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PRESENTACION

La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, ha
tomado la decisién de publicar aquellas tesis de sus estudiantes de pregrado que
sean sobresalientes. Sin caer en la seduccién de una retérica barata, creo que
esta coleccion de publicaciones que inicia la Facultad puede marcar un hito en su
ya bicentenaria vida académica. La coleccion se va a iniciar con tres trabajos:
«Para una historia judicial del cuerpo: aproximaciones a Michel Foucault» (2008)
de David Orrego Fernandez; «Thomas Hobbes y estado absoluto: del estado de
razén al estado de terror» (2009) de Juan David Ramirez Echeverri y «El agente
encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad y a la no incriminacién»
(2009) de Andrés David Ramirez Jaramillo.

Esta serie de publicaciones que ahora se inician, como decia, pueden marcar un
hito para la nuestra Unidad Académica, por varias razones. La Facultad, mediante
estas publicaciones hace visibles trabajos muy notorios, que normalmente sélo
son accesibles a un reducido nimero de personas. Estos trabajos, cuando tienen
la calidad de los que se proponen publicar, representan un reconocimiento mas
que merecido a aquellos estudiantes que a veces durante afios, haciendo unos
esfuerzos descomunales, logran terminar sus trabajos, pero tienen la percepcion,
muchas veces justificada, de que tanto esfuerzo esta condenado al olvido.
Probablemente el efecto mas importante que se puede producir con estas
publicaciones es servir de estimulo a otros estudiantes que ahora pueden tener
una prueba palpable de que el esfuerzo es debidamente reconocido. Este proyecto
en que se ha comprometido la Facultad debe cumplir la funcién de servir de
espejo que nos permite ver lo que estamos haciendo y nos estimule a mejorarlo
cada dia. Finalmente, es de esperar que estas publicaciones sirvan de mentis
para aquellos que todavia mantienen la creencia que los estudiantes de la
Universidad de Antioquia, son unos revoltosos que no estudian, no leen y mucho
menos saben investigar y escribir.
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La prueba del buen criterio con que se han escogido los trabajos que inicialmente
se van a publicar, esta en el que tengo el placentero encargo de presentar: «El
agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad y a la no
autoincriminaciony, de Andrés David Ramirez Jaramillo.

El agente encubierto es una de esas instituciones «nuevas» del Derecho Penal,
que algunos creen que apenas necesita una justificaciéon porque se presenta como
una herramienta imprescindible, hoy en dia, para combatir fendmenos como la
delincuencia organizada. Se saluda por algunos como una muestra de la necesaria
modernizacién del Derecho Penal y no se cuestiona, porque su supuesta eficacia
la hace indiscutible.

Cuando aparecen estas figuras mas o menos novedosas como el agente encubierto,
es casi normal que casi toda la atencion se centre en mirar con cierto detalle
dénde ha surgido, para qué se ha creado, cuél es su contorno normativo y factico
y cosas por el estilo. El mayor mérito del trabajo que presento radica precisamente
en utilizar una aproximacién completamente distinta: primero se pregunta cuales
son los derechos fundamentales que estos dispositivos puede vulnerar o poner
en serio peligro y en un segundo plano se hace su historia, su perfil, su consagracién
positiva.

El trabajo esta dividido en cuatro grandes partes: la primera se ocupa de la
criminalidad organizada; la segunda del agente encubierto; la tercera de los
derechos fundamentales a la intimidad y la no autoincriminacion y, finalmente, trata
la actuacion encubierta y los derechos fundamentales a la intimidad y la no
autoincriminacion.

Este orden de exposicion no debe confundir al lector; los dos primeros capitulos
son apenas una ambientacion necesaria para llegar al centro del trabajo: los peligros
del agente encubierto para los derechos fundamentales a la intimidad y la no
autoincriminacion. El trabajo empieza por definir el agente encubierto, pero esto
apenas es un supuesto del trabajo y no su punto central. Hemos venido

acostumbrandonos a una proclamacion bastante retérica de derechos, a nivel de
principios rectores, pero mediante una formulacion que lo uUnico que resalta es
precisamente su precariedad. Pudiera aducir multiples ejemplos, pero que creo
que bastaria sefialar el articulo 14 del Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano
(Ley 906 de 2004), que precisamente se ocupa del derecho a la intimidad. Como
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puede apreciarse de su simple lectura, empieza con una proclamacion bastante
satisfactoria, pero lentamente el derecho fundamental se va degradando, admitiendo
que puede limitarse o desconocerse por orden del Fiscal General o su delegado
(no por el Juez de Garantias) y en el inciso tercero, ya simplemente se dice: «De
la misma manera debera procederse cuando resulte necesaria ' la busqueda
selectiva en la base de datos computarizadas, mecénicas o de cualquier otra
indole, que no sean de libre acceso, o cuando fuere necesario interceptar
comunicaciones.»

