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|. Antecedentes

El Proyecto COPOLAD lll, a través de la IILA, se encuentran apoyando la iniciativa de la
Red de Fiscales Antidroga (RFAI) de la Asociacion lberoamericana de Ministerios
Publicos (AIAMP)?, consistente en realizar un diagndstico normativo y operativo sobre
la regulacion y funcionamiento de la técnica especial de investigacion de las operaciones
encubiertas en Iberoamérica3, asi como concluir un protocolo de actuacién que relna
lineamientos y directrices que orienten una ejecucion eficaz de la misma tanto en el
plano doméstico como en el internacional. Ambos productos estan dirigidos
fundamentalmente a fiscales y funcionarios de los Ministerios Publicos miembros de la
AIAMP con competencia para la investigacion y persecucién penal del delito de trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas y otros relacionados o conexos.

Para el adecuado desarrollo del proyecto y conclusion de los productos asociados al
mismo, la IILA me ha designado como experto responsable, luego de haber sido
seleccionado por la Unidad Técnica del Programa COPOLAD. Todos los antecedentes
relativos al encargo se encuentran detallados en el contrato fechado el 30 de octubre
de 2023 en Roma, Italia (nimero de referencia 21/1436). Los productos a entregar son
los siguientes:

N° Producto Fecha de entrega
Plan de trabajo de la asistencia técnica. Noviembre 2023
Diagnéstico. Enero 2024
Protocolo. Abril 2024

El presente documento contiene el tercer producto, esto es, el protocolo de actuacién
o guia de buenas practicas para el desarrollo de operaciones encubiertas en
Iberoamérica. Su antecedente directo es el diagndstico normativo y operativo (en
adelante, también, “diagndstico”) realizado sobre el tema, que fuera entregado y
aprobado por la RFAl y el Programa COPOLAD Il en enero del 2024.

1 Abogado, U. de Chile. MSc Criminal Justice Policy, The London School of Economics and Political Science
(LSE). Profesor invitado Derecho Penal Transnacional Universidad Adolfo Ibafiez (UAI), Chile. Correo
asegoviaa@gmail.com.

2 Vid., https://www.aiamp.info/index.php/redes-permanentes-aiamp/red-de-fiscales-antidroga.

3 En concreto, los paises miembros de la AIAMP: Andorra, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Peru, Portugal, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Mayor informacién en www.aiamp.info.
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Il. Introduccidén

La guia de buenas prdcticas o protocolo de actuaciéon* contenido en este documento,
pretende ofrecer a los organismos encargados de la aplicacion de la ley de Iberoamérica,
en particular a los fiscales®, una serie de lineamientos précticos para el adecuado y eficaz
uso de operaciones encubiertas en investigaciones relativas a delitos de narcotrafico y
otros relacionados y conexos. Dichos lineamientos han sido extraidos en esencia de las
conclusiones alcanzadas durante la etapa de diagndstico, que abarcé dambitos
normativos como aquellos propiamente operativos: los primeros se encuentran
representados por el andlisis comparado de las leyes que regulan el uso de agentes
encubiertos en los paises iberoamericanos, mientras los segundos fueron identificados
en unareunion organizada por el programa COPOLAD lll a través de la IILA con miembros
de la RFAIl y este consultor.®

El diagndstico calificaba a las operaciones encubiertas como una técnica especial de
investigacion, que se caracterizan porque la persona objeto de las pesquisas, el
imputado o sospechoso, no sabe que lo estan investigando.” Ello supone entenderlas,
por una parte, como una técnica investigativa altamente intrusiva desde el punto de
vista de la afectacién real o potencial de garantias fundamentales, lo cual ha
determinado a varios Estados Iberoamericanos a autorizar su uso sélo respecto de una
cierta categoria de delitos especialmente lesivos o que de alguna manera puedan
relacionarse a la nocidon de criminalidad organizada®; y por otra, como un mecanismo
de indagacién criminal que, correctamente ejecutado, permite obtener evidencia que
seria imposible recoger de otro modo.® Ambos extremos han determinado la exigencia
de ciertos requisitos para su realizacidon, manifestados en los principios de legalidad,
subsidiariedad, especialidad y proporcionalidad.*®

A continuacion, se definian las operaciones encubiertas como aquellas “(...) que
consisten en la infiltracion de una persona (...) para que participe en la actividad criminal
general de esas organizaciones o en negocios ilicitos especificos, adoptando papeles
apropiados con el propdsito de descubrir e informar sobre delitos cometidos y planeados,
al igual que sobre la estructura y membresia de la organizacién.”!. Dicha
conceptualizacion se complementaba con una serie de antecedentes histéricos y

4 Los términos “guias” y “protocolo” se utilizardn indistintamente a lo largo del documento, ambas
indicativas de los principios y buenas practicas operativas en el disefio e implementacién de operaciones
encubiertas en Iberoamérica.

5 Es decir, aquellos funcionarios publicos cuyo cometido fundamental consiste en investigar los hechos
constitutivos de delito y ejercer la accién penal, en su caso. En algunos paises, cuentan ademas con
competencia para brindar atencién y proteccién a victimas y testigos.

6 COPOLAD lIl/ lILA/ RFAI. Diagndstico, 2024, pp. 5-6.

7 Diagndstico, cit., pp. 7.

8 Sobre ello, ampliamente, Diagndstico, cit., pp. 7.

9 Ibid.

10 Diagnéstico, cit. pp. 8-9.

11 Diagnéstico, cit. pp. 9.
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operativos que permitian comprender a mayor cabalidad la naturaleza, caracteristicas y
elementos centrales de la misma.?

Una vez delimitada conceptualmente la nocién de operacion encubierta, el diagndstico
exploraba su regulacion en el derecho internacional. El analisis se centraba en dos
tematicas distintas aunque vinculadas entre si: la existencia de normas convencionales,
principios, recomendaciones u otras normas adscritas al derecho internacional que de
manera directa o indirecta se refirieran a las operaciones encubiertas; y por otra la
posibilidad de usar tales normas como fundamento juridico en esquemas de
cooperacion internacional, es decir, para solicitar o ejecutar solicitudes de asistencia
entre Estados cuyo contenido fuera precisamente el uso de agentes encubiertos con
fines investigativos. Asi enmarcado, el debate se concentrd especialmente en la
normativa de Naciones Unidas; en la regulacion de la cooperacidon internacional en el
ambito iberoamericano; en el ambito europeo; en recomendaciones y otras normas de
derecho blando, con particular énfasis en las Recomendaciones del Grupo de Accion
Financiera Internacional (GAFI); y en los principios generales de derecho internacional .3

La siguiente etapa analitica estaba conformada por la exposicion resumida de las normas
gue en cada uno de los paises cuyos Ministerios Publicos son miembros de la Asociacidon
Iberoamericana de Ministerios Publicos (AIAMP), y adicionalmente de Italia'4, regulaban
el uso de esta técnica de pesquisa. Si bien cada legislacidn es diferente, fue posible
clasificar las diferentes reglas juridicas en pardmetros comunes, que en términos
generales se refirieran a los siguientes aspectos:

i) Definicidon de la técnica investigativa.

ii) Alcance: qué tipo o clase de delitos son susceptibles de ser investigados a
través de operaciones encubiertas.

iii) Autorizacién y designacién: qué autoridades son competentes para solicitar
el uso de esta técnica, quién es competente para autorizarlo y quién es
competente para designar al agente en el caso concreto; adicionalmente,
gqué proceso es necesario para concretar la designacion y funcionamiento del
agente.

iv) Actuacion del agente: normas que regulan la forma en que el agente debe
cumplir su cometido, incluyendo cuestiones operativas y la manera en que
debe rendir cuenta de su trabajo a las autoridades a cargo de la investigacion.

12 Diagnéstico, cit., pp. 9-11.

13 Diagndstico, cit., pp. 12-20.

14 En la medida en que participa activamente de las actividades de la RFAI a través de su Fiscalia Nacional
Antimafia y Antiterrorismo.
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V) Prueba: forma de incorporacién de la prueba recogida por el agente al
proceso penal, incluyendo su posible declaracidn bajo reserva de identidad.

vi) Declaracidén en juicio: reglas especiales de declaracidon cuando exista peligro
para su vida o integridad fisica, lo que podria determinar el uso de
herramientas especiales de declaracion que impidan la revelacién de su
identidad real.

vii) Responsabilidad penal: causales de exencién de responsabilidad penal por
delitos cometidos por el agente durante su cometido; limites y supuestos.

viii)  Seguridad del agente: normas especiales de resguardo de la persona del
agente y su circulo familiar cercano.

ix) Secreto: reglas que permiten mantener en secreto la verdadera identidad del
agente.
X) Otras técnicas especiales de investigacion: relacion entre las operaciones

encubiertas y otras figuras afines, como la del agente revelador.
Adicionalmente, se incluyd la descripcion de normas de paises que
contemplaban expresamente la figura del agente encubierto virtual u online.

xi) Cooperacién internacional: reglas que especificamente se dedicaban a la
regulacién de la cooperacién internacional para la realizacién de operaciones
encubiertas.’®

La descripcidn normativa comparada fue seguida de un apartado dedicado a temas
operativos. En esta seccidn, el diagndstico ofrecia una serie de orientaciones practicas
para el adecuado uso de las operaciones encubiertas, abarcando los siguientes aspectos:
marco legal; solicitud y autorizacidn; designacion del agente; actuacion del agente;
relacion con otras técnicas especiales de investigacion; responsabilidad penal del
agente; seguridad del agente; cuestiones probatorias; y cooperacién internacional.®

El grupo de temas normativos y operativos analizados en el diagndstico conforma la base
sobre la cual se construye la presente guia. En otros términos, este protocolo toma
aquellos aspectos legales y practicos analizados durante la etapa de evaluacién, para
desde alli extraer algunas notas orientadoras que sirvan de manera transversal a fiscales,
policias y jueces de los paises de Iberoamérica. En términos metodoldgicos, la guia se
estructura en torno a las siguientes tematicas:

i) Eleccidn del caso.

15 Diagnéstico, cit., pp. 21-77.
18 Diagnéstico, cit. pp. 78-85.
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ii) Solicitud, autorizacién y designacion del agente.
iii) Actuacion del agente.

iv) Responsabilidad penal del agente.

V) Prueba.

vi) Seguridad del agente.
vii) Otras técnicas especiales de investigacion.
viii)  Cooperacién internacional.

