la aplicacion de los mismos.

Por ello es preciso determinar que el Unico objetivo de este tipo de procedimientos es
conseguir informacién, no puede existir provocacién o presion para que se cometa el delito,
no pueden existir irregularidades en la recoleccién para que no se afecte la expectativa
razonable de intimidad del indiciado, del imputado o de terceros.

Tal como dice la Corte:

El objetivo de la infiltracion es conocer la mayor informacion posible que
se obtiene a través de medios engafiosos, cuando de una conversacion
“espontanea” se logran obtener datos que van a ser posteriormente utilizados en
una investigacion. (Corte Constitucional, Sentencia 27941 de 2009, p. 3)

Es decir, la razon de los agentes encubiertos es la busqueda de elementos probatorios
en una actuacion en la que el presunto implicado no se percata que los esta suministrando o
si llega a saberlo, no dimensiona las consecuencias de ese acto porque no de otra forma lo

haria, y es un medio cuestionado, pero consagrado en la ley, para lograr infiltrar e



investigar organizaciones criminales siempre que resulte indispensable para el éxito de las

tareas investigativas, tal como lo dispone la Ley 906 de 2004.

Recientemente la doctrina ha desarrollado esta figura procesal y expuesto
que: Las investigaciones encubiertas son una forma especial de obtencién de
informacidn y datos relevantes para el proceso penal; ellas se sirven del
“engafio” como uno de sus elementos esenciales; en este caso el indiciado o
imputado sabe perfectamente que esta dando una informacion, lo que no sabe es
con qué fin, ni las consecuencias de su manifestacion, en esto se basa el actuar
secreto. (Corte Constitucional, Sentencia 27941 de 2009, p. 2).

1. Aproximacion conceptual

Las deficiencias investigativas son de los desafios mas apremiantes para la accion
penal en Colombia, pues ademas de elevar costos incrementan la impunidad (el pais ha sido
calificado como el tercero con mayor impunidad en el mundo), que favorece los intereses
de la delincuencia organizada que adquiere con ellas un mayor campo de accién en
desfavor de la comunidad. Para contrarrestar lo anterior se requiere, entre otros aspectos,
perfeccionar las actividades investigativas, entre ellas, las relacionadas con la labor del
agente encubierto y la entrega controlada para que las mismas generen productos de calidad
acordes al requisito de legalidad.

Y es que precisamente la labor del agente encubierto, por su naturaleza y
caracteristicas, representa una fortaleza para el desarrollo de las investigaciones penales en
la medida que de ella emerge informacion valiosa para contrarrestar los actos criminales,
particularmente los que realizan las estructuras criminales que hacen del delito una
industria tecnificada y sistematica que afecta de diversas formas a la sociedad, gracias a
elementos que propician su surgimiento, reproduccion y fortalecimiento, entre los que se
destacan (i) las condiciones sociopoliticas y econdmicas; (ii) la incapacidad estatal para
proveer justicia y debilidad en los sistemas judiciales; (iii) la migracion; y (iv) la utilizacion
de estructuras criminales preexistentes (Cajiao, Gonzalez, Pardo, Daniel, & Oswaldo, 2018,
p. 17).

Pues bien, precisamente es respecto del segundo factor, (incapacidad estatal para
proveer justicia y debilidad en los sistemas judiciales) mencionado por los autores, esta

relacionado como ya se dijo, con las debilidades que se presentan respecto a la aplicacion
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del ejercicio de agente encubierto como insumo probatorio en los procesos penales, que si
bien ha representado resultados importantes en la materia, no deja de plantear retos y
dificultades como los que se estudiaran en el presente texto.

Un acercamiento a dicha problematica es expuesto por Ramirez (2010), quien refiere
que las operaciones encubiertas, segun se encuentran reguladas en el articulo 242 del
Caodigo de Procedimiento Penal, desde su inicio y durante la totalidad de su desarrollo sélo
son controladas por el fiscal a cargo de la investigacion afiadiendo que el juez de control de
garantias solo entra a realizar una revision de la legalidad formal y material del
procedimiento en el marco de las 26 horas siguientes a que se culmina dicha actividad lo
que se puede traducir en excesos que afecten los derechos fundamentales que a la postre
darian lugar a falencias sustanciales y sus respectivas consecuencias en el tramite del

proceso (p. 46).

Sin duda, afirmaciones como los anteriormente descritos, suponen la necesidad de
estudiar a fondo la labor del agente encubierto, el procedimiento reglado en la normatividad
penal colombiana y los riesgos procedimentales conexos a esta labor, todo ello con el fin de
que contribuyan a su perfeccionamiento y disminuyan el margen de falencias que
capitalizadas en un proceso penal pueden derivar en el fracaso de la investigacion y con
ello apoyar de manera indirecta la labor criminal que como lo indicé el autor antes

mencionado, se veria propiciada gracias a la ausencia de medidas penales.

La labor del agente encubierto ha sido una constante en los conflictos de la
humanidad y en el desarrollo de las estructuras de los Estados segin lo recuerda Rank
quien la califica como la segunda profesion mas vieja del mundo, descripcion que sustenta
en antecedentes como los doce espias judios que de acuerdo al libro de Numeros fueron,
enviados por Moisés a Canadn antes de tomar la “tierra prometida”, la manifestacion que
hace Sun Tzu en el capitulo final del Arte de la Guerra quien incluso lleg6 a calificarlos en
cinco tipos (locales, internos, dobles, falsos y destacados), la historia de Sir Francis
Walsingham al servicio de la Reina Isabel I de Inglaterra en el siglo XVI, los espias de la
guerra fria entre otros incontables ejemplos que llevan a senalar a Rank (2014) que “a pesar
de que son por su naturaleza ilegales, realizan actos indispensables de servicio para la
sociedad” (p. 12).
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Debe destacarse que las labores de investigacion en la que se utilizan agentes
encubiertos, gracias a los avances cientificos y tecnologicos son cada vez mas
especializadas y diversas; ademés, no solo son aceptadas sino ademas promovidas e incluso
elevadas a la categoria de deber por la comunidad internacional, tal y como se expresoé en la
Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
también conocida como la Convencion de Palermo (aprobada en Colombia mediante la Ley
800 de 2003) , en la que se indicé:

Técnicas especiales de investigacion.

1. Siempre que lo permitan los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico interno, cada Estado Parte adoptara, dentro de sus
posibilidades y en las condiciones prescritas por su derecho interno, las
medidas que sean necesarias para permitir el adecuado recurso a la
entrega vigilada y, cuando lo considere apropiado, la utilizacién de otras
técnicas especiales de investigacion, como la vigilancia electrénica o de
otra indole y las operaciones encubiertas, por sus autoridades
competentes en su territorio con objeto de combatir eficazmente la
delincuencia organizada. (Convencion de las Naciones Unidas, 2000,
art. 20)

Dentro de sus caracteristicas resultan relevantes las mencionadas por Cardoso (2012),
quien sefiala que en principio debe ser una persona, ordinariamente integrada a las fuerzas
de seguridad del Estado, designado para investigar y descubrir una conducta delictiva en
marcha o en desarrollo, buscando pruebas, datos e informaciones que contribuyan a
desarticular la organizacién criminal para lo cual utiliza una identidad supuesta con el fin

de infiltrarse y obtener la confianza de otros miembros de la organizacion delictiva (p. 234).