Como puede verse, en esta disposicion es perfectamente legible una estrategia
discursivo-normativa, mediante la cual, a primera vista se reconocen derechos y
casi sin sutilezas, estos quedan a merced de una necesidad que ni se define, ni se
precisa de quién y para qué se invoca.

No podria hacer nada distinto que invitar al lector a que se aventure con el texto.
Fuera de su buena informacion, su claridad y el sentido critico con el cual se
construyé, diria que hay dos puntos que quisiera resaltar.

El autor muestra que la mera consagracion de figuras como el agente encubierto
significa ya un grave peligro para los derechos fundamentales. No es necesario
esperar que un funcionario haga un mal uso o la utilice abusivamente, pues proteger
derechos fundamentales, en este caso, la intimidad y la no autoincriminacion, ya
resulta casi imposible. Como puede comprobarse en la lectura del texto, el
peligro radica en la misma figura, no en su uso. Son construcciones que desde su
nacimiento resultan incompatibles con un Estado de Derecho, pues su control
deviene ilusorio.

Otro gran acierto de este trabajo es que logra mostrar, en toda su desnudez, el
problema de la excepcionalidad. Estabamos acostumbrados a pensar en la
excepcionalidad como un momento de ruptura normativa, en el cual el gobierno,
haciendo uso de facultades constitucionales, se abrogaba el papel del legislador.?
Esta figura muestra una cara distinta de esa excepcionalidad. Aqui no se trata de
una norma excepcional, sino de una norma del Codigo de Procedimiento Penal,

1. Sinresalto en el texto original.

2. Para una ilustracion de la excepcionalidad en Colombia, puede consultarse: PEREZ TORO, William Fredy y
otros. Estado de derecho y sistema penal. Biblioteca juridica Dike, Universidad de Antioquia, Instituto de
Estudios Politicos, Medellin, 1997.
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creada legislativamente para tiempos «normales», pero cuya justificacion se hace
sobre el fendmeno de la delincuencia organizada. Son conocidas las dificultades
para definir un concepto como delincuencia organizada®. Como se sabe, el concepto
de criminalidad organizada ha sido utilizado, entre otras cosas, para construir el
derecho penal de enemigo. En esa perspectiva, la criminalidad organizada seria lo
contrario de la criminalidad ciudadana. Pero como lo resalta el autor de este trabajo,
al momento de su consagracion, el legislador no hizo ninguna distincién en el uso
del agente encubierto frente a la criminalidad organizada y la «otrax». Y por lo tanto,
sin siquiera una justificacion, lo excepcional ha colonizado lo normal.

Esta es una historia ya conocida. El derecho premial en Colombia, por ejemplo,
fue introducido entre los finales de la década de los ochenta y los principios de
los noventa, como un instrumento para combatir los grandes carteles de la droga
de ese entonces. Pensando en una eficaz lucha contra esos carteles se idearon
figuras como la recompensa por entregarse a las autoridades (no extradiciéon en
ese momento), rebajas de pena y otros beneficios por confesion, delacién y
colaboracién eficaz con la justicia, etc. Hoy en dia, estas figuras hacen parte central
del Procedimiento Penal Colombiano y los beneficios por colaboracién con la
justicia son el eje del proceso penal, hasta el punto de poderse afirmar que si
antafio el problema eran los encarcelados sin sentencia condenatoria, hogafo
puede afirmarse que son los condenados sin proceso.

El texto es una advertencia muy documentada sobre los peligros del agente
encubierto. Desafortunadamente, cuando los aires contemporaneos no soplan para
el lado de la libertad, estas advertencias no resultan paranoicas.

Julio Gonzalez Z.