Para todas ellas, la guia explicard en detalle cuales son los criterios orientadores o
buenas practicas que pueden ser implementados, teniendo en cuenta la diversidad
existente en las legislaciones domésticas iberoamericanas y los distintos aspectos
operativos que es necesario considerar en cada etapa del proceso. En cada tema se
incluird ademas un esquema grafico que permita aprehender visualmente los
principales contenidos.

i
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Ill. Guia de buenas practicas. Protocolo de actuacion para
operaciones encubiertas en Iberoamérica

1. Eleccidon del caso

1.1. Cuestiones generales

La eleccién del caso, en el sentido de la investigacion concreta en la cual se
implementara la operacion encubierta, se encuentra condicionada por varios factores.
En primer término, y atendidas las exigencias del principio de legalidad'’, los organismos
encargados del cumplimiento de la ley deberan tener en cuenta las particulares
condiciones legales que sus respectivos Estados imponen para la ejecucidon de esta
diligencia. La revision de los ordenamientos juridicos iberoamericanos realizada durante
la etapa de diagndstico, permite distinguir al menos cuatro posibles modelos:

i) Estados que limitan la aplicacion de operaciones encubiertas soélo a
determinados delitos incluidos en un catélogo.t®

ii) Estados que habilitan el uso de esta técnica para la investigacién de cualquier
delito.?®

iii) Estados que habilitan el uso de esta técnica a una clase de delitos (por
ejemplo, “crimen organizado”).?°

iv) Estados que habilitan el uso de esta técnica para delitos incluidos en un

catdlogo, cualquier delito o una clase de delitos, pero exigiendo
adicionalmente subsidiariedad y proporcionalidad.??

El marco normativo nacional constituira entonces el punto de partida sobre el cual
decidir qué tipo de delitos podran investigarse a través de operaciones encubiertas.
Luego, aun cuando el delito sea susceptible de ser pesquisado por medio de agentes
encubiertos, argumentos de subsidiariedad y proporcionalidad, sea que se exijan
explicitamente o no a nivel legal, deberan ser ponderados para decidir si aplicar esta
técnica investigativa. Finalmente, habra que distinguir entre aquellas leyes domésticas
gue demandan que el delito sea cometido a través de una “organizacion criminal”, en la

17 vid. Diagnéstico, cit., pp. 8.

18 Asi, por ejemplo, las legislaciones de Andorra, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Espafia,
Guatemala, Paraguay, Portugal, Italia. Diagndstico, cit. pp. 21-78.

19 Venezuela, Republica Dominicana, Peru, Nicaragua, El Salvador. Diagndstico, cit. pp. 21-78.

20 Colombia, Cuba, Ecuador, Honduras, México, Panamad, Uruguay. Diagndstico, cit. 21-78.

2 yéase, por ejemplo, la regulacién de Bolivia, Cuba, Ecuador, Espafia, Honduras, Paraguay, Peru, Portugal,

Venezuela. Diagnéstico, cit. pp. 21-78.
9
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cual debe infiltrarse el agente, de aquellas que no condicionan la diligencia a la
existencia previa de una asociacion con fines delictivos. Examinaremos los supuestos de
eleccién del caso teniendo en cuenta las particularidades anotadas.

1.2. Aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad

Como fuera ampliamente discutido en el Diagndstico??, las operaciones encubiertas
pueden calificarse como técnicas especiales de investigacion, las que debido a su alto
nivel de intrusividad, desde la perspectiva de la afectacién de garantias fundamentales
de los imputados, se rigen, por regla general, por una serie de principios limitativos de
uso. Entre tales principios se encuentran los de subsidiariedad y el de proporcionalidad.
Segln el primero, las operaciones encubiertas sélo debieran ejecutarse cuando no
existen otros medios investigativos menos intrusivos para recoger la evidencia
necesaria. Bajo el principio de proporcionalidad, el uso de esta técnica debe guardar
cierta correspondencia con la gravedad y complejidad del caso concreto, teniendo
especialmente en cuenta los fines de la investigacion.?3

En este marco, cualquiera sea el modelo legislativo que regule normativamente el uso
de esta diligencia, ambos principios debieran considerarse en la decision sobre si utilizar
0 no esta técnica en el caso concreto, con independencia de la existencia de una ley
especifica que lo exija. Lo anterior, considerando las ventajas y beneficios que su
invocaciéon pueden traer al proceso penal en su conjunto, entre ellos:

a) Revestir de mayores grados de legitimidad, en sentido amplio, a la investigacién
criminal. La aplicacién de los principios de proporcionalidad y subsidiariedad
permiten otorgar garantias de una racional y justa investigacién, como
elementos integrantes del debido proceso legal. Ello trae como consecuencia:

a.1) Debilita posibles alegaciones en contra de la investigacién por ser esta
sesgada o realizada fuera de los marcos y principios legales.

a.2) Otorga mayores garantias al propio imputado, en la medida que la operacidn
encubierta es ejecutada como una medida excepcional y que resulta apropiada
para perseguir los fines del proceso penal.

a.3) Evita el uso desproporcionado de una técnica especialmente intrusiva,
protegiendo de esta forma a imputados respecto de quienes no se justifica su
uso.

22 Diagndstico, cit. pp. 8.
3 |bid.
10
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b) Reforzar los argumentos en torno a los cuales se solicita y autoriza el uso de esta
técnica investigativa. Tanto la solicitud como la autorizacién para implementar
operaciones encubiertas fundada en estos principios otorga una base de
justificacion mas solida e inexpugnable.

c) Prevenir posibles exclusiones de prueba. La evidencia recogida durante la
operacion encubierta queda mejor blindada frente a posibles impugnaciones
basadas en la ilegalidad de la prueba si ésta fue autorizada teniendo en cuenta
razones de proporcionalidad y subsidiariedad.

La aplicacion del principio de subsidiariedad podria concretizarse utilizando algunos
de los siguientes criterios orientadores:

i) Agotar todas las diligencias investigativas que supongan el uso de medios
menos intrusivos, incluyendo la declaracion de victimas y testigos, informes
periciales, informes policiales que no supongan operaciones encubiertas,
investigacion en redes sociales, internet y fuentes abiertas, investigacion
patrimonial y cooperacién internacional, entre otras.

ii) Identificar con precision qué tipo de evidencia se quiere recoger u obtener
por medio de la operacion encubierta. No es necesario establecer
pormenorizadamente cada una de las pruebas concretas que se pretende
obtener como resultado del proceso, pudiendo identificarse algunas
categorias generales (por ejemplo, identificar a otros participes de los
delitos, comprobar la forma en que opera la cadena delictiva, individualizar
y eventualmente rescatar a victimas del delito, entre otras posibles).

iii) Precisar detalladamente las razones por las cuales dicha evidencia no puede
ser obtenida si no es por medio del trabajo de agentes encubiertos.

iv) Establecer puntos de conexidn légicos entre el uso de la técnica investigativa
y la complejidad o naturaleza de la investigacién (por ejemplo, se trata de
una red criminal que tipicamente opera en la clandestinidad con la finalidad
de comprar y vender drogas ilicitas, lo cual impide utilizar con éxito otros
medios investigativos).

11
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V) Utilizar precedentes nacionales o comparados como apoyo a la decisidn:
identificar casos previos de similares caracteristicas en que esta técnica de
investigacion hubiera sido utilizada de manera eficaz.

El principio de proporcionalidad, por su parte, podria implementarse a través de
alguno de los siguientes criterios:

i) Verificar que la investigacidn se realiza sobre un delito respecto del cual la
legislacién nacional expresamente permite el uso de esta medida. Este
primer paso es fundamental, ya que la mayoria de los paises iberoamericanos
incluyen en sus legislaciones un catalogo de delitos susceptibles de ser
investigados a través de agentes encubiertos. Ello importa respetar, en algin
sentido, el principio de proporcionalidad impuesto por el propio legislador.

ii) Establecer un link de conexién ldégico entre el objetivo perseguido por la
investigacidn en su conjunto y el uso de esta técnica. Asi, por ejemplo, puede
gue el objetivo principal consista en identificar a todos los participes y a las
actuales y potenciales victimas, y es en torno a dicha finalidad que la
operacion encubierta resulta particularmente idénea (en el caso concreto).

iii) La complejidad de los hechos bajo pesquisa hace indispensable el uso de esta
técnica, por ejemplo, por el hecho de tratarse de una organizacion
relativamente organizada para la comision de delitos; el nimero de
imputados y/o victimas involucradas; el nivel de peligrosidad exhibido por los
investigados; su “poder de fuego”, traducido en la posibilidad real o potencial
de acceder a armas de fuego; el tratamiento a victimas; entre otras.

1.3. “Crimen organizado” vs. “mercados ilicitos”

Algunos paises de la regidon exigen que las operaciones encubiertas sean realizadas para
la investigacidon de delitos cometidos por o a través de organizaciones criminales, es
decir, grupos de personas que se relnen de manera mas o menos estructurada con la
finalidad de cometer un nimero indeterminado de delitos en el futuro.?* Tales

24 E| espafiol es el caso paradigmético: las operaciones encubiertas sélo pueden utilizarse para investigar
un catdlogo de delito cometidos a través de la “(...) asociacion de tres o mds personas para realizar, de
forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer uno o mds...” de los delitos
contenidos en el listado contemplado en la ley. Diagndstico, cit. pp. 45. Otros ordenamientos domésticos
gue también hacen referencia a delitos cometidos por organizaciones criminales o en relacidn al “crimen
organizado” (como Unico delito que habilita el uso de esta técnica o en conjunto con un catdlogo de
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regulaciones responden en parte a la definicidn cldsica de operaciones encubiertas, que
las entienden como la infiltracidn de un agente en una organizacion criminal.?

Sin embargo, para aquellos Estados que permiten la infiltracion de agentes encubiertos
sin condicionarlo a la existencia previa de una organizacién criminal®®, el uso de esta
técnica podria perfectamente implementarse sea que exista o no tal asociacion delictiva.
En este Ultimo caso, el respeto a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
podria traducirse en la necesidad de infiltrar mercados ilicitos determinados.?’

El uso de operaciones encubiertas en relacion a los mercados ilicitos podria guiarse a
través de alguno de los siguientes criterios:

i) Determinar previamente cudl es el mercado que pretende infiltrarse: puede
tratarse de la comisién de una variedad de delitos en un territorio
determinado (donde acttan individuos y organizaciones por igual); o un tipo
de delito en varios territorios del Estado (por ejemplo, el trafico de drogas en
una region determinada).

ii) Identificar los objetivos de la investigacién (en esencia, desmantelar el
mercado) y como el uso de esta técnica resulta indispensable para su
cumplimiento.

iii) Identificar la forma en que el agente encubierto se introducira en el mercado
en su conjunto y qué tipo de pruebas pretende recoger.

delitos), son Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Cuba, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panam3,
Peru, Portugal, Venezuela e Italia. Diagnéstico, cit. pp. 21-78.
5 Al respecto, ampliamente, Diagndstico, cit. pp. 9-10.
26 La mayoria de los paises de la regién habilitan a los organismos encargados de aplicacién de la ley para
utilizar esta técnica investigativa especificamente respecto de aquellos delitos cometidos por
organizaciones criminales (delito denominado usualmente “asociacidn ilicita”, “pertenencia a una
organizacidén criminal”, o “crimen organizado”), y ademds en relacion a otros ilicitos penales, sean o no
cometidos por asociaciones delictivas.
%7 Con detalle, Diagndstico, cit. pp. 9-10.
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2. Solicitud, autorizacion y designacion del agente
2.1. Cuestiones generales

Aunque con ciertas diferencias, todos los paises cuyos Ministerios Publicos son
miembros de la AIAMP, e ltalia, incluyen en sus ordenamientos juridicos normas
especificas que regulan la forma y la institucién competente para solicitar el uso de esta
técnica de investigacién, y aquella habilitada juridicamente para autorizarlo.
Adicionalmente, algunos Estados contienen marcos normativos especificos sobre la
autoridad competente para designar al funcionario que se desempefiara como agente
encubierto y los requisitos de idoneidad y competencias que éste debe poseer para
poder aceptar el encargo.