El mismo autor hace una distincion entre la figura de agente encubierto y otras que
tienen objetivos y actividades similares pero que no se adecuan a dicho criterio como el

informante y el “undercover agent” propio de los modelos policiales angloamericanos.
Respecto a este ultimo, refiere Cardoso (2012) que

si bien tiene un sistema de trabajo similar al del agente encubierto, su
distincion radica en que sus tareas no estan subordinadas o directamente
orientadas a una investigacién criminal en concreto, sino que se trata de un
agente que se infiltra de modo genérico en &mbitos y organizaciones diversas,
en curso de las cuales obtiene informaciones multiples sobre diferentes eventos
delictivos asociados indistintamente a la delincuencia comun u organizada; en
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contraste, la actuacion del agente encubierto hace parte de una operacion
especificamente destinada a contrarrestar y neutralizar las actividades de una
organizacion en particular (p. 263).

También hace una distincién entre el agente encubierto y el agente provocador
insistiendo en que se trata de figuras completamente distantes no solo por la naturaleza de
su labor sino por la legalidad de las mismas en los marcos juridicos modernos propios de

los Estados Sociales de Derecho.

Al respecto, el autor recuerda que el agente provocador es una figura de origen
francés originalmente conocida como “agent provocateur” expresion propia del periodo
absolutista francés en tiempos de Luis XIV que se utilizaba para distinguir a los delatores
que provocaban los actos criminales. Pues bien, precisamente la labor del agente
provocador, en contraposicion a la del agente encubierto, consiste en instigar o inducir con
engafios a un tercero para que este realice una infraccion penal que no habria cometido con
la provocacion del agente, siendo esto abiertamente contrario a los sistemas de
responsabilidad penal de los sistemas democraticos actuales, razén por la cual esta proscrita
su legalidad (Cardoso, 2012, p. 267).

De igual forma, distingue el concepto del denominado “pentiti” de origen italiano
también conocido como “arrepentido” o “colaborador con la justicia” cuya distancia con el
agente encubierto radica en dos aspectos, por un lado, que se trata de una persona que ya
estaba en la organizacion criminal y que participaba de las actividades criminales de la
misma; por otro, que su colaboracion tiene como propdsito exclusivo el evitar la

penalizacién o la de lograr la disminucién de la medida penal (Cardoso, 2012, p. 270).

2. El crimen organizado

El crimen organizado es denominado como un grupo delictivo con caracteristicas
especificas de mayor complejidad que la delincuencia comun.
...considerada, en general, como un fendémeno relativamente nuevo,

debido a su auge en los ultimos afios y sus nuevas formas de operar cada vez
mas peligrosa, sofisticada y tecnoldgica, que crea verdaderas empresas o redes
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del delito con un estricto orden y jerarquia, las cuales cuentan con grandes
sumas de dinero. (Ramirez, 2010, p. 18).

Las organizaciones criminales presentan condiciones especificas en las que se
delimitan sus actuaciones; elementos como la pluralidad, la voluntariedad, la temporalidad
y la finalidad delictiva comdn, son sus caracteristicas concretas, aunadas a su caracter
duradero, su respeto por las jerarquias, la logistica, la planificacion y el uso de estrategias
para cometer el delito.

La utilizacién de extorsiones, amenazas, secuestros, chantajes, lesiones, asesinatos
con el fin de ejercer posiciones dominantes y de control son las fuentes de ganancia para

proteger y expandirse con la diversificacion de sus intereses ilicitos.

La lucha se convierte en objetivo legislativo y administrativo no solo a nivel nacional
sino internacional. En Colombia, la adopcion de medidas para atacar esta clase de

delincuencia requiere de entes encargados de perseguir y reprender penalmente.

Asi, con el argumento de dar la necesaria respuesta social preventiva y represiva
frente a la criminalidad organizada, recientemente en los ordenamientos juridicos internos
de diferentes paises se han ido incorporando técnicas de investigacion que comprenden
figuras como el seguimiento pasivo de personas 0 cosas, entregas vigiladas, informantes,
agentes encubiertos, interceptacién de comunicaciones, vigilancia electronica, entre otras,
que permitan a las autoridades establecer y comprobar delitos con tan alto grado de
sofisticacion y complejidad como los realizados por las organizaciones criminales,
buscandose alcanzar a los mas importantes participes de los mismos. (Ramirez, 2010, p. 22)
(Subrayas propias).

Estas actividades andnimas, realizadas por autoridades judiciales conllevan a

procesos de investigacion que implican diversidad de riesgos, dignos de abordar.

Para que proceda en Colombia la infiltracion en organizacion criminal se requiere la
existencia de delincuencia organizada, la cual puede partir de dos 0 mas personas que
actlan con permanencia y organizacion, para cometer delitos seleccionados por sus

miembros de manera indeterminada.
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Son requisitos para la infiltracion en organizacion criminal (Ley 906 de 2004), los
siguientes:

e Deben existir motivos razonablemente fundados de que el indiciado pertenece o esta
relacionado con alguna organizacion criminal.

e Policia judicial realizara el andlisis de la estructura organizativa, la agresividad de
sus integrantes y los puntos débiles de la misma.

e Se ordenara la planificacion, preparacion y manejo de una operacion.

e Siempre que sea indispensable para el éxito de las tareas investigativas.

e Pueden ser uno o varios funcionarios de policia judicial.

e Pueden ser particulares, quienes no modifican su identidad y sean de la confianza
del indiciado o imputado.

e Estan autorizados para intervenir en el trafico comercial, asumir obligaciones,
ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o
imputado.

3. Operacién encubierta

De acuerdo con el Manual de Policia Judicial realizado por la Fiscalia (2019),
identifica la operacion encubierta como:

Una técnica especial de investigacion, mediante la cual uno o varios
agentes con funciones de policia judicial, servidores publicos sin funciones de
policia judicial o particulares, son autorizados para infiltrar o penetrar un grupo
delictivo organizado, con el fin de buscar EMP y EF, indagar sobre la
identificacion de autores, participes, bienes, instrumentos y productos en la

comisiéon de una conducta punible y recolectar informacién que resulte de
interés para la investigacion penal. (p. 33).

La reserva de la informacion por parte del agente encubierto y la identidad del agente

son las caracteristicas esenciales para el éxito de la operacion encubierto.

Esta actuacion una vez finalizada requiere de su comunicacion inmediata (12 horas
posteriores) mediante informe del policia judicial al fiscal y seguido (méximo 24 horas
después) al juez de control de garantias con el fin de solicitar su legalidad.