Profesor

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Antioquia

3. Aparte de las referencias que el lector encontrara en el trabajo, también puede consultarse: ZAITCH, Damian,
«Viejos conocidos, nuevos enemigos. Discursos y politicas sobre el delito organizado en la Nueva Europa».
En: Criminologia Critica y Control Social, Tomo 2, Orden y Justicia. El falso dilema de los intolerantes. Rosario,
Argentina, Editorial Juris, 2000, pag. 135y ss.
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INTRODUCCION

La presuposicion de un mal continuo y cosmico como legitimaciéon de un
poder policial que apela a cualquier medida para salvar la especie, es propio
de la inquisicion, [...] desemboco en los autoritarismos de entreguerras y en
América Latina es la llamada «doctrina», la seguridad nacional que, basada
en la alucinacion de una guerra total entre dos fuerzas, cuya manifestacion
regional era una «guerra suciay, legitimé métodos igualmente «sucios» como
unico recurso. La estructura del presupuesto, genérico es siempre idéntica,
variando sélo su contenido, que se adecu? a la cultura de cada tiempo.'

Con el propésito de justificar medidas extremas, los gobiernos de turno siempre
han recurrido a la propaganda, en los Ultimos tiempos a través de los medios
masivos de comunicacion, para hacerles creer a sus ciudadanos que hay que
acabar con un determinado «mal social» a como dé lugar, y sin preguntarse por
las garantias del individuo que entorpezcan la «eficiencia de la justicia.

Es en este panorama de la sociedad actual, donde se han empezado a implementar
las llamadas «técnicas de investigacion encubiertas», mediante las cuales se ha
intentado acomodar y flexibilizar las garantias minimas del proceso penal, ante las
exigencias de una politica criminal eficientista que busca enfrentar las recientes
formas de perpetuacion del delito, especialmente cuando la delincuencia proviene
de organizaciones criminales que cuentan con un poder en aumento, por lo que
se dice que el Estado se veria en aprietos al seguir con los métodos tradicionales
de persecucién penal, para lograr enjuiciar y condenar tales conductas.?

1. ZAFFARONI, Eugenio Raudl. «Impunidad del agente encubierto y del delator: una tendencia legislativa
latinoamericanax. En: Revista de Derecho Penal. Editorial Leyer. Bogota, nimero 6 (1998), p. 7.

2. RIQUELME PORTILLA, Eduardo. «El agente encubierto en la ley de drogas: la lucha contra la droga en la
sociedad del riesgo». En: Politica criminal (en linea). S.L. Afio 2, nimero 2 (2006). pp. 1-17. Disponible
en: http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_2_2.pdf
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Por lo tanto, se busca la relativizacion de las reglas de imputacion juridica, de las
garantias politico-criminales y de los criterios procesales, con miras a que el sistema
penal ofrezca mas resultados y nuevas respuestas frente a la grave situacién por
la delincuencia organizada.® La sociedad actual se caracteriza por una creciente
aversion y temor al riesgo, entendiéndose por tal la contingencia dafiina

condicionada a una decision; en este sentido, se podria evitar o neutralizar dentro
del célculo de unas probabilidades, pues la busqueda de seguridad acompafia
siempre al hombre como algo inherente a su condicion; y ese miedo al riesgo
incorporado en la estructura funcional de la sociedad, hace que ésta se vea a si
misma sitiada de enemigos que es necesario destruir.*

El presente trabajo se ocupara de describir uno de los nuevos métodos de
persecucion penal frente a las complejas y sofisticadas formas de delincuencia en
la sociedad actual: la utilizacion de la figura del agente encubierto en el desarrollo
del procedimiento penal, que se inicie por la comisién de delitos que comporten
grave conmocidn social 0 que sean realizados por organizaciones criminales con
un alto poder y complejidad.

Aqui se tendran en cuenta diferentes estudios de autores argentinos como Eugenio
Raul Zaffaroni,”> Mario Daniel Montoya® y Angel Daniel Rendo,” al igual que autores
espafioles como Carlos Granados Pérez® y Marta del Pozo Pérez,° sin descartar

3. Eneste mismo sentido, SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto, «Los estragos de la lucha contra la "criminalidad
organizada’ en el sistema penal: el caso colombiano». En: Revista de Derecho Penal. Fundacion de Cultura
Universitaria. Montevideo, numero 17 (abril 2008), pp. 101-117.

4. RIQUELME PORTILLA, Eduardo. Op. cit., p. 6.

5. Este autor ha escrito articulos como «El agente provocador». En: Revista de Derecho Penal. Editorial Leyer.
Bogota, nimero 10 (diciembre 1998 —enero 1999), pp. 47-49 e «Impunidad del agente encubierto y del delator:
una tendencia legislativa latinoamericana». En: Revista de Derecho Penal. Editorial Leyer. Bogota, nimero 6
(1998), pp. 7-12.