En términos generales, existen varios aspectos de los cuales funcionarios encargados del
cumplimiento de la ley deben hacerse cargo. En primer término, habra que identificar
gué autoridad o institucion tendra la iniciativa para proponer la realizacién de esta
diligencia, la cual tendra que ser comunicada a aquel funcionario encargado de solicitar
formalmente su materializacién. A continuacién, deberd tenerse especial cuidado con el
cumplimiento de todos los requisitos formales y sustantivos para concretar la peticidon
ante la autoridad competente para autorizarla. Ella, a su vez, tendrd que evaluar en el
caso concreto el cumplimiento o no de las exigencias legales que habilitan su uso. Luego,
vendra la etapa de designacién del funcionario que actuard de forma encubierta,
teniendo a la vista su idoneidad, competencias y caracteristicas personales de cara a la
organizacién o mercado ilicito concreto en el cual se infiltrara.

2.2. Primera etapa: la iniciativa

En general las leyes nacionales no determinan -por no ser necesario-, quién puede
proponer, en etapas preliminares de la investigacidn, el uso de operaciones encubiertas.
La experiencia iberoamericana?® demuestra que esta iniciativa proviene por regla
general de las policias o del fiscal a cargo de la investigacion particular. Son justamente
ellos quienes, en el desarrollo de su labor investigativa, detectan la necesidad de recabar
evidencia a través de agentes encubiertos.

Lo mds relevante en esta etapa sera el conocimiento que tenga el funcionario encargado
de las pesquisas sobre el destinatario de su propuesta: si debe, segun la ley local,

28 Extraidas de la discusidn realizada en Valencia, Espafia, por miembros de la RFAI, la IILA y este consultor
en diciembre del afio 2023. Para mayores antecedentes vid. Diagnéstico, cit. pp. 5.
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transmitirla a un fiscal, a un juez o a algun otro organismo que tenga las competencias
legales para plantear una solicitud formal.

2.3. Segunda etapa: coordinaciones previas

Ya originada la idea de ejecutar una operacién encubierta, e identificada la institucion
gue debe solicitar formalmente la propuesta, se recomienda sostener una reunién de
coordinacion previa entre las autoridades proponentes y solicitantes (en términos
generales, entre policias y fiscales), con la finalidad de discutir sobre al menos los
siguientes temas:

i) Factibilidad legal de solicitar formalmente la diligencia. Ello incluye
especialmente el andlisis del tipo penal subsumible en los hechos
investigados, y si éste habilita o no ser investigado a través de operaciones
encubiertas.

ii) Andlisis sobre la concurrencia en el caso concreto de los presupuestos que
permiten tener por cumplidas las exigencias de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad.?®

iii) Si hubiere consenso sobre la necesidad y legalidad de la medida, adoptar
algunos acuerdos preliminares:

a) Objetivos generales y especificos perseguidos con la operacién (por
ejemplo, identificar participes del delito y rescatar victimas; recoger
determinado tipo de evidencia, como evidencia digital, vehiculos,
documentos, etc.).

b) Qué tipo de funcionario seria idéneo, de acuerdo a los objetivos
planteados, para infiltrarse en la organizacién o mercado criminal.

c) Cudndo seria conveniente que el agente comience su labor y por cuanto
tiempo se debiera extender.

d) Qué medidas especiales de reserva y seguridad del agente debieran
implementarse.

e) Forma de actuacion del agente.

f) Fundamentos centrales que motivardn la solicitud formal.

iv) Delinear un calendario de acciones futuras que permitan organizar el trabajo.

P Vid., supra. 1.2.
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2.4. Tercera etapa: solicitud formal
En esta tercera etapa serd fundamental poner atencién al menos a tres situaciones:

i) La autoridad competente para formular la solicitud. Debera identificarse con
precision qué organismo del Estado es aquel competente para requerir la
implementacién de esta diligencia. Si la operacion es solicitada por una
autoridad que no tiene las facultades legales, esta serd irremediablemente
rechazada o, con posterioridad, las pruebas recogidas podrian ser anuladas
o excluidas del proceso. En el ambito iberoamericano, las legislaciones
domésticas han alcanzado diferentes soluciones: en algunas son los propios
policias3® quienes pueden formular el requerimiento; en otras son los
fiscales3! y en otras los jueces.??

ii) Requisitos formales y de fondo. Varias cuestiones merecen relevarse a este
respecto:

a) La forma de realizar la solicitud. En general se exigira un requerimiento
por escrito, aunque algunas legislaciones autorizan a sus autoridades a
gue formulen la solicitud de manera verbal o por cualquier medio idéneo,
en particular en casos urgentes.33

b) La autoridad ante quien se presenta la solicitud o la que debe ratificar lo
actuado. Esto es, aquella facultada legalmente para autorizar o no el uso
de esta técnica de investigacién.3*

c) Los fundamentos en los cuales se sustenta la peticion.

c.1) Algunos Estados no contienen ninguna exigencia especial a este
respecto®. En estos casos, deberan cumplirse con todos los requisitos
establecidos para la generalidad de requerimientos, contenidos

30 Es el caso de Andorra; Brasil en algunos supuestos; Costa Rica; Nicaragua; Paraguay; Italia Diagndstico,
cit. pp. 21; 28; 38; 57; 61; 76, respectivamente.
31 Asi, por ejemplo, Argentina bajo el nuevo Cdigo Procesal Penal Federal; Bolivia; Brasil; Chile; Colombia;
Costa Rica; Cuba en algunos supuestos; El Salvador; Espafia; Guatemala; Honduras; México; Panamg;
Paraguay; Peru; Portugal; Republica Dominicana; Uruguay; Venezuela Diagndstico, cit. pp. 23; 26; 28; 32;
36; 38; 39; 43; 45; 48; 51; 54, 59; 61; 64; 66; 69; 71; 75, respectivamente.
32 En esta linea, Argentina bajo el sistema inquisitivo; Cuba; Ecuador; Espafia; Diagnéstico, cit. pp. 23; 39;
41; 45, respectivamente.
33 Véase, por ejemplo, la ley venezolana en este tema, Diagndstico, cit. pp. 75.
34Vid., infra. 2.5.
35 Asi, por ejemplo, Andorra, Diagndstico, cit. pp. 21.
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usualmente en el Cédigo Procesal o de Procedimiento Penal (forma de
los escritos, solemnidades, justificacion factica y normativa, etc.).

c.2) Debiera siempre incluirse una breve relacion de los hechos
investigados y el o los tipos penales que subsumen, a la vez que explicar
como tales delitos son susceptibles de ser investigados a través de
operaciones encubiertas.3®

c.3) Debieran acompaiiarse aquellos antecedentes que permiten colmar
en el caso concreto las exigencias de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

c.4) Estandar probatorio. Algunas legislaciones exigen expresamente que
los antecedentes que funden la solicitud permitan acreditar, bajo un
determinado estandar probatorio (por ejemplo presunciones fundadas)
la comision del delito y la participacion de las personas bajo investigacion
en é1.%37

c.5) Satisfacer las demandas legales especificas de cada legislacién.
Algunos paises exigen por ejemplo indicar el tipo de acciones que el
agente desarrollara durante su cometido, los nombres de las personas
investigadas y el lugar donde ésta la operacion se llevara a cabo?;
acompafar antecedentes suficientes que demuestren la necesidad de la
medida3°.

iii) Secreto. La mayoria de los ordenamientos juridicos iberoamericanos
contienen normas especiales que permiten mantener bajo reserva la
solicitud y su resolucién y, especialmente, la identidad real del agente, como
mecanismo de proteccién frente a posibles atentados contra su vida o
integridad fisica en el futuro.?® En este dmbito conviene tener presente lo
siguiente:

a) ldentificar y cumplir con todas las leyes que imponen medidas especiales
de reserva, y la forma en que ésta debe concretarse.*!

36 vid., supra. 1.

37 yéanse en este sentido las legislaciones chilena -en relacidn al agente encubierto en linea- y colombiana,
Diagnéstico, cit. pp. 32 y 36 respectivamente.

38 por ejemplo, la legislacién brasilefia, Diagnéstico, cit. pp. 28. La ley de Guatemala tiene una norma
similar, Diagnéstico, cit. pp. 48.

39 Es el caso de las legislaciones ecuatorianas y paraguaya, Diagndstico, cit. pp. 41y 61 respectivamente.
40 Diagndstico, cit. pp. 21-78. Sobre el secreto como mecanismo de seguridad de los agentes, vid. infra. 6.
En cuanto al secreto durante el juicio respectivo y durante la rendicién de pruebas, vid. infra. 5.

41 yéase, en este sentido, las regulaciones chilenas, ecuatoriana, guatemalteca, hondurefia, mexicana,
paraguaya, dominicana, entre otras. Diagndstico, cit. pp. 33-34; 42; 49; 53; 55; 63; 70, respectivamente.
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b) Sea que se cuente o no con normas especiales en materia de secreto:
b.1) Una vez designado al agente que oficiard como encubierto, éste debe
ser individualizado en todas las piezas del proceso bajo un codigo secreto
especial, nunca utilizando su verdadera identidad ni indicando cualquier
caracteristica que permita individualizarlo.

b.2) La verdadera identidad del agente debe ser mantenida en un sobre
cerrado bajo custodia. A dicha informacion sélo deberian acceder
personas calificadas relacionadas directamente con la investigacion
(policia, juez y fiscal).

b.3) La reserva debe mantenerse de manera indefinida, incluso después
del término del proceso, a menos que su revelacidon sea necesaria (por
ejemplo, para garantizar la adecuada defensa del imputado).

b.4) Debiera considerarse la posibilidad de castigar como delito la
revelacion de antecedentes relativos a la verdadera identidad del agente
encubierto.