4. Agente encubierto

En primer lugar la Corte recuerda que:

15



las operaciones encubiertas son técnicas especiales de investigacion
criminal, en las que un funcionario de policia judicial o un particular
debidamente escogido para el efecto se infiltra en una organizacion, desde
luego criminal y con ello se busca obtener informacidn relacionada con (i) su
estructura, (i) la identidad de sus miembros y sus funciones, (iii) las
actividades colectivas e individuales que realizan, (iv) los contactos que tienen,
(v) los medios que emplean para llevar a cabo sus estrategias criminales, (vi)
sus formas de financiacion, (vii) los objetivos delictivos que proyectan. (Corte
Constitucional, Sentencia C-156 de 2016).

Se destaca que para lograr dichos propositos, los agentes encubren o disfrazan su
verdadera identidad, sus moviles y las finalidades de su actuar, con lo que se busca adquirir
la confianza de los integrantes del grupo u organizacion criminal para que se logre la

obtencion de datos relevantes a la indagacion o investigacion penal.

Igualmente la corte, agrega que bajo ciertas condiciones y limitantes para el
desarrollo de operaciones encubiertas en la persecucion penal, se hace necesario como
primera medida, que el fiscal del caso tenga motivos fundados, conforme a los medios
cognoscitivos previstos en el Codigo Penal, que lo lleven a inferir que el imputado o
indiciado continta desarrollando actividades criminales. Con ello, se recuerda la necesidad
de sustentar la decision de esta labor a partir de la existencia de un hecho que por sus
caracteristicas requiere la intervencion de un agente encubierto y es precisamente a ello a lo

que se refiere la norma cuando menciona los “motivos razonablemente fundados”.

Ademas de lo anterior, infiltrar organizaciones criminales a través de agentes
encubiertos debe proceder la necesidad operante para la garantia del éxito de la
investigacion, lo que da lugar a la necesidad de sustentar qué tan indispensable es la
actuacion encubierta, descontando la existencia de otros medios que generen un resultado

exitoso para la misma.

Por otro lado, en términos de requisitos, como lo refiere la corte de cierre
recordando el contenido de los parametros normativos de dichas actividades, estas deben
contar con la autorizacion del director nacional o seccional de fiscalias, sin que sea posible
delegar en un tercero dicha atribucion, lo cual, afiade, busca “centralizar, en un visible nivel
de la estructura organica de la Fiscalia General de la Nacion, la responsabilidad
fundamental por la adopcién de una medida de indagacion o investigacion de esta
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naturaleza”. Sumado a lo anterior, no se puede perder de vista que este tipo de actividades
tiene como limite temporal el lapso de un afio, prorrogable por otro més y que luego de su
culminacion se debe hacer control judicial posterior, dentro de las treinta y seis horas

siguientes a que termine la operacion (Corte Constitucional, Sentencia C-156 de 2016).

Entretanto, la Fiscalia General en el Manual de Policia Judicial (2005) hace
referencia a esta técnica como:
“...La infiltracion y/o penetracion a una organizacion delictiva realizada
por servidores con funciones de Policia Judicial o particulares, cuando sea

indispensable para el éxito de las tareas investigativas y con el fin de obtener
informacion de interés para la investigacion y EMP y EF... (p. 54).

4.1. Caracteristicas
Con el fin de puntualizar acerca de las labores que el agente encubierto realiza para el

desempefio de sus funciones se retomaran los conceptos que Cardoso (2012) sefiala, asi:
I. El caracter de “medio extraordinario de investigacion criminal”

Al respecto sefiala Cardoso que esta figura no hace parte de las técnicas comunes o
tradicionales de descubrimiento de delitos a lo que se suma que por sus caracteristicas
representa un “ataque” a determinados derechos fundamentales, razones por las que suele
ser objeto de un mayor nivel de control de legalidad en los respectivos ordenamientos
juridicos (pp. 277-278).

ii. Utilizacion restricta a la investigacion de la delincuencia

organizada

Derivada de la anterior, en la medida que, segun el autor, representa una fuerte carga
de restriccion de derechos y garantias fundamentales, la utilizacion del agente encubierto
suele restringirse a la investigacion de delitos marcados como de “extrema gravedad”
regularmente materializados por organizaciones criminales, pues su utilizacion en la
investigacion de otro tipo de fendmenos criminales seria contradictoria con el principio de

proporcionalidad (p. 280).

iii. Uso de identidad ficticia o supuesta y el engafio
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Esta caracteristica, claramente distante del principio de veracidad que deben atender
los agentes del Estado, se encuentra justificada en la necesidad de garantizar el éxito de las
operaciones e incluso de disminuir los riesgos que una actividad como esta representa para

la vida y la integridad del agente encubierto (p. 285).
iv. La voluntariedad del infiltrado en la operacion encubierta

Amén de los riesgos y del impacto que esta labor representa en la vida del agente
encubierto, se requiere que quien la ejerza no lo haga por la simple necesidad de cumplir
ordenes de sus superiores, sino que debe obrar de acuerdo a su libre voluntad y conciencia,
voluntad que incluso debe estar formalizada mediante los soportes documentales
correspondientes. Para el autor, por mas cualidades y habilidades que tenga el agente
encubierto, las probabilidades de éxito de su labor disminuyen sustancialmente si es

obligado a infiltrarse en una organizacion criminal (p. 287).
V. Necesidad de justificacion

Caracteristica que obedece a uno de los criterios regulatorios de las normatividades
penales de los sistemas democraticos de derecho: la necesidad. Recuerda el autor que todas

las actividades judiciales deben obedecer a este principio.

Adicional a lo anterior, el autor destaca que la actuacion del agente encubierto
obedece a los principios de (i) legalidad o sujecion a la ley previa; (ii) especialidad (no son
validas las autorizaciones genéricas); (iii) subsidiariedad (previamente se deben agotar
todas las posibilidades investigativas y en consecuencia debe ser la Gltima ratio); (iv)
proporcionalidad (equilibrio entre la tension de la fuerza criminal, la eficacia estatal y los
derechos y garantias fundamentales del ciudadano); y (v) principio de control jurisdiccional
(autorizacion, intervencion y control judicial) (pp. 291 — 296).

En conclusién, se describen como principales caracteristicas de esta labor (i) la
reserva de identidad, (ii) la designacion (que solo puede hacer la Fiscalia General de la
Nacion, sujeta a criterios de necesidad, ponderacion, legalidad y correccion en el
comportamiento, para evitar excesos que contrarien la funcion publica y afecten la justicia
y los tratados internacionales ratificados); (iii) la aceptacion (voluntariedad del agente); (iv)
temporalidad (limitada en un afio con prorroga debidamente justificada por el mismo
lapso); y (v) limitacién de las actividades (Hernandez, 2018, p. 106).
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4.2.  Requisitos de su desempefio

La figura del agente encubierto aparece en nuestra legislacion con la Ley
600 de 2000, como una actividad que se puede realizar en el plano de la
cooperacion judicial internacional (articulo 500) .. El fiscal General de la
Nacion podra celebrar con sus homodlogos de otras naciones, actos
dirigidos al intercambio de tecnologia, experiencia, coordinaciéon de
entregas vigiladas, controladas o agentes encubiertos, coordinacion de la
cooperacion judicial, capacitacion o cualquier otro que tenga propdsitos

similares.