6. Ensulibro Informantes y técnicas de investigacion encubiertas: andlisis constitucional y procesal penal. 1998,
352 p., hace una buena exposicién comparada sobre el asunto.

7. Suarticulo «Agente encubierto». En: elDial.com. Editorial albrematica Biblioteca Juridica Online. Tucuman, S.F.
Disponible en: www.abogarte.com.ar/agenteencubierto.htm, es una buena critica de esta figura en la legislacion
argentina.

8. Su articulo «Instrumentos procesales en la lucha contra el crimen organizado: agente encubierto, entrega
vigilada, el arrepentido, proteccion de testigos, posicién de la jurisprudencia». En: Cuadernos de derecho
judicial. Madrid, nmero 2, (2001), pp. 71-112, se publico en un ejemplar dedicado a la criminalidad organizada
y analiza aspectos sustantivos, procesales y organicos de esta figura.

9.  Sehadesempefiado como profesora de derecho procesal penal del Centro de Formacion de la Policia de Avila
en Espafia y su articulo «El agente encubierto como medio de investigacién de la delincuencia organizada en la
ley de enjuiciamiento criminal espafiola». En: Criterio Juridico. Santiago de Cali. Volumen 6 (2006), pp. 267-
310, refleja en algo su vinculo con esa institucion.
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otros autores latinoamericanos, los cuales sostienen que el agente encubierto es
un funcionario policial que se infiltra en una organizacion criminal, en general
cambiando de identidad, para llevar a cabo tareas principalmente de represion y
de prevencion del delito, con el objetivo de descubrir los miembros de la

organizacion, recoger informacion de su funcionamiento, recaudar pruebas y, de
manera excepcional, presentar testimonio de cargo ante la justicia.”

Asi mismo, se tratara de abordar las tensiones entre esta técnica de investigacion
penal y los derechos fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminacion,
debido a la posibilidad, sostenida por los mencionados autores, de que el agente
encubierto llegue a asumir un papel de inductor del delito, y que por procurar el
éxito de la investigacion encubierta se desconozcan los derechos de las personas
a una investigacion transparente y contradictoria, buscando asi el Estado una
condena a como dé lugar, obviando las respectivas cautelas o garantias del debido
proceso.

Ademas, se tendra en cuenta la consagracion legal de la figura en nuestro Codigo
Procesal Penal, donde el fiscal esta facultado para introducir a un agente encubierto
sin previa autorizacion de un juez, y nombrar como tales incluso a particulares,
mas los pronunciamientos de nuestra Corte Constitucional, fundamentalmente desde
el afio 2000, sin descartar pronunciamientos jurisprudenciales de otros paises como
Estados Unidos, Esparia, Argentina, Chile y Alemania.

El propdsito es mirar los limites y controles con que debe contar la actuacion
encubierta, para que no se genere un desconocimiento de los derechos a la
intimidad y a la no autoincriminacion, debido a la posibilidad de que el agente
encubierto invada la esfera de privacidad minima con que todo individuo debe
contar, al tener acceso a datos de la vida intima del investigado; ademas, por el
éxito de la investigacion, puede verse tentado a inducir al investigado para que
declare hechos incriminantes que permitan obtener pruebas de cargo contra él
mismo, omitiendo las debidas cautelas para obtener tal informacion y elementos
derivados de la misma en el marco de un proceso justo, es decir, del debido
proceso tanto en la investigacion como en el juicio penal. Igualmente, se dara una
mirada a las sanciones tanto para el agente encubierto como para el material que
aporte al proceso cuando se vulneren los mencionados derechos.

10. RIQUELME PORTILLA, Eduardo. Op. cit., p. 8.
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Lo anterior por cuanto el desarrollo del proceso penal debe estar rodeado de
garantias para evitar la arbitrariedad y el abuso en el ejercicio del poder sobre los
administrados, los cuales deben contar con un minimo de intimidad en su esfera
privada para la materializacion del derecho a la libertad. 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.

Para desarrollar este trabajo se hizo un rastreo bibliografico sobre el agente
encubierto y los derechos fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminacion,
en las principales bibliotecas universitarias de Medellin, en sus bases de datos,
en centros de investigaciones de la ciudad y en la internet. Ademés de libros y
revistas, en la seleccion y utilizacion de las fuentes que aportaran informacion
pertinente sobre los temas enunciados se tuvieron en cuenta los tratados
internacionales y la normatividad nacional que consagra estas figuras, mas
pronunciamientos jurisprudenciales internacionales y de nuestra Corte Constitucional
en los que se hayan abordado estos temas.