2.5. Cuarta etapa: autorizacion
En la fase de autorizaciéon, dos temas son centrales:

i) Identificar adecuadamente a la autoridad competente para autorizar el uso
de esta técnica investigativa. Al igual que ocurre en la etapa de solicitud, los
paises han encontrado diferentes soluciones. En algunos es la propia policia
la habilitada para autorizar la medida®?; en otros es el Ministerio Publico*3; y
en una mayoria es el juez competente aquel llamado a resolver la peticion**.
Ademads, algunos Estados regulan situaciones especiales: por ejemplo aquella
en que por motivos urgentes debe iniciarse la operacidén encubierta, lo que
obliga a solicitar una ratificacién posterior del tribunal.*

ii) Lo exija expresamente la ley local o no, la resolucidon debiera estar
suficientemente fundada, lo cual conlleva la obligacion de explicitar los
argumentos segun los cuales se da lugar a la solicitud, tanto aquellos facticos
como los propiamente normativos. Lo sefialado supra. a propésito de la
solicitud recibe plena aplicacién en sede de autorizacién.

42 por ejemplo, Nicaragua. Diagndstico, cit. pp. 57.
43 Por ejemplo, México. Diagndstico, cit. pp. 54.
4 Por ejemplo, Argentina. Diagnostico, cit. pp. 23.
% Por ejemplo, Portugal. Diagndstico, cit. pp. 66.
19
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2.6. Quinta etapa: designacién del agente

Para la designacién del funcionario que se desempefiara como agente encubierto en el
caso concreto, debe tenerse presente las siguientes consideraciones:

i) Tener a la vista la legislacién local. Algunos paises han dictado leyes que
expresamente se refieren a la forma y autoridades que estan facultadas para
designar agentes encubiertos.*®

ii) En relacion al funcionario que puede desempefiarse como agente
encubierto, existen diferentes aproximaciones legales en la regidn. Si bien la
mayoria de las leyes establecen que serdn policias quienes actiuen como
encubiertos, algunos paises prevén soluciones diferentes.*’

iii) La designacion debe recaer necesariamente en un funcionario idéneo a la luz
de la investigacidon concreta. No todas las personas que potencialmente
pueden desempefiarse como agentes encubiertos poseen las mismas
caracteristicas fisicas y personales que los convertirian en investigadores
iddneos para la operacidn especifica en la que deben desenvolverse. De esta
manera, un funcionario determinado podria realizar un muy eficaz trabajo
infiltrando una violenta organizacién dedicada al narcotrafico en grandes
volumenes, pero su perfil profesional y personal no necesariamente sera el
adecuado parainvestigar a un grupo dedicado a la trata de personas con fines
de explotacidon laboral, en la cual deberda interactuar con victimas
especialmente vulnerables. Criterios territoriales, sociales, culturales,
idiomaticos también deben ser tenidos en cuenta.*® Algunos paises de la
region han incluido en sus marcos normativos referidos a las operaciones
encubiertas algunas reglas especificas sobre la idoneidad de los funcionarios
que realizardn actuaciones encubiertas.*

46 Asi, por ejemplo, en Argentina la designacidn del agente encubierto es realizada por el Ministerio de
Seguridad de la Nacién, Diagnéstico, cit. pp. 23. En Honduras, la designacion la realiza el juez competente
a peticién del Ministerio Publico, Diagndstico, cit. pp. 52.

47 En Uruguay puede ser desighado como agente encubierto cualquier funcionario publico; en Republica
Dominicana policias, militares o agentes de inteligencia; en Portugal puede tratarse de policias o de
terceros actuando bajo el control de la policia; en Panamd pueden desempefiarse como encubiertos
servidores publicos nacionales o extranjeros; entre otras. Diagndstico, cit. pp. 71, 69, 66, 60,
respectivamente.

48 vid., Diagndstico, cit. pp. 80.

49 yéase, en este sentido, las legislaciones de Argentina, exigiendo la ausencia de antecedentes penales
pretéritos de los funcionarios actuando como agentes encubiertos; de Cuba, que demanda que los
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iv) Aunque varias leyes iberoamericanas incluyen -innecesariamente- una
norma expresa en este sentido, la actuacion del agente debe ser voluntaria:
nadie puede ser obligado a desempefiarse como tal, teniendo en cuentas los
riesgos asociados al encargo.

V) Es recomendable crear e implementar programas de capacitacion especiales
para los funcionarios actuando en operaciones encubiertas, de manera tal
gue tengan los conocimientos legales y operativos suficientes para llevar
adelante su investigacion.

vi) Asimismo, podria evaluarse la creacion de un registro de funcionarios que
tengan las capacidades técnicas y operativas para desempefiarse como
agentes encubiertos, cuidando de mantener un adecuado balance de
caracteristicas personales, de manera tal que permita elegir a la persona
idonea.

2.7. Esquema

Designacion del

‘ agente
Autorizacion Tipo de
A Autoridad funcionario segun
Solicitud formal competente. ley doméstica.
A L e Autoridad Fundada. Idoneidad a la luz
Coor.dlnaCIones competente. del caso
—— previas « Requisitos concreto.
Iniciativa e Entre formales'y Formacion.
* Policia o fiscal a investigadory la sustantivos.
cargo de la autoridad a e Secreto.
investigacion. cargo de la
solicitud.
e Discusion
cuestiones
legalesy
operativas.

funcionarios sean “entrenados”; Honduras; Nicaragua; Peru; Diagndstico cit. pp. 23, 39, 52, 58, 64-65,
respectivamente.
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3. Actuacion del agente
3.1. Cuestiones generales

Los aspectos relativos a la actuacién operativa del agente encubierto durante la
operacion son centrales para el analisis global de esta técnica de investigacion. Sin
embargo, no todos los paises regulan la forma en que su cometido debe materializarse,
y aquellos que si lo hacen ponen énfasis en temas diferentes.”® No es posible, en
consecuencia, encontrar criterios semejantes en la regién. Sin perjuicio de ello, es
posible identificar ciertas guias operativas que pueden ser seguidas por todos los
organismos encargados de aplicacién de la ley de Iberoamérica, en la medida por cierto
gue no exista una ley expresa que lo prohiba.

En lo sucesivo se analizaran tales guias o criterios, referidos especificamente a la forma
en que el agente se infiltra en la organizaciéon o mercado, la forma en que se comunica
con “el exterior”, en particular el fiscal o juez encargado del caso, y la manera en que
debe recoger y presentar evidencias. Dejaremos apartados independientes a las
cuestiones relativas a la posible comisién de delitos por parte del funcionario y su
seguridad.

3.2. Criterios operativos para la actuacion del agente encubierto
Planificacién

La preparacion de la operacién es esencial para garantizar su éxito. Algunos paises de la
regién incluso la exigen a nivel legal.>! En ella debieran participar al menos el oficial que
trabajard como encubierto y el fiscal o juez a cargo de la investigacién. Por cierto, es
posible sumar a mas personas, como sus respectivos jefes o unidades especializadas de
apoyo, siempre teniendo en cuenta que mientras mayor sea el abanico de personas que
conocen de la existencia de la operacion y de la verdadera identidad del agente, mas

%0 Compadrese, por ejemplo, la legislacion de Andorra, que no contiene reglas especificas sobre la actuacién
de los agentes, con la de Bolivia, que se limita a exigir al agente que mantenga informado al fiscal a cargo
del procedimiento sobre las actividades realizadas y proyectadas y la informacién que vaya recogiendo,
con las normas de Guatemala, mucho mas extensas y detalladas, Diagndstico, cit. pp. 21, 26 y 49-50
respectivamente.
51 En Guatemala, por ejemplo, la ley obliga al fiscal a ordenar a la policia que realice un andlisis “(...) sobre
la estructura de la organizacion criminal, la agresividad de sus integrantes, los lugares donde se encuentran
y sus puntos débiles. A continuacidn, se deberd realizar un trabajo de planificacion, preparacion y manejo
de la operacidn.”., Diagndstico, cit. pp. 49.
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probabilidades existen de filtraciones que puedan poner en peligro la vida o integridad
de éste y el éxito de la operacion.

En la fase de planificacion se asume que ya existieron contactos previos y reuniones de
coordinacion entre el agente y el fiscal o juez a cargo de la investigacion®?, y que ademas
se realizd un diagndstico preliminar sobre la organizacidon o mercado a infiltrar, a efectos
de elegir el perfil de agente mas idéneo en el caso concreto.’ Lo central ahora serd
preparar de modo mucho mas detallado y especifico los aspectos operacionales de la
diligencia. Ello podria incluir la discusién de una o mas de las siguientes cuestiones:

i) La vida ficticia del agente.>*

ii) La forma en que se concretara la infiltracién. Dependiendo del tipo de
organizacién o mercado, el abordaje del agente podria necesitar de cierta
preparacion previa: por ejemplo, el lenguaje que usara, la ropa que vestira,
los cédigos culturales que necesita aprehender, etc. Ademas serd necesario
discutir cuestiones relativas al uso de armas (blancas o de fuego), si fuera
necesario que conduzca un vehiculo y de qué tipo y lugar en el que debe fijar
su residencia ficticia, entre otras. Por uUltimo, debe precisarse con el mayor
detalle posible las etapas de la infiltracién: a qué persona dentro de la
organizacién o mercado criminal contactard, qué tiempos de actuacidn debe
tener presentes, cuales son los planes alternativos en caso de que el original
no pueda concretarse, cuestiones de seguridad, etc.

iii) Todos los aspectos relativos a la operacidon analizados infra.
Identidad ficticia
Las operaciones encubiertas son definidas en general como la infiltracién que hace el

agente utilizando una identidad supuesta, falsa o ficta.>®> El término “identidad” no
debiera entenderse como uno limitado a la creacién y uso de documentos de identidad

2Vid., supra. 2.3.

3 Vid., supra. 2.6.

%4 Vid., infra.