En la Ley 906 de 2004, el agente en cubierto tiene una actividad de
investigacibn mas amplia, tanto a nivel nacional como de colaboracién
internacional, requisitos: Cuando el fiscal tuviere motivos razonablemente
fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este cddigo,
para inferir que el indiciado o el imputado en la investigacion que se adelanta,
continlia desarrollando una actividad criminal, previa autorizacién del Director
Nacional o Seccional de Fiscalias, podrd ordenar la utilizacion de agentes
encubiertos, siempre que resulte indispensable para el éxito de las tareas
investigativas. En desarrollo de esta facultad especial podra disponerse que uno
o0 varios funcionarios de la policia judicial o, incluso particulares, puedan actuar
en esta condicion y realizar actos extrapenales con trascendencia juridica. En
consecuencia, dichos agentes estaran facultados para intervenir en el trafico
comercial, asumir obligaciones, ingresar y participar en reuniones en el lugar de
trabajo o domicilio del indiciado o imputado vy, si fuere necesario, adelantar
transacciones con él. lgualmente, si el agente encubierto encuentra que en los
lugares donde ha actuado existe informacion util para los fines de la
investigacion, lo hara saber al fiscal para que este disponga el desarrollo de una
operacion especial, por parte de la policia judicial, con miras a que se recoja la

informacion y los elementos materiales probatorios y evidencia fisica hallados..
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La actividad de agente encubierto requiere de ciertas condiciones que dependen de la
naturaleza y la gravedad del delito, el primero de los requisitos para la participacion en esta
figura es la seguridad del hecho punible.

Verificada la anterior condicion, la fiscalia se encarga de disefiar un plan con la
policia judicial en donde se reciba y entregue la informacion con el fin de controlar la

estrategia.

Seguido se recolectardn las pruebas materiales, bajo los parametros normativos
legales para lograr evidencias procesales auténticas, pertinentes y eficaces que no
desborden elementos como son el debido proceso, la contradiccion, el derecho de defensa y

la presuncion de inocencia.
La L. 904/2004 delimita para el trabajo encubierto:

Asi mismo, podra disponerse que actle como agente encubierto el
particular que, sin modificar su identidad, sea de la confianza de los miembros
de la organizacion criminal, para los efectos de la busqueda y obtencion de
informacidn relevante y de elementos materiales probatorios.

En todo caso, el uso de agentes encubiertos no podréa extenderse por un
periodo superior a un (1) afio, prorrogable por un (1) afio mas mediante debida
justificacion. Si vencido el plazo sefialado no se hubiere obtenido ningln
resultado, esta se cancelara...

Cuando la orden de utilizacion de agentes encubiertos la imparta un fiscal
delegado requerira autorizacion previa de la Direccion Nacional de Fiscalias
(art. 242).

De acuerdo con el Manual de Policia Judicial (2005), el agente encubierto

debe realizar las siguientes actuaciones:

* Debera tener orden escrita del Fiscal de conocimiento, con
previa autorizacion del Director. * Participar en el trafico juridico y
social, bajo la identidad supuesta, excepto cuando se trate de un
particular. ¢ Integrar la estructura del grupo delictivo organizado. ¢
Participar en los actos de planeacion, preparacion y ejecucion de las
actividades primarias y secundarias de la organizacion, siempre y
cuando asuma un rol funcional, no de liderazgo o direccion. ¢

Ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio
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4.3.

de los miembros del grupo delictivo organizado previo control de
legalidad ante el Juez de Garantias. ¢ Realizar seguimientos y
vigilancias empleando cualquier medio que la técnica aconseje. En
consecuencia, se podran tomar fotografias, filmar videos y, en
general, realizar todas las actividades relacionadas que permitan
recaudar informacion relevante a fin de identificar o individualizar
los autores o participes. * Realizard actos extrapenales con
transcendencia juridica tales como (asumir obligaciones civiles,
abrir cuentas bancarias, alquilar inmuebles, vehiculos, participar en
sociedades comerciales y civiles, contratar empleados y demas). °
Debera haber un agente de contacto o de control. * Deberad rendir
informes sobre la gestion encomendada de conformidad con lo
dispuesto en la orden que dispuso la operacién encubierta y lo
establecido en el programa metodoldgico de la investigacion. e
Finalizada la operacion o recolectada la informacion que se necesita,
se deberd rendir informe para que el Fiscal acuda a audiencia de
control de legalidad, la cual debe realizarse dentro de las 36 horas

siguientes a la finalizacion de la operacion. (p. 34)

...Esta actividad investigativa se podra prorrogar por un (1)
afio mas mediante debida justificacion. Si vencido el plazo sefialado
no se hubiere obtenido ningun resultado, esta debera cancelarse ante
el Delegado, Director Especializado o Director Seccional segln sea
el caso, sin perjuicio del control ante el Juez de Garantias. * Todas
las operaciones de agentes encubiertos que puedan vulnerar
derechos fundamentales requieren autorizacion previa del juez de
control de garantias, especialmente aquellas que impliquen el
ingreso del agente encubierto a reuniones en el lugar de trabajo o en

el domicilio del imputado o indiciado. (p. 35)

Personas que pueden actuar como agentes encubierto
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Esta técnica, de acuerdo con el Manual de Policia Judicial (2005), puede ser realizada
por agentes con funciones de policia judicial, servidores publicos sin funciones de policia
judicial o particulares (p. 33)

Usualmente realiza el trabajo de agente encubierto un funcionario policial autorizado

por autoridad judicial (fiscal)

De acuerdo con la Ley 1908 de 2018, se puntualiza que en algunos casos los
miembros de grupos delictivos organizados y grupos armados organizados pueden actuar
como agentes encubiertos.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo también podra

disponerse que los miembros de grupos delictivos organizados y grupos
armados organizados puedan actuar como agentes encubiertos (art. 15).

La infiltracion del agente implica ademés de la existencia de una investigacion el
indicio de posibles y futuros desarrollos de la actividad delictiva, por tanto, el objetivo del

agente se centra en desvertebrar las redes delictivas del mismo, asumiendo asi ciertas

dificultades que restringen derechos fundamentales.
Los agentes encubiertos  entran  en
Cuerpo técnico de . . ..
contacto con las investigacién de la fiscalia organizaciones criminales
: CTl o .
mediante una falsa (cm identidad, inmersos en la
escena delictiva para lograr o informacion y elementos de

prueba con el fin de hacer \ efectivo el

Particulares autorizados en

'A g e n t e S caso de si rdciléei:gg‘fianza del
encubiertc

Policia judicial (Sijin, Dijin)

seguimiento penal.
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4.4. Elemento material probatorio y evidencia fisica recogidos por el

agente en cubierto.