Para comenzar, definiremos qué se entiende por criminalidad organizada vy las
nuevas técnicas que se busca implementar para combatirla, para luego adentrarnos
en el estudio de la figura en si del agente encubierto y de los derechos
fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminacion. De esta forma, se pretende
que, después de tener estas nociones previas, pueda aventurarse una exposicion
de las posibles confrontaciones entre los mencionados derechos vy la figura del
agente encubierto.
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|. LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

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

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

La criminalidad organizada se presenta en el seno de la sociedad postindustrial,
caracterizada por la experimentacion cientifica que ha creado nuevos desarrollos
tecnoldgicos y, con ello, nuevos riesgos para la humanidad. En este panorama, la
aversion y temor al riesgo se va incrementando en la sociedad, ™ lo cual es
aprovechado por los gobiernos de turno para difundir la idea de un gran peligro
enfocado en un enemigo comun al que hay que acabar a como dé lugar, a través
de la utilizacion de medidas extremas, sin preocuparnos mucho por los limites y
controles, pues se piensa que entorpecerian su eficiencia.™

11.  GRANADOS PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 74.

12.  SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto. Op. cit., p. 104. Sobre esto también, GUARIGLIA, Fabricio. «El agente
encubierto ;un nuevo protagonista en el procedimiento penal?» (en linea). Disponible en: http://
www.cienciaspenales.org

13. RIQUELME PORTILLA, Eduardo. Op. cit., pp. 6-7.

14. HEFENDEHL, Roland. «¢La criminalidad organizada como fundamento de un derecho penal de enemigo o de
autor?» En: Derecho Penal y Criminologia. Universidad Externado de Colombia. Bogota, Volumen 25, nimero
75 (enero-junio 2004), pp. 57-70.
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De esta forma se plantea la aplicacién de un modelo diferenciado de derecho
penal,” pues, por un lado estaria el sistema penal clasico con todas las garantias
propias del Estado de Derecho para el delincuente cotidiano, visto no como un
ciudadano peligroso, sino como una persona que actué incorrectamente; y, por el
otro, un sistema penal excepcional para la delincuencia organizada, vista como un
enemigo y sus integrantes como individuos peligrosos que se han apartado del
Derecho, y de este modo se han burlado de la sociedad.'

I.1. Definicién de criminalidad organizada

Definir lo que se entiende por criminalidad organizada no es facil debido a que es
un concepto dependiente de contextos geopoliticos diferentes, que va
transformandose con el cambio social,” pero es posible aproximarnos al mismo
refiriéndonos a los rasgos que lo distinguen de la delincuencia comun. Entonces
podemos empezar por decir que algunos distinguen entre criminalidad organizada
y crimen organizado, al entender por la primera el fenémeno de dicha delincuencia
en general, y por el segundo las actividades delictivas concretas realizadas por
dichos grupos.™

Aunque se plantea que las organizaciones criminales no son obra del presente,
la criminalidad organizada es considerada, en general, como un fenémeno
relativamente nuevo, debido a su auge en los Ultimos afios y sus nuevas formas
de operar cada vez mas peligrosa, sofisticada y tecnolégica, que crea verdaderas
empresas 0 redes del delito con un estricto orden y jerarquia, las cuales cuentan
con grandes sumas de dinero y tienden a operar en varios Estados.?

Entre las notas caracteristicas de la delincuencia organizada, se tiene la de ser un
entramado que dispone de gran cantidad tanto de medios personales como
materiales, lo cual redunda en facilitar su actuar delictivo. Se trata de grupos o

15.  SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto. Op. cit., p. 104.
16. HEFENDEHL, Roland. Op. cit., p. 58.

17. Al respecto, ANARTE BORRALLO, Enrique y FERRE OLIVE, Juan Carlos «Conjeturas sobre la criminalidad
organizada», En: Delincuencia organizada: aspectos penales, procesales y criminolégicos. Universidad de
Huelva. Huelva 1999, pp. 20-21; SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto. Op. cit., pp. 103-104; y HEFENDEHL,
Roland. Op. cit., pp. 58-60.