55 En este sentido, la legislacién chilena define al agente encubierto como “(...) el funcionario policial que
oculta su identidad oficial y se involucra o introduce en las organizaciones delictuales o en meras
asociaciones o agrupaciones con propdsitos delictivos...”, Diagndstico, cit. pp. 31.
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falsos, sino a la creacién de una personalidad completa que le permita intervenir en
todos los aspectos del trafico juridico y mercantil.>®

Lo anterior implica:

i) La creacion de una serie de documentos que posibiliten al agente una vida
“ordinaria” dentro de los parametros sociales, culturales y econdmicos en los
cuales se desenvolvera.

ii) Al menos, entonces, debiera contar con una cédula de identidad valida y
vigente (con algun tiempo de antigliedad para no despertar sospechas),
pasaporte, licencia de conducir, y en general la documentacién que cualquier
persona en su lugar poseeria (por ejemplo, certificados de vacunacion contra
el COVID). Adicionalmente, sera relevante entregarle una cuenta bancaria 'y
demads antecedentes financieros que le permitan depositar, transferir y girar
dinero y utilizar tarjetas de crédito y débito.

iii) También serd necesario que el agente posea registros y cuentas que
habitualmente son utilizadas, entre ellas, cuentas de correo electrénico y
redes sociales (por ejemplo, Instagram, X, Tik Tok, etc.).>’” En este caso sera
indispensable “poblar” las cuentas con suficiente informacién, y de una
adecuada antigliedad, para no despertar sospechas sobre su verdadera
identidad. Asimismo, dependiendo del tipo de investigacion, podria ser
necesario crear cuentas en los organismos encargados de recaudar
impuestos, de salud, de prevision, entre otras.>®

iv) Sera vital activar con tiempo las coordinaciones interinstitucionales
necesarias para que el agente pueda acceder a las cuentas y servicios con su
identidad ficticia con la suficiente antelacién, de manera tal que alcance a
probar su efectividad y buen funcionamiento, evitando que cualquier

56 Véase al respecto la ley espafiola, que establece que la identidad supuesta de los agentes los dejard
habilitados para participar en el trafico juridico y social, Diagnéstico, cit. pp. 46.
57 vid., la ley italiana, reconociendo expresamente la necesidad de activar redes y sistemas informaticos,
Diagndstico, cit. pp. 77.
%8 La ley chilena dispone que se podrd autorizar la apertura de una cuenta bancaria y la obtencién de
documentos tales como licencia de conducir y contratacién de servicios basicos a través de la identidad
ficticia, Diagndstico, cit. pp. 33.
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inconveniente a este respecto pueda develar su verdadera identidad durante
la operacion. >°

Infiltracidon

Como se resalté supra., uno de los aspectos mas relevantes de la planificacion consiste
en la decisién de la forma en que el agente infiltrara a la organizacién o mercado. Varias
alternativas son posibles, todas ellas dependiendo de las particulares caracteristicas del
caso concreto. Algunos criterios que podrian ser de utilidad en esta fase son los
siguientes:

i) Establecer un vehiculo de infiltracidn, que sea adecuado a las condiciones
culturales, sociales y econdmicas de la organizaciéon o mercado. Este vehiculo
puede ser personal, por ejemplo la presentacién que hace un tercero -
tipicamente un informante- del agente a los imputados; social, por ejemplo
encuentros casuales en instancias sociales, la compra o arriendo de una
vivienda colindante con la de uno de los sujetos investigados, etc.; o
comerciales, por ejemplo a través del establecimiento de un comercio en el
lugar donde se realizara la operacién o la asuncién de identidades que
ofrezcan servicios a la organizacién, por ejemplo venta de armas, de drogas,
transporte, acopio, etc.

ii) Disefiar planes alternativos de infiltracidn para utilizar como respaldo.

iii) Implementar criterios de seguridad del agente. Ello implica que la infiltracién
debe ser lo mds segura posible y ademas ejecutarse de tal forma que no
exponga al agente a ser descubierto.

Detencidn del agente encubierto

Si el agente es detenido utilizando su identidad falsa, debera darse cuenta de inmediato
de esta situacidn, por cualquier medio idéneo, al juez o fiscal a cargo del procedimiento
en cuyo contexto se produjo el arresto. Lo anterior, con la finalidad de que dicha
autoridad pueda consultar, reservadamente, con aquella que lidera la investigacion
encubierta y asi corrobore la informacidn y coordine las acciones a seguir. Debe tenerse

9 En Chile, la ley dispone que para la materializacidn de |a vida ficticia debe intervenir la Direccién Nacional
del Servicio de Registro Civil, proveyendo la documentacidn necesaria para cumplir su cometido,
Diagnéstico, cit. pp. 33. Similar, véase la legislacién de Nicaragua, Diagnéstico, cit. pp. 58.
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presente que varios ordenamientos juridicos de la regidon contienen leyes que
expresamente regulan esta situacién.®®

No siempre sera recomendable liberar de inmediato al agente en desmedro de otros
detenidos, pues ello puede generar sospechas sobre su verdadera identidad. El curso de
accién a seguir debiera ser consensuado entre las autoridades involucradas, atendidas
las particularidades del caso concreto. La responsabilidad penal del agente por su
participacién en el hecho que motivé su detencién debiera ser evaluada a la luz de las
normas que gobiernan esta técnica de investigacidén, ya que podria estar exento de
castigo.®?

Comunicacion con el fiscal o juez a cargo del procedimiento

La comunicacion del agente con el “exterior” es indispensable para poder informar y
alertar al fiscal o juez a cargo del proceso de los avances, problemas y eventos criminales
futuros que planea la organizacidn o que podrian desarrollarse en el contexto de un
mercado criminal concreto. Varios elementos son merecedores de especial atencion en
este ambito:

i) En primer lugar, sera indispensable identificar al receptor de la informacién
gue entrega el agente. Puede tratarse del propio juez o fiscal a cargo del
procedimiento o incluso de un tercero que haga las veces de intermediario.
En este Ultimo caso, especial cuidado habra de tenerse para evitar que la
informacidén sea distorsionada por el tercero y llegue de manera integra y
completa a su receptor final.®?

ii) Luego, habra que establecer un medio de comunicacién. Segun las
caracteristicas concretas de la operacidn y el tiempo “libre” de que disponga
el agente, la transmisidn de antecedentes puede abarcar un amplio rango de
medios, desde el uso de cuentas de correos electréonicos diferentes de
aquella que es parte de su identidad ficta; el uso de mensajes, cifrados o no,
enviados y recibidos a través de sistemas de mensajeria tradicionales o
especialmente creadas al efecto; comunicacion verbal en lugares, dias y

60 véase, por ejemplo, las legislaciones hondurefias y portuguesa, Diagndstico, cit. pp. 53 y 67
respectivamente.
51Vid., infra. 4.
52 En Honduras, por ejemplo, el agente encubierto debe entregar la informacién a un agente de contacto,
gue a su vez la transmite al Ministerio Publico, organismo que la debe poner en conocimiento del juez que
autorizé la diligencia, Diagnéstico, cit. pp. 52.
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horas previamente acordadas, entre otras. El sistema que se adopte debe
considerar también la seguridad del agente, es decir, el medio elegido no
debe ser uno que ponga en riesgo su vida o integridad fisica o que permita
develar su verdadera identidad.

iii) En cuanto al contenido y periodicidad de la comunicacién, ésta puede variar
teniendo en cuenta las exigencias legales domésticas®® y los objetivos
especificos del proceso penal, pero en términos generales debiera abarcar:

a) El establecimiento de una determinada franja temporal en la cual se
evaclen los informes. Por cierto, ello debe considerar siempre la
posibilidad y el mecanismo de informar situaciones urgentes adn fuera
del plazo establecido.

b) Informes de avance de la investigacion: diligencias realizadas, evidencia
obtenida, antecedentes recopilados, etc.

c) Necesidad de adoptar otras medidas investigativas especiales, por
ejemplo interceptacion de comunicaciones, entregas vigiladas, uso de
agentes encubiertos en linea, allanamientos, entre otros.

d) Aviso sobre futuros delitos planificados por la organizacion, y la
evaluacién sobre si es conveniente interceptarlo o no.

e) ldentificacion de victimas y necesidad o no de realizar algin operativo de
rescate.

f) Riesgos para la vida o integridad fisica del agente.®*

Obtencién de evidencias

En relacion a la forma en la cual el agente recoge evidencia, algunas cuestiones merecen
relevarse:

i) En términos generales, debera delimitarse con precisidon cual es el ambito de
actuacioén permitido del agente bajo la ley vigente y la resolucién que autoriza
su trabajo como encubierto®. Debiera incluir, en principio, la recopilacion de
todos los antecedentes y datos que permitan identificar participes, planes,
delitos cometidos o por cometer, victimas y bienes. En este sentido, la labor

8 Vid., en este sentido, las legislaciones italiana, uruguaya, dominicana y panamefia, entre otras,
Diagnéstico, cit. pp. 77, 72, 69, 60, respectivamente.
54Vid., infra. 6.
55 Lalegislacién de Guatemala, por ejemplo, prohibe al agente realizar acciones que excedan lo planificado,
Diagndstico, cit. pp. 49.
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del encubierto se traduce en la de un espectador que observa la realidad y
luego reporta lo observado.

ii) Luego, sera probablemente necesario adoptar otras técnicas investigativas.
Entre éstas, merecen destacarse, por la relevancia que pueden tener para el
éxito de la operacidn, la incautacidn de documentos, especies y bienes en
general®®; entregas controladas de objetos de ilicito comercio (drogas,
armas, etc.)®’; interceptacion de comunicaciones; actuacion de agentes
reveladores o agentes encubiertos en linea®; utilizacion de medios
tecnoldgicos como micréfonos, videograbadores, cdmaras, entre otros.®?
allanamientos de moradas e inspeccion de lugares cerrados o abiertos; entre
otras. En estos casos, sera fundamental establecer con precisién si la
autorizacion inicial para el desarrollo de la operacién habilita al agente a
llevar adelante estas otras diligencias o si, por el contrario, debe requerirse
una autorizacion judicial expresa previa.’®

iii) Finalmente, es posible que el agente informe de la comision de delitos en el
futuro. En estos casos puede resultar aconsejable, para el éxito de la
operacion en su conjunto, permitir su consumaciéon. Algunos paises
contemplan expresamente esta posibilidad.”?

56 En Costa Rica la ley alude expresamente a los bienes, disponiendo que aquellos recibidos por el agente
deben ser entregados al Ministerio Publico, el que levantarad acta y los entregara a su vez al Instituto
Costarricense sobre Drogas, salvo casos excepcionales, Diagndstico, cit. pp. 38. En el mismo sentido, véase
la ley de Honduras, Diagndstico, cit. pp. 58.

57 La ley panamefia habilita al agente encubierto expresamente para participar en compras controladas de
drogas, Diagndstico, cit. pp. 44.

%8 Sobre la relacidn entre las operaciones encubiertas y otras técnicas especiales de investigacién como las
entregas vigiladas o controladas, la interceptacién de comunicaciones o el uso de agentes reveladores e
informantes, vid. infra. 7.

% La ley de Brasil, por ejemplo, alude expresamente a la informacién electrénica que debe ser grabada,
registrada y almacenada por el agente durante su trabajo encubierto, Diagndstico, cit. pp. 29. En el mismo
sentido, véase la legislacion colombiana, guatemalteca y hondurefia, Diagnéstico cit. pp. 37, 49 y 52
respectivamente.

70 En Ecuador, por ejemplo, es necesario solicitar autorizacién judicial para la realizacién de aquellas
diligencias que bajo la ley ecuatoriana lo requieran, Diagndstico, cit. pp. 42. En el mismo sentido, la ley
espafiola, Diagndstico, cit. pp. 46. En México se establece que la intervencién o interceptacién de
comunicaciones por parte del agente debe contar con autorizacién judicial previa, Diagndstico, cit. pp. 55.
Similar, véanse las leyes paraguaya, peruana y uruguaya, Diagndstico, cit. pp. 62, 65y 72 respectivamente.
"1 vid., por ejemplo, la legislacién italiana y la paraguaya, Diagndstico, cit. pp. 77 y 61 respectivamente.
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Victimas

Algunas operaciones encubiertas determinaran al agente a relacionarse con victimas de
los delitos (por ejemplo, piénsese en una organizacién dedicada a la trata de personas
con fines de explotacidn sexual o laboral, que a la fecha en que el agente se infiltra ha
captado y explotado a varias victimas; o las victimas de actos violentos -homicidios,
lesiones- provocados por organizaciones dedicadas a diferentes delitos).