El Manual de Policia Judicial (2005) describe como aspectos importantes en la
recoleccion de materiales para la investigacion, previo control de legalidad ante el juez de

control de garantias

Realizar seguimientos y vigilancias empleando cualquier medio que la
técnica aconseje. En consecuencia, se podran tomar fotografias, filmar videos vy,
en general, realizar todas las actividades relacionadas que permitan recaudar
informacion relevante a fin de identificar o individualizar los autores o
participes. * Realizara actos extrapenales con transcendencia juridica tales como
(asumir obligaciones civiles, abrir cuentas bancarias, alquilar inmuebles,
vehiculos, participar en sociedades comerciales y civiles, contratar empleados y
demads). ¢ Deberd haber un agente de contacto o de control. * Debera rendir
informes sobre la gestion encomendada de conformidad con lo dispuesto en la
orden que dispuso la operacion encubierta y lo establecido en el programa
metodoldgico de la investigacion. ¢ Finalizada la operacion o recolectada la
informacion que se necesita, se debera rendir informe para que el Fiscal acuda a
audiencia de control de legalidad, la cual debe realizarse dentro de las 36 horas
siguientes a la finalizacion de la operacion (p. 34).

...En ningin caso el agente encubierto podra provocar o inducir al
indiciado, imputado o investigado o a cualquier miembro del grupo delictivo
organizado, o a un tercero ajeno a la organizacion, a cometer una conducta
punible para la cual no estaba predispuesto. -No podra vulnerar bienes juridicos
superiores a los de la conducta delictiva objeto de investigacion; por ejemplo,
atentar contra la vida e integridad de las personas, cometer tortura o
desaparicion forzada de personas... Se podrd utilizar agentes encubiertos
virtuales: “El agente encubierto podrd intercambiar o enviar archivos ilicitos
por razén de su contenido y analizar los resultados de los algoritmos aplicados
para la identificacion de dicho archivos ilicitos. También obtener imagenes y
grabaciones de las conversaciones que puedan mantenerse en los encuentros
provistos entre el agente y el indiciado”. Lo anterior dentro de investigaciones
por hechos delictivos de organizaciones criminales que actlan a través de
comunicaciones mantenidas en canales cerrados de comunicacion virtual (p.
35).

Los particulares en las operaciones en cubierto

Con forme al articulo 242 de la Ley 906 de 2004, la Fiscalia puede
autorizar que uno o varios particulares participen en las operaciones
encubiertas.

Los requisitos que prevé la Ley son: Podra disponerse que actle como
agente encubierto el particular que, sin modificar su identidad, sea de la
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confianza del indiciado o imputado o la adquiera para los efectos de la
busqueda y obtencién de informacion relevante y de elementos materiales
probatorios y evidencia fisica.

I1l. EFECTOS
1. Derechos fundamentales

Dentro de las grandes tensiones que presenta esta técnica de investigacion es la
posibilidad de que el agente encubierto induzca al delito o invada la esfera de privacidad,
para procurar el éxito de su labor, desconociendo los derechos de una investigacion
transparente y contradictoria de las garantias, tanto para la investigacién como para el juicio

penal, proporcionadas por el debido proceso (art. 29 C.N.).
Como lo menciona Ramirez (2010) en su texto,

En la etapa investigativa del delito, establecida en nuestro nuevo Codigo
de Procedimiento Penal, que se dice de corte acusatorio, es un imperativo el que
la actividad estatal se cifia a unos limites fijados previamente para que no
ocurra una injerencia desproporcionada que perturbe o aniquile el disfrute de
los derechos fundamentales de las personas, consagrados en la Constitucion (p.
16).

2. Derecho a la intimidad
Definida en su tesis de grado por Anaya Marcos Maria del Carmen (2015)

...una palabra que proviene del latin intimus, que significa interior o
interno, y que es utilizada para referirse al ambito mas profundo, inherente y
reservado de la personalidad del ser humano y al de su familia. EI concepto de
intimidad es asumido por muchos autores como sinénimo de privacidad o de
vida privada. Este derecho a la intimidad también esta intimamente relacionado
con otros bienes de la personalidad, como la dignidad, la libertad o el honor. Se
reconoce la intimidad unida a una esfera interior de la vida del hombre, y
estrechamente vinculado al hogar, domicilio o aspecto fisico reservado, que
debe ser respetado por todas las demas personas y por el Estado. (p. 35)

2.1. Interferencia en la certeza de las intervenciones sobre la

intimidad.
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Recuerda la corte que en el articulo 15 de la Constitucion se establece que todas las
personas tienen derecho a “su intimidad personal y familiar” y que el Estado debe
respetarlo y hacerlo respetar, mencionando ademéas que el articulo 28 prevé que nadie
puede ser “molestado en su persona o familia (...) sino (...) con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley”. Menciona igualmente otras normas como el
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles Politicos (nadie sera objeto “de
injerencias arbitrarias o ilegales” en su vida privada, su familia, su domicilio o su

correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion).

Tras relacionar dicha normatividad, la corte recuerda que el Estado puede intervenir
en la intimidad del domicilio, de la vida familiar, personal y de las comunicaciones de una
persona, solo en virtud de un mandato legal, razén por la que, pese a que los articulos 241 a
242A regulan las hipotesis en las que es posible actuar mediante agentes encubiertos, ello

no elimina el riesgo de ver indebidamente vulnerado este principio.

2.2. Interferencia en la intimidad del domicilio.

Al respecto la corte reconoce que los agentes encubiertos estan autorizados por la Ley
para “ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o
imputado” lo que significa que en desarrollo de la labor del agente encubierto se puede
interferir en la intimidad domiciliaria de los individuos sujetos a la indagacion o la
persecucién penal, a lo que se suma la posibilidad de ingresar en domicilios de terceras
personas, pues todo ello en conjunto determina el éxito de la operacion, que desde luego no
se obtiene sin un nivel suficiente de confianza por parte de los integrantes de la

organizacién criminal.

Desde luego, lo anterior entrafia un riesgo de vulneracién para los parametros
contemplados en la Constitucion Politica de Colombia, particularmente los contenidos en el

articulo 28 que reza:
Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia,
ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en

virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. (art. 28)
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2.3. Interferencia en la intimidad de las comunicaciones.

Recuerda la corte que en la medida que las operaciones encubiertas consisten en
utilizar la confianza de los integrantes de una organizacion criminal en un particular, o en
adquirirla mediante diversos mecanismos con el fin de garantizar el éxito de la mision, ello
presupone la posibilidad técnica de acercarse a los miembros de una organizacién criminal
y en virtud a ello, conocer sus comunicaciones. Asi, el agente encubierto adquiere
conocimiento de mdultiples comunicaciones que tengan alguna relevancia para la
investigacion penal pero que son privadas, conexo a lo cual se adquiere conocimiento de
otras que seguramente son irrelevantes pero que igualmente versan sobre asuntos

estrictamente privados.