18.  ANARTE BORRALLO, Enrique. Op. cit., p. 21.
19. GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias. La policia judicial en el sistema penal acusatorio. 2007, p. 280.
20. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 268-269.
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pluralidad de por lo menos tres personas, que realizan actividades delictivas
utilizando una estructura de tipo empresarial, profesional o propia de los negocios.?’
Frente a esto, se admiten diferencias entre las bandas y la criminalidad organizada,
por cuanto en las bandas es el autor quien determina primaria y fundamentalmente
el delito, y en la criminalidad organizada es el cliente; las bandas tienen una
existencia mas corta, las organizaciones criminales son mas duraderas, estables
y persistentes; la estructura, jerarquia, cohesién, planificacion y logistica de las
organizaciones criminales son més fuertes que la de las bandas; ademas, el ambito
local es propio de las bandas, mientras que la internacionalizacion es la tendencia
de los grupos de criminalidad organizada.?

No obstante, debido a las complejas, variadas y cambiantes relaciones entre las
bandas y la criminalidad organizada, es dificil establecer diferencias tajantes, pues
«en muchos casos, las bandas ejercen de minoristas del comercio ilegal que
controla el grupo criminal organizado o bien prestan cierto apoyo logistico o
personal, puntual o sistematico».”

Ahora, en cuanto al manejo que hacen de enormes capitales, esto las lleva a
disponer de la ultima tecnologia del mercado y a hacer un uso consciente de una
infraestructura de comunicacién radial, telefonica, informatica y de transporte
internacional, convirtiéndose en redes delincuenciales sofisticadas y complejas,
que ademas cuentan con una estructura jerarquizada y estratificada, donde se
produce una division del trabajo entre sus miembros, facilitdndoles tanto la
proteccion a sus dirigentes como el disolver la responsabilidad penal individual
en el seno de la organizacion®.

Asimismo, los miembros de la organizacion criminal no solo actuan en secreto
sino que tratan de desaparecer las huellas del delito, lo que dificulta enormemente
la investigacion penal y la obtencion de pruebas de cargo. Para destruir cualquier
posible evidencia de sus ilicitos y evitar ser descubiertos emplean cualquier
método por lesivo que sea, como amenazas, extorsiones, chantajes, secuestros,

21. HEFENDEHL, Roland. Op. cit., pp. 59-60.

22. ANARTE BORRALLO, Enrique y FERRE OLIVE, Juan Carlos. Op. cit., pp. 21-23.

23. Ibid., p. 22.

24. DELPOZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 273-274; HEFENDEHL, Roland. Op. cit., p. 59; y ANARTE BORRALLO,
Enrique y FERRE OLIVE, Juan Carlos. Op. cit., p. 23.
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lesiones e incluso la muerte contra quienes puedan develar sus actividades.?
Esta es una caracteristica que va unida al potencial empleo de la violencia
indiscriminada para mantener su posicion dominante en el conjunto de la criminalidad,
controlando la parcela delincuencial de la que obtienen sus ganancias con el uso
ilegal de la fuerza, para protegerse de la competencia y asegurar sus intereses en
el negocio de los bienes ilicitos.?

Igualmente, el empefio de la organizacion criminal con frecuencia estara también
en escapar a la accion de la justicia y la legalidad por medio de la corrupcion,
tanto en el sector publico como privado, de personas que tienen puestos de
responsabilidad en el sistema o en sociedades influyentes.? Asi, por el manejo
de enormes sumas de dinero pueden persuadir a funcionarios, empresarios e
individuos con capacidad de influir en la toma de importantes decisiones, para
que las mismas no entorpezcan su actividad delictiva o para que la favorezcan.
Ese mismo poder econdmico puede generar distorsiones en la vida politica,
economica y social de un Estado, como

Posibles problemas econdmicos, por la estimulacién de la economia
sumergida, (27) que pueden generarse en el mercado financiero de un Estado
por la entrada de importantes inyecciones de capital, que en su origen proceden
de conductas ilicitas, pero que han sido sometidos a un blanqueo de capitales;
[...]lo mas frecuente es que se produzca una mezcla de actividades legales e
ilegales en la misma organizacion criminal y delictiva.?®

Por ultimo, otro de los rasgos del crimen organizado es su tendencia a diversificar
su actividad delictiva y a expandirse mas alla de las fronteras de un Estado. En
cuanto a la diversificacion, las bandas de delincuencia organizada no suelen
dedicarse a una unica actividad delictiva, sino que aprovechan su poderio para
extenderse como empresas del delito a varios &mbitos de la economia, como por
ejemplo elaboracion y trafico de estupefacientes, trafico ilegal de personas
(inmigrantes, trata de blancas y de menores), de todo tipo de armas o de especies
animales protegidas, contrabando, falsificaciones, terrorismo, blanqueo de capitales,

25. En sentido similar, HEFENDEHL, Roland. Op. cit., p. 59.
26. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 275-276.