La existencia de victimas actuales o potenciales obligan al agente y a la autoridad a cargo
del proceso a planificar detalladamente el abordaje a las mismas, tanto desde el punto
de vista de la operacidn concreta como desde la perspectiva de su proteccién y
asistencia, y en general debieran contarse con protocolos especificos que permitan su
rescate cuando el agente detecte un peligro real para su vida o integridad fisica.

Término de la operacién

Es muy importante planificar con tiempo y detalle el término de la operacion encubierta.
La conclusidn de la diligencia puede ser solicitada por el propio agente o decretada por
el fiscal o juez a cargo del proceso. En cualquier caso, habra que poner especial atencién
a los temas de seguridad que podrian surgir, lo cual determina al andlisis de la forma en
gue se realizard la extraccion del agente de la organizacién o mercado criminal
especifico, su relocalizacién inmediata y luego a mediano y largo plazo y las acciones
investigativas que se realizardn de forma paralela, por ejemplo la detencidon de
imputados, allanamiento de moradas, etc.

3.3. Esquema
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4. Responsabilidad penal del agente
4.1. Cuestiones generales

La infiltracidn del agente en un espacio altamente criminégeno implicard la posibilidad
cierta de que deba cometer algunos delitos, pues se trata justamente de intervenir
organizaciones o mercados que se dedican a la comisién de delitos. Teniendo dicha
realidad a la vista es que casi todas las legislaciones iberoamericanas incluyen reglas de
exencion de responsabilidad criminal para el agente que cometa delitos durante la
operacion encubierta. Sin embargo, la exclusion de responsabilidad penal tiene limites.

La mayoria de los paises incluyen clausulas genéricas segun las cuales el agente estara
exento de responsabilidad penal por la comision de aquellos delitos que fueren
consecuencia necesaria de su actuacidn, necesarios, inevitables y proporcionales’?.
Otros Estados expresamente excluyen la posibilidad de que el agente cometa un cierto
tipo de delitos, por ejemplo aquellos contra la vida y delitos sexuales, entre otros’3.
Algunos Estados establecen en sus leyes que no le estd permitido al agente provocar o
instigar el delito, es decir, hacer nacer una voluntad delictiva alli donde antes no
existia’®. Finalmente, ciertos ordenamientos juridicos de la region regulan cuestiones
especificas relacionadas a la posible responsabilidad penal del agente.””

4.2. Criterios operativos.

En relacion a los posibles delitos que el agente deba cometer durante su trabajo
encubierto, se sugiere poner atencidn a los siguientes temas:

i) En primer lugar, sera necesario evaluar con anticipacion la probabilidad de
comision de delitos por parte del agente durante la operacion, identificar qué

72 Utilizando uno o mds de estos criterios, pueden verse las leyes de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cuba,
Ecuador, Espafia, Nicaragua, Panama, Peru, Portugal, Uruguay, Italia, Diagndstico, cit. pp. 27, 29, 33, 37,
40, 41, 46, 58, 60, 65, 67, 72, 77 respetivamente.

73 Argentina, por ejemplo, contempla una causal de exencidn de responsabilidad penal por aquellos delitos
que fueren consecuencia necesaria de la actuacion del agente y éste se hubiera visto compelido a cometer;
pero excluye expresamente los delitos que pongan en peligro cierto la vida o la integridad psiquica o fisica
de una persona o la imposiciéon de un grave sufrimiento fisico o moral a otro. Diagndstico, cit. pp. 24.
Similar, Guatemala, Honduras, Paraguay, Diagndstico, cit. pp. 50, 52, 62-3, respectivamente.

7% Véase, por ejemplo, las normas de Chile, Cuba, Ecuador, Espafia, Guatemala, Honduras, Perq,
Diagnéstico, cit. pp. 33, 40, 42, 50, 52, 65

7> Por ejemplo, en Chile el agente sera responsable por el uso manifiestamente indebido de su historia
ficticia; y tanto él como el fiscal que autorizé la medida podran ser sancionados por la realizacion de
acciones en exceso o abuso de los limites impuestos en la autorizacién original, Diagnéstico, cit. pp. 33.
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tipo de crimenes se cometerian, qué normas domésticas regulan el tema
(respecto de qué delitos se exime de responsabilidad penal del agente), y
planificar en consecuencia. Ello permitia al agente tener un cierto marco en
torno al cual desenvolverse durante su trabajo como encubierto.

ii) Los delitos inevitables o aquellos que el agente se hubiera visto compelido a
cometer pueden ser identificados con mayor facilidad. En términos
generales, se trata de aquellos en los cuales el agente no tenia una opcion
real de actuar de forma alternativa, sea porque fue derechamente obligado
o determinado a cometerlo (por ejemplo si estd infiltrado en capas
jerdrquicas inferiores de la organizacién y uno de sus lideres lo obliga a
cometer un delito), o porque sin haber sido coaccionado, la no comisién del
delito hubiera comprometido gravemente el éxito de la operacion y su
seguridad personal (por ejemplo, porque al no existir ningin fundamento
razonable para rechazar la comisidn de delitos, su negativa pudiera generar
sospechas que terminen develando su verdadera identidad).

iii) La proporcionalidad, por su parte, deberd evaluarse en el caso concreto. Un
criterio util para determinar cuando el delito cometido por el agente es
proporcional a su trabajo como encubierto puede buscarse en la
comparacion del tipo de delito cometido frente a aquellos que normalmente
comete la organizacion infiltrada; o en el andlisis de los bienes juridicos
tutelados por ambos tipos de crimenes. Asi, por ejemplo, si la organizacion
intervenida investigativamente se dedica a la compra y venta de drogas
ilicitas, y nunca o rara vez emprende acciones contra las personas -su vida o
integridad fisica o siquica-, podria resultar desproporcionado si el agente
golpea y lesiona de gravedad a alguien durante su cometido. En el mismo
sentido, si la organizacidn es violenta, pero la lesién provocada por el agente
es absolutamente evitable en el caso concreto, ella podria ser calificada
también de desproporcionada.

iv) Los principios orientadores de la proporcionalidad sin duda servirdn también
para determinar cuando el delito cometido por el agente es consecuencia
necesaria de su actuacién encubierta. Se trata de aquellos ilicitos que de
alguna manera se vinculan directa o indirectamente con la actividad criminal
de la organizacién intervenida, respecto de los cuales un observador
imparcial calificaria como actividad criminégena normal o cotidiana (comprar
o vender drogas, lavar o blanquear utilidades, etc.).
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V) En relacion a la posible existencia de delitos prohibidos de comisidn, tres
cuestiones son relevantes:

v.1) Si la ley expresamente excluye del ambito de exencion a cierto tipo de
delitos, se trata de una normativa que el agente debe conocer en detalle y
tenerla a la vista en la planificacién de la operacion, para evitar situaciones
gue lo pudieran determinar a su comision.

v.2) Aun cuando exista un mandato legal prohibiéndole al agente la comisidon
de determinados delitos, si en el caso concreto su consumacion puede caber
dentro de los limites de otras formas de exencién de responsabilidad penal,
como por ejemplo la legitima defensa o alguna forma de inexigibilidad de
otra conducta, esa circunstancia también debiera eximirlo de
responsabilidad criminal.”®

v.3) Si la ley no excluye a priori ningun delito, resulta aconsejable analizar
previo al inicio de la operacién qué tipo de delitos nunca estarian cubiertos
por criterios de necesidad o proporcionalidad (si es que alguno).

vi) Sea que la ley lo sefale expresamente o no, en términos generales le esta
vedado al agente provocar delitos, es decir, sugerir o instigar a otros a
cometer crimenes que éstos no habian decidido por propia voluntad realizar.
El agente encubierto debe reunir antecedentes y pruebas que acrediten la
comision de delitos en el pasado o que se estén planificando hacia el futuro;
si no encuentra esas evidencias debe informarlo y la operacidon deberia
terminar, pero ello en ningun caso lo faculta para crear las condiciones para
hacer nacer voluntades criminales en personas en las que antes no existian.

vii) Debe establecerse un mecanismo de informacidon antes o después de
cometido el delito, para que el fiscal o juez a cargo del proceso estén
debidamente informados y adopten las medidas que correspondan.”’

76 yéase en este sentido la legislacién salvadorefia, que establece que si el agente encubierto cometiera
algun delito, constituira una presuncion legal a su favor, para la configuracién de una causal de justificacion
o antijuridicidad, “(...) el informe emitido por la Fiscalia y ratificado por el jefe de division, sobre las
circunstancias en que ocurrieron los hechos.”, Diagndstico, cit. pp. 44.
7 Sobre la comunicacién del agente con el juez o fiscal, vid. supra. 3.2.
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viii)  Asimismo, aquellas autoridades responsables de la operacién en su conjunto
deben implementar un sistema eficaz de alertas que les permitan detectar a
tiempo si el agente se esta involucrando realmente en la organizacién o
mercado, aunque los delitos por él cometidos puedan parecer
proporcionales y necesarios.

4.3. Esquema

Exencién de Delitos inevitables.
responsabilidad

penal del agente

Delitos necesarios (consecuencia necesaria).

Delitos proporcionales.

Catalogo delitos prohibidos.

Prohibicién de provocar delitos.
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5. Prueba
5.1. Cuestiones generales

El principal objetivo del agente encubierto consiste en recoger evidencias, reunir
pruebas que luego puedan ser utilizadas para acreditar o descartar el acaecimiento de
ciertos hechos constitutivos de delito, e identificar a sus participes y victimas. La
operacion encubierta, entonces, es primero y ante todo una diligencia investigativa, que
pretende verificar la existencia o no de ciertos hechos -que luego, a su vez, podran tener
o no relevancia juridico-penal-. Bajo este premisa, toda la actividad que despliegue el
agente en torno a la evidencia, sera fundamental en el mas amplio marco de la
operacion encubierta en su conjunto.

La recopilacién de pruebas tiene especial incidencia en tres etapas procesales: durante
la infiltracidn del agente en la organizacion o mercado, etapa en la cual recoge evidencia
o antecedentes probatorios utiles y los entrega a los fiscales o jueces a cargo del
proceso; en la etapa de admisibilidad, durante la cual se examina la admisién o exclusién
de la prueba de cara a su ponderacién en sede de juzgamiento; y en la fase de juicio, en
la cual la prueba se rinde ante los jueces para su valoracién conforme a las formas y
estdndares probatorios establecidos en la legislacidon nacional. A su vez, los aspectos
probatorios de la operacién encubierta se encuentran intimamente conectados con
otros dos temas analizados en este protocolo: la actuacion del agente’® y su seguridad”®.
Propondremos a continuacion algunos criterios orientadores teniendo en cuenta los
multiples factores que inciden en este ambito.