Este riesgo de vulneracion a derechos fundamentales entra en contraposicion directa
al contenido del inciso segundo del articulo 15 de la norma rectora que prescribe que la
correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables (Constitucion
Politica, 1991), norma en la que también se indica que las interceptaciones deben obedecer
a ordenes previas emitidas por la autoridad competente.

2.4. Interferencia en la intimidad de la vida familiar.

Para la corte, no existe mejor manera de ganarse 0 mantener la confianza con el fin de
obtener informacion relevante a la persecucion penal que interactuar con el indiciado o
imputado, o con terceros, y de conocer, gracias al encubrimiento de su identidad o de sus

moviles, su vida familiar.

De esta forma, el agente encubierto tiene la posibilidad de ingresar al domicilio,
enterarse de las comunicaciones privadas, conocer aspectos intimos de las relaciones de
familia entre otros aspectos asociados a la privacidad familiar. Dicho de otro modo, la labor
del agente encubierto le facilita adquirir informacién que el grupo familiar del indicado
regularmente no estaria dispuesto a dar a conocer a terceros. Por supuesto, algunos de
dichos aspectos serian penalmente irrelevantes para el objeto de la investigacion, pero ello

sugiere la posibilidad de afectar este principio de derecho.
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2.5. Interferencia en la intimidad del pasado —juridico penalmente

irrelevante- de los individuos

Sefiala la corte que el acceso a los lugares de trabajo y al domicilio del imputado o
indiciado, bajo una identidad adulterada o con moviles encubiertos, permite que el o los
agentes del Estado o a los particulares comisionados, conozcan comunicaciones privadas de
quienes habitan o tienen en esos lugares “una expectativa razonable de privacidad”, con lo
que ademés se enteran de la vida de un grupo familiar en su cotidianidad. Lo anterior
comprende aspectos como informacion relativa al pasado intimo de los integrantes del
grupo familiar, su historia clinica, relaciones, antecedentes, historial crediticio, condiciones

econdmicas y/o familiares, entre otros.

3. Derecho a la no autoincriminacion
Definida en su tesis de grado por Anaya Marcos Maria del Carmen (2015)

Este derecho fundamental (nemo tenetur se ipsum accusare) parte del
principio en que la carga de la prueba le corresponde al que acusa. En virtud de
la presuncion de inocencia al acusado no se le puede obligar a contribuir con su
propia condena, es decir, tiene la libertad de decidir si desea introducir
informacién o elementos de prueba al proceso que lo pueda incriminar. Este
derecho incluye tanto la libertad de la persona imputada penalmente de
abstenerse a declarar (derecho a guardar silencio) como la libertad de no
incriminarse en caso de declarar. Se prohibe cualquier medio que perturbe o
vicie esa voluntad. (p. 36)

3.1. Interferencia en la confianza legitima en las autoridades y en los

demas asociados

Ademas de la incidencia en la intimidad, predica la corte, el hecho de que el Estado
admita que uno de sus agentes adultere su identidad, o que un particular encubra los
motivos por los cuales mantiene una relacion con otra persona, supone una intervencion

objetiva en el principio de buena fe.

La Constitucion establece que “las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberdn cefiirse a los postulados de la buena fe” (art. 83). Esto implica que las

autoridades publicas deben por principio ser veraces, obrar con transparencia y no engafnar
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ni inducir a los particulares a engafos, de manera “que la actividad publica se adelante en
un clima de mutua confianza”. El obrar en contrario, como ocurre con regularidad en el
caso de las actividades del agente encubierto, implica para la corte “erosionar la confianza
en las instituciones estatales”, afadiendo ademds que al adulterar identidades, encubrir
moviles de una relacion con otras personas, el Estado asume la responsabilidad por
erosionar la confianza que los individuos deben tener entre si, de acuerdo con la
Constitucion, y la que debe tener cada persona con las autoridades publicas lo que induce a

la desconfianza mutua en las relaciones humanas.

3.2. Interferencia en el principio de legalidad material y el Estado de
Derecho

Otro aspecto de riesgo en términos de legalidad para las actividades del agente
encubierto segun la corte tiene que ver con la posibilidad de que estos lleven a cabo actos
extrapenales o para mejor entenderlo, conductas que la ley tipifica como delito, las cuales,
de acuerdo a la jurisprudencia “mientras se mantengan dentro de los limites del orden legal
y constitucional, no han de conducir al agente encubierto que las cometa a recibir una
condena penal, por cuanto se aplican a su caso las causales de ausencia de responsabilidad
previstas en la ley”. Pese a ello, la corte reconoce que la realizacion de este tipo de
comportamientos “supone lesionar o amenazar bienes juridicos” aunque estén justificados
por la necesidad de “garantizar una persecucion eficaz de la criminalidad organizada”. El
dilema surge cuando se examina que esta facultad es contradictoria con el principio de
legalidad material a partir del cual el Estado adquiere la obligacion de proteger a todos los

habitantes del territorio en sus “bienes” y demas derechos y libertades.

En resumen, se trata de una labor sumamente valiosa y por demés necesaria para el
cumplimiento de las finalidades del Estado, particularmente los relacionados con la lucha
contra las organizaciones criminales, que entrafia por sus caracteristicas, riesgos de
vulneracion a diferentes derechos fundamentales, razén por la cual se hace imperativo que
se cifia a los principios anteriormente relacionados, pero ademas, que sea objeto de un
control escrupuloso de legalidad por parte de las autoridades judiciales competentes para el

efecto.
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IV. MARCO NORMATIVO COLOMBIANO

La investigacion ha sido aplicada histéricamente de manera informal y frecuente por
las agencias policiales, su legitimacion formal, a nivel internacional, comienza a
promoverse a partir de la Convencion de la Naciones Unidas Contra el Tréafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas del 20 de diciembre de 1988, Convencién de

Viena.
Al respecto sefialaba Martinez Doncel Rafael (citando la Convencion de Viena) que

Las decisiones de recurrir a la entrega vigilada se adoptaran caso por caso
y podran, cuando sea necesario, tener en cuenta los arreglos financieros y los
relativos al ejercicio de su competencia por las partes interesadas (art. 11, num.
2).

Doce afios después, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de diciembre de 2000, la Convencion de Palermo, identificé a
estos procedimientos como técnicas especiales de investigacion en el apartado primero del

articulo 20 para atacar el crimen organizado.

Ramirez (2010), recuerda que si bien la primera referencia del agente encubierto en la
legislacion colombiana se encuentra en la Ley 600 de 2000 (art. 500), con anterioridad a
ello se utilizé sin normatividad o sustento legal refiriéndose primordialmente a la década de
los afios 70 durante la denominada “bonanza marimbera” época en la que miembros de la
Policia Nacional tuvieron destacadas actividades de este tipo particularmente en la Costa
Atlantica region en la que se estructuraron y operaron las principales organizaciones

criminales dedicadas al comercio de marihuana de la época (p. 31).