5.2. Criterios orientadores

i) Durante la etapa de infiltracidn, habrd que poner atencién a todo aquello
relevado supra 3, en particular: la necesidad o no de contar con autorizacién
judicial previa u otras formalidades procesales previo a recoger determinada
evidencia; la forma de transmitir y entregar dichas pruebas al fiscal o juez a
cargo de la investigacién, cuidando especialmente de mantener su integridad
de cara a su rendicidn en el juicio respectivo; etc.

ii) En fase de admisibilidad, existen varias alternativas posibles que deberan
analizarse en el caso concreto, teniendo especialmente en cuenta aspectos

8 vid., supra. 3.
P Vid., infra. 6.
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de seguridad del agente. Una opcidn, por ejemplo, es que el agente redacte
un informe final de su gestién y éste sea acompafado como prueba junto a
la declaracion del propio agente o alguien en su nombre, y también junto a
la evidencia material recogida. Otra alternativa es que el informe final sea
firmado a través de un cédigo secreto, para evitar la develacién de la
verdadera identidad del agente. Una tercera via consiste en “re-hacer” todo
o parte de la evidencia a través de otros medios investigativos -ordinarios-,
que ratifiquen lo actuado por el agente, y sea dicha prueba la que se rinda en
el juicio respectivo.®®

iii) Finalmente, en sede de juzgamiento, la prueba debera rendirse conforme a
las reglas procesales locales. Particular importancia revestird la decisién
sobre si el agente debe o no declarar en el juicio, y en caso afirmativo si
utilizara su identidad real o testificara de forma andénima. Argumentos de
seguridad y relativos al derecho a la defensa pueden incidir en la adopcién
de una u otra alternativa®!, mientras otras opciones pueden evaluarse, como
la declaracion anticipada del agente®? o la declaraciéon en su nombre de un
tercero.®3

5.3. Esquema

e Admisibilidad
Forma de recoger

evidencia. Informes del agente
Tipos de evidencia. | o de terceros. Declaracién o no del
Autorizacidn judicial. | Presentacién de agente por razones

evidencias. de seguridad.

Declaracion con
reserva de identidad.

80 En Chile, la ley dispone que el juez de garantia declarara nulas las actuaciones del agente que excedan
manifiestamente el objeto de la herramienta, y las excluird del proceso, Diagndstico, cit. pp. 34.

81 En Argentina, por ejemplo, el agente encubierto sélo puede ser citado a declarar a juicio cuando ello
resulte imprescindible. En estos casos, si existiere riesgo para la integridad del agente, deberan emplearse
medios técnicos que impidan reconocer la voz y rostro del declarante. Los jueces, por su parte, deberdn
valorar esta prueba con especial cautela, y no podra ser dirimente, Diagndstico, cit. pp. 23. Similar, Bolivia
y Chile, Diagnéstico cit. pp. 27 y 34 respectivamente.

82 Véase, por ejemplo, la legislacién ecuatoriana, Diagndstico, cit. pp. 42.

8 Esta es la solucidén consagrada en la legislaciéon hondurefia, que permite la declaracién del superior
jerarquico del agente, Diagndstico, cit. pp. 58. Similar, Venezuela, Diagndstico cit. pp. 75.
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6. Seguridad del agente
6.1. Cuestiones generales

El trabajo de un agente actuando de forma encubierta es ciertamente peligroso.
Cualquier error en la forma de conducir la operacion puede resultar en la develacidn de
su verdadera identidad y la consecuente toma de represalias por parte de las personas
investigadas. Es por ello que los aspectos de seguridad del funcionario son muy
importantes para evitar, prevenir o mitigar dafos o atentados a su integridad o vida.

Varias legislaciones iberoamericanas contienen normas sobre seguridad de los agentes,
las cuales son aplicables desde las etapas de solicitud y autorizacion de ejecucion de esta
técnica investigativa, hasta la eventual declaracién en juicio del agente e incluyen en
algunos casos medidas que pueden ser adoptadas también una vez concluido el proceso
penal.

6.2. Criterios orientadores

i) Secreto. Debiera siempre mantenerse bajo reserva la verdadera identidad
del agente, al menos hasta que una orden judicial decrete su revelacion. La
aplicacion de reglas de confidencialidad debieran abarcar al menos las
siguientes materias:

a) Durante todo el proceso relacionado a la operacion encubierta, la
circunstancia de que esta actuando un agente y su verdadera identidad
debieran ser conocidas por un nimero reducido de personas, sélo aquel
indispensable para poder ejecutar las diligencias necesarias.

b) Para la solicitud y autorizacion del uso de esta técnica, el agente se
debiera individualizar a través de una clave o cédigo secreto, nunca por
su verdadera identidad.

c) Durante todo el proceso penal en el cual incide esta técnica investigativa,
la verdadera identidad del agente debe ser mantenida en un sobre
cerrado o bajo adecuadas medidas de seguridad, y al que sdlo tengan
acceso aquellas autoridades directamente vinculadas al desarrollo de la
investigacion.
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d) La revelacidn de la verdadera identidad del agente debe ser autorizada
por el juez o fiscal a cargo del proceso, y sélo si ello es estrictamente
necesario y ademads no se vislumbran potenciales riesgos de atentados
contra el agente. Consideraciones relativas al derecho de defensa de los
imputados y la necesidad de conocer la verdadera identidad del agente
para desarrollar argumentos de defensa podrian incidir en la publicacién
de sus datos originales.

e) En ciertos casos, las reglas de secreto deben extenderse también hacia
los familiares y personas cercanas al agente.

f) Por ultimo, podria considerarse la posibilidad de castigar como delito la
infraccion al deber de confidencialidad, como ya lo hacen algunos paises
de la regién.®

ii) Durante la operacién encubierta.

a) Serd fundamental realizar un diagndstico de riesgos y amenazas previo al
inicio de la operacion, con la finalidad de identificar dreas de peligro para
la seguridad del agente, y preparar lo necesario.

b) Tal diagndstico debe ser actualizado periddicamente en la medida que
avance la operacion.

c) Cualquier medida de seguridad que se adopte debe considerar también
la posibilidad de que no se revele la verdadera identidad del agente, lo
gue a su vez es una fuente directa de riesgos.

d) Deben establecerse protocolos de actuacién para casos de emergencia,
gue le permitan al agente comunicar las 24 del dia los 7 dias de la semana
sobre una situacién peligrosa para su vida o integridad. Dicho mecanismo
de comunicacién debe ser rapido y a través de algin mecanismo que
pueda siempre transportar el agente (por ejemplo, un teléfono o radio).
La llamada de auxilio en casos de emergencia debe ser correspondida con
una actuacion oportuna y eficaz por parte de las autoridades
competentes, que contemple distinto tipo de medidas, desde la

84 vid., supra. 3.
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intervencion en la zona de operaciones de policias u otros agentes, hasta
la extraccion del funcionario infiltrado.

e) Planificacién detallada de la forma de extraer al agente de la operacion,
sea por tratarse de una situacién de emergencia o por haberse decretado
el término de la operacion.

f) Si la naturaleza y caracteristicas de la investigacién lo ameritan, debe
considerarse ampliar las medidas de seguridad hacia la familia y personas
cercanas al agente mientras trabaja de forma encubierta.

iii) Durante el juicio y una vez terminado el proceso.

a) Debe considerarse la posibilidad de que el agente declare sélo si es
estrictamente necesario.

b) Siel agente declara en juicio, debe considerarse la posibilidad de que no
revele su rostro ni verdadera voz, y se mantenga bajo reserva su
identidad real, a menos que el tribunal ordene lo contrario.?>

c) Debe evaluarse la necesidad de que el agente y su grupo familiar estén
sujetos a medidas de proteccién incluso una vez terminado el proceso.
Estas pueden incluir, segun la evaluacidon de riesgos que se realice en el
caso concreto, el cambio definitivo de identidad, el traslado a otra region
0 a otro pais, proteccidn policial permanente, etc.

iv) Todas las medidas de seguridad pueden ir acompafiadas por acciones de
asistencia, las que pueden abarcar necesidades médicas y sicoldgicas.

8 Vid., supra. 5.2.
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6.3. Esquema

eDurante todo el proceso,

Secreto desde solicitud.
*Uso de claves o codigos.

eProtocolos de
Operacion emergencia.
eExtraccién del agente.

eDeclaracion bajo reserva de
identidad sdlo si fuera
Juicio indispensable.
eMedidas especiales de
proteccién.

Proteccidn
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7. Otras técnicas especiales de investigacion
7.1. Cuestiones generales y criterios orientadores

Como se analizd supra. 3, el desarrollo de operaciones encubiertas atrae en la mayoria
de los casos la necesidad de aplicar otras técnicas investigativas, ordinarias o especiales.
Dentro de las primeras puede mencionarse la obtencién de documentacidn publica o
privada que ratifique los antecedentes aportados por el agente, las declaraciones de
testigos o victimas que hubieran sido rescatadas, la inspeccidn de lugares, la confeccion
de peritajes, por ejemplo financieros para acreditar la realizacién de maniobras de
lavado de dinero, allanamiento de moradas, incautacion de instrumentos y especies,
entre otras.

En cuanto a las técnicas especiales de investigacion, pareciera en principio que podrian
recibir aplicacién todas ellas y especialmente el uso de agentes reveladores®®,
interceptacidon de comunicaciones, informantes y entregadas vigiladas o controladas.
Tal como fuera expuesto, hay dos cuestiones esenciales que resulta necesario analizar
sobre la utilizacidn de otras técnicas investigativas durante las operaciones encubiertas:

i) Si la ley doméstica habilita al agente a ejecutar otras técnicas especiales de
investigacion durante la operacion®’.

ii) En caso contrario, qué requisitos deben cumplirse para poder concretar la
realizacién de estas otras técnicas investigativas. En la mayoria de los casos
se requiere una autorizacién judicial especifica que habilite al agente a
realizar otras diligencias.

Finalmente, debe tenerse presente que algunos ordenamientos juridicos de la regién
consagran expresamente la figura del agente encubierto en linea.8® Se trata del
funcionario que se infiltra en una organizacién o mercado criminal a través de medios
informdticos (internet, redes sociales, grupos de servicios de mensajeria, intervencion
de sistemas informaticos utilizados por la organizacidn, entre otros). Para los paises que
no cuenten con una norma expresa en este sentido, debera evaluarse si aquellas que

8 Sobre la definicidn de agentes reveladores véase por ejemplo la regulacidn argentina, Diagndstico, cit.
pp. 24-25.
87 Véanse los ejemplos supra. 3.
8 \éase, en este sentido, las legislaciones de Brasil, Chile, Colombia, Espafia y Perd, Diagndstico, cit. pp.
30, 35, 37, 47 y 65 respectivamente.
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gobiernan normativamente a los agentes encubiertos pudieran interpretarse como
abarcativas también de las operaciones en linea. Por regla general, a menos que exista
una regla que expresamente califique la infiltracion como un acto fisico, las normas
sobre operaciones encubiertas debieran ser aplicables para aquellas que se desarrollan
en linea.

7.2. Esquema

Otras TEI

Agente
Uso gen-e
: encubierto
conjunto .
virtual
|
| |
Habilitadas o Interpretacién
Autorizacion L. -
por S Regulacion amplia
N judicial e L
autorizacion/ P especifica regulacion
especifica S
ley ordinaria.
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8. Cooperacion internacional
8.1. Cuestiones generales

La creciente transnacionalidad de las organizaciones y mercados criminales hacen
indispensable la activacion de todos los mecanismos y procedimientos de cooperacién
internacional disponibles para los Estados, a través de sus organismos encargados del
cumplimiento de la ley. Estos incluyen la aplicacidon de estatutos normativos sobre
extradiciones, asistencia mutua y traslado de personas condenadas, entre otros. En
materia de asistencia mutua, esto es, aquellos procesos disefiados por los Estados para
solicitar a otros auxilio en la recolecciéon de evidencia o bienes vinculados al delito®, es
posible concebir la solicitud de una peticidn que consista justamente en la ejecucidon de
una operacion encubierta en el territorio del Estado requerido.

El uso de operaciones encubiertas en el plano internacional debe considerar varios
factores. A nivel normativo, serd necesario identificar qué reglas de derecho
internacional seran aplicables para fundar juridicamente la solicitud y luego la ejecucién
de la diligencia, sea que se trate de normas convencionales, soft law o principios
generales de derecho internacional®®; y cudles de derecho doméstico pueden utilizarse,
especificas a esta técnica investigativa® o normas genéricas que regulen la cooperacion
internacional en materia penal. A nivel operativo, el nivel de profundidad y
comunicacidn que se logre entre las autoridades competentes para coordinar la
diligencia, en el caso de los fiscales a través de la RFAI, constituird uno de los factores
decisivos para evaluar el éxito de la diligencia.

8.2. Cooperacion interinstitucional. El rol de la RFAI

En una primera etapa sera fundamental utilizar todos los canales disponibles de
comunicacion entre las autoridades competentes para investigar el delito y perseguir
penalmente a sus responsables (en particular, fiscales y policias), ostenten o no la
calidad de Autoridad Central’? en sus respectivos paises. A nivel policial, tales

8 Véase, en detalle, Diagndstico, cit. pp. 12-20, en particular notal al pie N° 32.

% Ibid.

91 Ejemplos de legislaciones especificas que regulan las operaciones encubiertas como herramienta de
cooperacion internacional encontramos en Andorra y Portugal, Diagnéstico, cit. pp. 21 y 68
respectivamente.

92 Las Autoridades Centrales son aquellas instituciones u organismos nacionales a quienes se le ha
encomendado la labor de representar al Estado para el envio y recepcidn de solicitudes de asistencia
internacional. Su establecimiento responde a los mandatos de las propias convenciones internacionales,
gue obligan a los Estados a nombrar un punto de contacto para la tramitacion vdlida de requerimientos
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intercambios pueden producirse a través de redes como INTERPOL; mientras que los
Ministerios Publicos de la region pueden utilizar todas las redes de fiscales disponibles,
en particular la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos (AIAMP).

En el ambito de la AIAMP, serd fundamental el rol que cumpla la Red de Fiscales
Antidroga (RFAI), que reune a los persecutores especializados en la investigacion de
delitos de narcotrafico y otros relacionados. La RFAIl se ha transformado en un referente
de cooperacidn interinstitucional en materia de narcotrafico y delitos conexos, al haber
creado e implementado vias de comunicacién agiles, seguras y eficaces entre sus puntos
de contacto. Al mismo tiempo, deberd ponderarse las posibilidades de intercambios
promovidos a través de la Red de Cooperacidn Penal (REDCOOP) de la AIAMP, mediante
la utilizacion del Acuerdo de Cooperacidn Interinstitucional firmado el 208 en Ciudad de
México.>3

La cooperacion interinstitucional podria cumplir uno o mas de los siguientes objetivos:

i) Preparar una peticidon formal de asistencia mutua internacional, mediante la
verificacion de datos o antecedentes que puedan ser necesarios para
complementar un requerimiento formal. Por ejemplo, puede servir para
verificar si la organizacidon o mercado que pretendo infiltrar efectivamente se
encuentra operando en el extranjero, si se conoce su volumen y tipo de
actividades ilicitas programadas, la existencia de bienes o efectos del delito,
de evidencia digital, etc.

ii) Discutir con las autoridades competentes del Estado requerido las
limitaciones legales existentes para desarrollar una operacidn encubierta en
dicho pais: qué normas regulan el tema, qué requisitos deben cumplirse, qué
condiciones satisfacerse y cémo ellas son o no compatibles con la legislacion
del Estado requirente.

iii) Analizar qué base normativa servira como antecedente juridico de la peticion
del Estado requirente: si un tratado bilateral, una convencidn multilateral

internacionales (y en otro dmbito, también de extradiciones). Los paises han dado respuestas diversas
frente a la pregunta donde ubicar institucionalmente a las Autoridades Centrales. En algunos paises estan
radicadas en los propios Ministerios Publicos; en otros en los Ministerios de Justicia; en los Ministerios de
Relaciones Exteriores; en algunos paises se han nombrado varias Autoridades Centrales segun el tipo de
convencion, etc.
9 Mayor informacién y antecedentes en www.aiamp.info.
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(genérica o temadtica), o el principio de reciprocidad u otro principio general
de derecho internacional.®*

iv) Consensuar una agenda de accion para el corto y mediano plazo, que incluya:

a) Tiempos en los que el requerimiento formal se presentara a través de las
respectivas Autoridades Centrales.

b) Tipo de informacion y antecedentes que se continuard compartiendo
entre puntos de contacto o a través del Acuerdo de Cooperacién
Interinstitucional.

c) Definir qué otras diligencias se pedird sean realizadas por el Estado
requerido, pudiendo cobrar especial relevancia las de entregas
controladas o vigiladas y la formacién de equipos conjuntos de
investigacion (ECI).

d) En general, confirmar la creacion de canales expeditos de comunicacion
entre las autoridades competentes de los paises involucrados, que
permita intercambiar de manera permanente y fluida informacién
antecedentes investigativos y también experiencias, legislacién aplicable,
riesgos detectados, etc.

8.3. Requerimiento formal. Fundamento normativo

Una vez agotada la cooperacion interinstitucional, y ya identificados los temas centrales
a ser abordados a través de un requerimiento formal, los siguientes criterios podrian
servir como orientacion:

i) Elegir un marco normativo internacional que sirva como fundamento juridico
de la solicitud: tratado bilateral, convenciéon multilateral genérica (por
ejemplo, Convencién de Nassau), convencion multilateral temdtica (por
ejemplo, Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional) o principios como el de reciprocidad.®®> El
instrumento internacional que se elija debe obligar a ambos Estados e
idealmente haber sido utilizada con anterioridad en casos concretos.

ii) Definir si, de acuerdo con las legislaciones domésticas de ambos Estados, el
agente encubierto serd un nacional del Estado requerido actuando en dicho

94 Vid., en detalle, Diagndstico, cit. pp. 12-20.
% Ibid.
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territorio; o si se aceptara que el agente extranjero se traslade al otro pais y
alli actile como encubierto.?®

iii) Incluir todas las condiciones y requisitos que para el Estado requirente son
fundamentales, desde un punto de vista normativo -su ley se lo exige- u
operativo -éxito de la operacién- para la ejecucion del requerimiento. Por
cierto, el Estado requerido podra aceptar o no el cumplimiento de tales
condiciones, en la medida que no sean incompatibles con su propia ley
doméstica.

iv) Solicitar en el mismo documento cualquier otra diligencia que se quiera
realizar en el marco de la operacion encubierta, incluyendo por ejemplo la
incautacion de evidencia, de bienes, allanamientos, interceptacidon de
comunicaciones, entre otros.

V) Tanto la presentacién como la posterior ejecucién del requerimiento formal
debiera estar en todo momento siendo apoyada por los respectivos puntos
de contacto de la RFAI.

8.4. Otras herramientas de cooperacion internacional

Es posible combinar el uso de operaciones encubiertas en el plano internacional con
otras herramientas de investigacidn, en particular la formacidn de equipos conjuntos de
investigacion y las entregas controladas o vigiladas. En términos generales, lo sefalado
hasta aqui para las operaciones encubiertas es también aplicable al resto de los
instrumentos. Cuando se realicen de forma conjunta, especial cuidado habra de tener
en analizar y planificar con el mayor detalle posible la ejecucion de las diligencias, de
manera tal que no sdélo resulten exitosas desde el punto de vista investigativo, sino
también desde la perspectiva de la seguridad de los funcionarios involucrados.

% En Panama, por ejemplo, se acepta que el agente encubierto sea un funcionario extranjero; en Portugal
la ley también prevé que funcionarios extranjeros se desempefien como agentes encubiertos en territorio
portugués en los mismos términos que los nacionales, Diagndstico, cit. pp. 60 y 68 respectivamente.
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8.5. Esquema

- ¢ Intercambios de antecedentes investigativos, legislativos.
Cooperacion e Preparacién y disefio de la estrategia de cooperacion.

interinstitucional  RFA|

¢ Acuerdo cooperacién REDCOOP.

) ¢ Fundamento normativo.
Cooperacion e Condiciones y requisitos operacion.

formal e Otras solicitudes (otras diligencias para
ser ejecutadas en paralelo).

eEntregas
Otras controladas o
herramientas vigiladas.
e ECls.
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IV. Esquema final

Eleccion del caso

¢Delitos que pueden ser investigados a través de operaciones encubiertas.
eAplicacion principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

Solicitud, autorizacidn y designacion del agente

eAutoridades competentes y requisitos procesales y sustantivos.
eDesignacion del agente: idoneidad para el caso concreto.

Actuacion del agente

ePlanificacidn de aspectos operativos.

eldentidad ficticia, infiltracion, detencién del agente, comunicacién con el
exterior, extraccion, entre otros.

Responsabilidad penal del agente

eExencion de responsabilidad penal por delitos inevitables, consecuencia
necesaria, proporcionales.

* Delitos prohibidos. Prohibicion de provocar delitos.

Prueba

e Secreto durante todo el proceso.

e Criterios especificos en etapas de recopilacion de evidencia, admisibilidad y
juzgamiento.

Seguridad del agente

¢ Relevante durante toda la operacion y alin después de terminada.
e Secreto, protocolos de emergencia y medidas de proteccién y asistencia

Otras TEI

eCumplimiento requisitos especificos.
eAgente encubierto virtual.

Cooperacion internacional

eCooperacion interinstitucional (RFAI).

eCooperacion formal: bases normativos, contenido requerimiento y
otras herramientas (ECI; entregas controladas o vigiladas).
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