Tal labor ha sido analizada por la Corte Constitucional en varias sentencias, siendo
unas de ellas la C-591 de 2005 y la C-1260 del mismo afio en las que la corte de cierre se
inhibid, por ineptitud de la demanda, de estudiar la exequibilidad de la expresion “o,
incluso particulares” del articulo 242 de la Ley 906 de 2004, que fue demandada bajo el
argumento que consistia una puerta de entrada a la privatizacion de la justicia, ocurriendo
lo mismo en las sentencias C-606 de 2006 y C-543 de 2008.
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Més adelante, mediante Sentencia C-156 de 2016 la Corte Constitucional presentd
una serie de consideraciones que desembocaron en la exequibilidad parcial de la
mencionada norma, exequibilidad condicionada a que en el momento en que las
operaciones encubiertas impliquen el ingreso del agente a reuniones en el lugar de trabajo o
en el domicilio del imputado o indiciado, estas deben ser precedidas de autorizacion del
juez de control de garantias, sin perjuicio del control posterior, decision que se tomd a

partir de las consideraciones que se relacionan a continuacion.

El agente en cubierto ha sido denominado como una técnica de investigacion con el
propdsito de recaudar elementos probatorios utilizados por la Fiscalia General de la Nacion,
definida por la normativa colombiana no solo en el Cédigo de Procedimiento Penal sino en
el Codigo de la extincion de dominio, la L. 1708/2014 (art. 162, 173).

Ahora bien, de acuerdo con el Codigo de Procedimiento Penal, el agente encubierto

es el funcionario de la policia judicial:

Cuando el fiscal tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo
con los medios cognoscitivos previstos en este codigo, para inferir que el
indiciado o el imputado, en la indagacion o investigacién que se adelanta,
pertenece o esta relacionado con alguna organizacion criminal, ordenara a la
policia judicial la realizacion del andlisis de aquella con el fin de conocer su
estructura organizativa, la agresividad de sus integrantes y los puntos débiles de
la misma. Después, ordenarad la planificacion, preparacion y manejo de una
operacion, para que agente o agentes encubiertos la infiltren con el fin de
obtener informacion Gtil a la investigacion que se adelanta, de conformidad con
lo establecido en el articulo siguiente (art. 241).

Actualmente, la labor del agente encubierto en Colombia encuentra su sustento
normativo en el contenido del articulo 242 de la Ley 906 de 2004 (por la cual se expide el

Caodigo de Procedimiento Penal), normatividad que reza:

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

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

Durante la realizacion de los procedimientos encubiertos podran utilizarse
los medios técnicos de ayuda previstos en el articulo 239.

En cumplimiento de lo dispuesto en este articulo, se debera adelantar la
revision de legalidad formal y material del procedimiento ante el juez de control
de garantias dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la terminacion de
la operacion encubierta, para lo cual se aplicaran, en lo que sea pertinente, las
reglas previstas para los registros y allanamientos.

En todo caso, el uso de agentes encubiertos no podréa extenderse por un
periodo superior a un (1) afio, prorrogable por un (1) aflo mas mediante debida
justificacion. Si vencido el plazo sefialado no se hubiere obtenido ningln
resultado, esta se cancelara, sin perjuicio de la realizacion del control de
legalidad correspondiente (art. 242).

V. AGENTES ENCUBIERTO EN OTROS PAISES

La jurisprudencia en materia penal sobre el agente encubierto no es lo

suficientemente amplia enuncia Carrasco Orellana (2013)

La jurisprudencia en esta materia, es escasa ya que por la propia labor que
desempefia el agente encubierto, la mayor parte de sus actuaciones se realizaran
en la etapa de investigacion del proceso, y como en ciertos ilicitos no es
necesaria la autorizacion judicial previa, el juez en ningln momento conocera y
juzgara esta accion. Sin embargo, el analisis jurisprudencial es esencial, ya que
la legislacién actual permite un ambito de discrecionalidad considerable al ente
persecutor, y es la jurisprudencia quien debe fijar los limites en las actuaciones,

y llenar aquellos vacios que no contempla la ley (p. 1).
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1. Argentina

Argentina se ha reconocido como el primer pais latinoamericano que adopto la figura
de agente encubierto con la ley de drogas (23.737)

Sobre el tema de agente encubierto, se ha tomado como referente el caso del Fiscal

vs. Fernandez Victor

...los hechos de ese caso fueron poco menos que fascinantes. A raiz de un
procedimiento llevado a cabo en un bar en la ciudad de Mendoza, la policia
habia detenido a un ciudadano boliviano de nombre Fernandez,
secuestrandosele cocaina que éste tenia en su poder. Por dichos de Fernandez
vertidos durante su detencion, la policia localizé a otro boliviano Illamado

Chaad, al que también se le encontr6 cocaina.

Fernandez alerté ademas a los agentes policiales que en una casa cercana
se encontraba el resto de la droga, procedente de Bolivia. Uno de los policias,
vestido de civil, se dirigid6 conjuntamente con Fernandez a la vivienda en
cuestion. Esta resultd ser, ni mas ni menos, que el Consulado de la Republica de

Bolivia, quien lo dej6 pasar.

El policia, sin identificarse en ningin momento, ingresdé también. A
requerimiento de Fernandez, el consul le entreg6 en presencia del policia, nueve
paquetes de un kilogramo de cocaina cada uno. El consul fue luego llamado a
un lugar pablico con el pretexto de prestar asistencia a su connacional Chaad y

alli se practico su detencion.

Hubo una razon para esta doble estratagema (ingreso de un agente
policial de civil y engafio para hacer salir al consul de su residencia). La
Convencién de Viena de 1963 sobre relaciones consulares, aprobada por ley
17.081, prohibe la requisa de los locales consulares. La simple visita a ese lugar
si estd permitida, siempre que sea consentida por el jefe de la oficina consular

(art. 31 de la Convencion) (...).

(Pag. 140) (...) Entre otras razones dijo que el consentimiento que el

consul habia prestado para el ingreso estaba viciado, puesto que se le habia
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ocultado tanto que su amigo Fernandez estaba ya detenido, como que quien lo
acompafaba era en realidad un policia, que nunca se identifico como tal (...).
(...) La Corte revoco, sosteniendo principalmente que aqui no se estaba ante un
verdadero allanamiento, sino ante un ingreso consentido (...). Al comienzo de
su considerando 10 el Alto Tribunal sostuvo que es criterio de esta Corte que el
empleo de un agente encubierto para la averiguacion de los delitos no es por si
mismo contrario a garantias constitucionales. (pag. 142) (...) pues la legitimidad
del empleo de agentes encubiertos depende de que estos se mantengan dentro
del estado del derecho, lo que no ocurrira si concluimos que en un caso
concreto existié de parte del agente encubierto una verdadera instigacion (...).
(pég. 145) (...). (Blum, 2014)

Este caso no niega el conocimiento de las garantias constitucionales ni sobre el

tratamiento que debe tener el agente encubierto en este tipo de situaciones.

2. Chile

El caso chileno es abordado bajo leyes que encierran delitos como la pornografia
infantil, el sistema de inteligencia del Estado, el tréfico ilicito de estupefacientes y

sustancias psicotropicas y el lavado, abigeato y terrorismo y blanqueo de activos

Se revisa el procedimiento RUC 0901180682-9 de la Fiscalia Local de Tomé
relacionado con delitos de trafico ilicito de drogas en pequefias cantidades en el afio 20009,

caso analizado en revista Juridica del Ministerio Publico 46

El Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion dio por aprobados los
siguientes hechos: “Que el dia 09 de diciembre de 2009, en la comuna de
Tomé, el acusado José Saladino Vera Barraza, en las cercanias de su domicilio
particular ubicado en la calle Caracol N° 0512, del sector de Bellavista,
alrededor de las 14.50 horas, le vendi6 a un transelnte dos envoltorios de papel
contenedores de 1,1 gramos de la especie vegetal cannabis sativa 0 marihuana,
del tipo denominado “paraguaya” o “prensada”, a un precio de $2.000 (dos mil

pesos).
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Dias después, especificamente el 16 de diciembre de 2009, el mismo
acusado José Saladino Vera Barraza, alrededor de las 18.00 horas,
localizdndose nuevamente en los alrededores de su domicilio ubicado en la
calle Caracol N°0512, del sector de Bellavista, Comuna de Tomé, le vendié a
otra transelnte un cigarrillo artesanal de cannabis sativa o marihuana, también
del tipo denominado “paraguaya” o “prensada”, a un precio de $1.000 (mil

pesos).

La falla del procedimiento en este caso vulnerd el debido proceso en tanto la
investigacion se realizé sin orden previa del fiscal, violando las formas procesales previstas

en la Constitucion. (p. 119)

3. Espaina

Espafia fue uno de los paises que junto con Alemania se convierten en modelos a
seguir por parte de Chile para la aplicacion de la figura investigativa. Se basa en la

normativa de la Ley de enjuiciamiento criminal, art. 282

Gascon (2001) en sus comentarios a la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de

noviembre de 2001:

Ramon V. R., Ricardo M. C. y Julio Germén F. B. c. Ministerio Fiscal.
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia de 9 de noviembre de 2001,
recurso de casacion num. 1144/2000. Penal: recurso de casacion contra
Sentencia de 2 de diciembre de 1999, dictada por la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Santander en proceso penal por delito contra la salud
publica. Magistrado Ponente: Jiménez Villarejo.

En febrero de 1995 un agente de la Guardia Civil se infiltré en el
ambiente de la drogadiccion de Torrelavega (Cantabria), al tener sospechas de
que Ramon V. R. se dedicaba al trafico ilicito de hachis. EI 21 de diciembre de
1995, acompafiado de otro agente que también ocultaba su identidad y
condicion, se personaron en el taller que regentaba el sospechoso y concertaron

la venta de seis kilos de hachis, a 150.000 pesetas el kilo; en dicha
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conversacion, que fue grabada subrepticiamente por los agentes, intervinieron
también Ricardo M. C. y Julio Germén F. B. Alcanzado el acuerdo, Ramén V.
emplazo a los dos agentes a que le llamaran a su teléfono movil para fijar lugar
y momento de entrega. A la cita acuden Ricardo M. y Julio Germéan F., que
resultan detenidos por los agentes tras comprobar que portaban una bolsa con el
hachis encargado. Con posterioridad se procedié al registro del taller de
reparacion regentado por Ramon V., donde se encontraron mas cantidades de

hachis e instrumentos para pesarlo y cortarlo.

Concluida la investigacion, y tras la celebracion del juicio oral, la Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial de Santander dictd sentencia el 2 de
diciembre de 1999, en la que condené a Ramén V. R. a pena de cuatro afios de
prision y multa, y a Ricardo M. C. y Julio F. B. a penas de tres afios de prision y

multa, como responsables de un delito contra la salud publica. (p. 110)

Se falla a favor de los condenados por la vulneracion al secreto de las

comunicaciones, por ilicitud en la grabacion y existencia de la autoincriminacion.

4. Colombia

Con el fin de tener un acercamiento a la manera como se desarrolla labor del agente
encubierto se han estudiado el caso correspondiente al radicado penal ndmero
1100160000982011000 en el que se estudio la responsabilidad penal del abogado R. B. P.,
con ocasion de un ofrecimiento por parte de éste a un testigo protegido en el exterior de
nombre D.H.L., de una suma considerables de dinero (US$. 100.000) a cambio de ofrecer
un testimonio favorable a los intereses de su cliente, investigacion en la que fungié como
agente encubierto el funcionario A.CH. M., cuya labor permiti6 la detencién y

judicializacion del mencionado profesional del derecho.

En dicho expediente, se hacen mdltiples referencias a la labor del agente encubierto,
encontrandose tanto las autorizaciones de las autoridades judiciales competentes como el
control posterior ordenado por la norma penal, en los que se examinaron los principios de
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, proceso tras el cual se conceptualiz6 como

legal la labor del agente que en definitiva resultd determinante para el éxito de la
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investigacion que culmin6 con la captura de R.B. P el 15 de febrero de 2011 y la
incautacion de ciento veinticinco mil dolares que fueron encontrados en un edificio ubicado

en la calle 12 con carrera séptima de la ciudad de Bogota.

Se colige entonces no solo la aplicacion de la normatividad legal vigente en materia
de la labor del agente encubierto, sino ademas, la gran utilidad de dicha técnica
investigativa que deriva en resultados como los contenidos en el mencionado expediente en
el que se logra interceptar y neutralizar la labor de un profesional del derecho que de
acuerdo al expediente tendria vinculos con la organizacion criminal de Alias Macaco que a
su vez tenia relacion con el proceder delictivo de un miembro del legislativo colombiano,
senador L.A.G.C.

Finalmente, se puede concluir que en los casos vistos, existen en todos los paises la
figura del agente encubierto, la cual esta en todos regulada por la normativa. No obstante,
dicha normativa se asimila entre ellos, se utilizan mecanismos similares, los cuales
requieren no solo de la norma sino del control de legalidad correspondiente con el fin de

garantizar los derechos de cada una de las partes actoras del proceso.

VI. CONCLUSIONES

El aumento de las conductas criminales requiere de acciones por parte del Estado,
para ello se ha connotado la figura de agente encubierto, dicha figura se presenta a nivel
internacional con las mismas caracteristicas en tanto la normatividad, la legalidad y las
restricciones que la labor requiere para no afectar ni vulnerar los derechos fundamentales

de los indiciados

La actuacion de los agentes encubierto implican riesgos tanto para los derechos
fundamentales como para las garantias procesales; por ello requiere de una aplicacion

rigurosa de los parametros legales instaurados por la normativa nacional e internacional.

La figura de agente encubierto es eficaz para los objetivos que se crearon siempre y
cuando se encuentre dentro del marco legal cumpla con el fundamento juridico que le

implementa la fiscalia como elemento indispensable de la investigacion con sus respectivas
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limitaciones de tiempo y control y con el respeto a los derechos de las personas

investigadas.
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