27. HEFENDEHL, Roland. Op. cit., p. 59.

28. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 276-277.
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contribucién a la corrupcion, extorsion a cambio de proteccion y comercio con el
producto del delito (venta de autos de lujo, obras de arte, articulos falsificados,
pirateria de programas informaticos, musica y peliculas).”

Y en cuanto a la expansion de sus fronteras, se presentan dos fendmenos: el
primero es la internacionalizacién, que es cuando una banda del crimen organizado
se instala en varios paises para realizar sus actividades ilegales, buscando ademas
lugares donde la presién policial sea menor, favoreciendo la impunidad de sus
conductas. El segundo es la transnacionalizacion, que consiste en la cooperacion
entre diversas bandas del crimen organizado para facilitar la ejecucion de algunas
de las conductas delictivas, en las que no compiten entre si sino que se prestan
ayuda para perpetuarlas y asegurar su producto.®

I.2. Técnicas de investigacion contra el crimen organizado

La lucha contra la delincuencia organizada ha sido un motivo de comun preocupacion
para todos los Estados, pero en los ultimos afios se ha convertido en un objetivo
de suma importancia en los sistemas penales de los paises desarrollados, los
cuales mediante diversos mecanismos la han ido extendiendo a los paises de su
area de influencia.’'

Esto se puede evidenciar en la elaboracion de distintos instrumentos juridicos
internacionales, como la Convencidn de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, celebrada en Viena el 20 de
diciembre de 1988, donde se busco la adopcion de las medidas necesarias, tanto
legislativas como administrativas, para hacer frente a este tipo de delincuencia
con la mayor eficacia posible. Asi mismo, cabe destacar la Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, realizada en Nueva
York el 15 de noviembre de 2000, donde se busco promover la cooperacion
internacional entre los Estados para prevenir y combatir eficazmente esta clase de
delincuencia.

29. Ibid., p. 278. En sentido similar, SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto. Op. cit., p. 103.

30. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 278-279. La autora ofrece ejemplos de internacionalizacion, como las
redes de trata de blancas, que con engafios movilizan mujeres de paises del Este para obligarlas a ejercer la
prostitucion en paises como Espafia; y de transnacionalizacion, como las redes dedicadas al blanqueo de
capitales ayudando a «lavar» el dinero de redes dedicadas al trafico de drogas o de armas.

31. Al respecto véase, SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto. Op. cit., p. 102.
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De esta manera, en el ambito internacional se ha sostenido que, dada la gravedad
de los delitos cometidos por organizaciones criminales que cuentan con un poderio
en cuanto a nivel de estructuras, desplazamiento, disponibilidad de recursos
humanos y materiales, influencia corruptora, y que son muy habiles en eliminar las
pruebas o «rastros» de sus ilicitos, facilitandoseles tanto la perpetuacion como la
impunidad de sus actividades, es necesario otorgar a las autoridades las facultades
de investigacion excepcionales o extremas para enfrentar adecuadamente a estos
grupos.*

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 o cosas,
entregas vigiladas, informantes, agentes encubiertos, interceptacion 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.

Dichas técnicas se han agrupado con el nombre comun de operaciones encubiertas,
el cual comprende las actividades desarrolladas por las autoridades desde la
clandestinidad, para someter en diversas formas el crimen, y que comportan un
riesgo de la seguridad no solo del individuo que participa en tal actividad, sino de
la sociedad en cuanto a la libertad ambulatoria y la privacidad.*

Ahora, la consagracion expresa de dichos mecanismos de investigacion en los
ordenamientos juridicos no significa que su aplicacion sélo haya comenzado a
operar recientemente, pues con la siempre excusa de que los medios de prueba
tradicionales resultan insuficientes, estas técnicas se han utilizado sin reconocimiento
normativo desde hace muchos afios,* incurriéndose muchas veces en diversos
abusos, que les han dado cierto desprestigio y estigmatizacion.

32. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., p. 280.
33. En sentido similar, HEFENDEHL, Roland. Op. cit., pp. 57-58.

34. MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit. Este autor ademas menciona otras figuras, como el arrepentido, la proteccion
de testigos y la infiltracion.

35. Ibid. MONTOYA, Mario Daniel, pp. 23-24.
36. Para profundizar en esta cuestion, MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., p. 77 y ss.
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A continuacion se abordaran someramente las técnicas de investigacion

consistentes en seguimientos pasivos, entregas vigiladas, informantes y agentes
encubiertos, descartandose las demas. Esto, no solo por cuanto tales figuras
pueden ser utilizadas en conjunto en una misma investigacion, sino por cuanto es
mas cercana su relacion con la figura central de este trabajo.

1.2.1. Seguimientos pasivos

El seguimiento pasivo es un acto de investigacion que consiste en una técnica de
vigilancia para mantener bajo observacion a personas o cosas (muebles o
inmuebles), buscando dar con informacion o elementos de prueba relacionados
con una investigacion criminal.®” Se ha sefialado que también puede operar como
una labor de inteligencia preventiva que busque anticiparse a las acciones de la
delincuencia, verificando si se ha dado inicio a la preparacion de un delito y
recopilando material que permita estructurar una eventual investigacion.®

Mediante el seguimiento se ejerce, por parte de funcionarios de la policia, un
control visual sobre una persona o un bien, lo cual requiere de prudencia y
discrecion para obtener informacidn sobre los sitios que visita una persona, las
personas con las cuales se relaciona, su lugar de trabajo o residencia, etc.,
buscando muchas veces verificar informacion procedente de otras fuentes, y
debiendo el investigador adoptar en ocasiones disfraces o apariencias distintas
para evitar ser detectado.”

Siendo una técnica generalmente empleada en casos de crimen organizado, por
los riesgos de seguridad que corre el agente de policia investigador, se requiere
que sea una actividad planeada y desarrollada por personal especializado con
habilidades para captar imagenes a través de camaras fotograficas o de video.*

1.2.2. Entregas vigiladas

La entrega vigilada es una técnica de investigacion que permite que una mercancia
o0 remesa ilicita pueda llegar a su lugar de destino sin ser interceptada, con la

37. GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias. Op. cit., p. 275.

38. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Fundamentos teérico constitucionales del nuevo proceso penal. 2007,
p. 386.

39. ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto. Policia judicial y sistema acusatorio. 2007, pp. 325-328.
40. Ibid., pp. 325-326.
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finalidad de determinar a sus principales participes, constituyendo una excepcion
al principio segun el cual, ante situaciones de flagrancia, los funcionarios de policia
deben intervenir inmediatamente de forma represiva.’

Es un método empleado por las autoridades, que al descubrir mercancias,
sustancias, bienes, equipos 0 materiales objeto de investigacion penal, proceden
a su control dejandolas circular o transportar de un lugar a otro, nacional o
internacional, sin ninguna interferencia, pero siempre bajo la vigilancia de una red
de agentes de policia especialmente entrenados para esta tarea.*

Su proposito es entonces establecer quiénes son los responsables del delito
(datos del remitente, destinatario, transportador, etc.), las redes de distribucion o
contactos y las rutas de transporte, con el fin de golpear los mas altos niveles de
las organizaciones criminales, a partir de su identificacion y obtencidn de elementos
de prueba que sirvan para una posterior condena en juicio.*

Cuando el transporte de la mercancia o «paquete» desborda las fronteras de un
pais, se distinguen dos tipos de entregas: la directa, donde estan envueltos sélo
dos Estados (el del lugar de partida y el del destino final), y la de transito, donde
intervienen al menos tres Estados, en uno de los cuales sélo se transporta la
mercancia; en ambas es necesario un esfuerzo comun de cooperacion internacional
entre las autoridades judiciales y de policia de cada uno de los paises
comprometidos. También se distingue entre la entrega «vigilada», donde las
autoridades tienen una actitud pasiva, limitandose a seguir y documentar sin
intervenir la transaccion ilicita del grupo criminal, y la entrega «controlada», donde
las autoridades tienen una conducta activa, interviniendo en diversos movimientos
de la mercancia ilicita (adquisicion, transporte, detencion, venta), o asumiendo el
encargo de conservacion o reparticion.*

1.2.3. Informantes

Informante es una persona que no pertenece a la policia, y cuyos datos son
reservados, que suministra confidencialmente informacion a las autoridades acerca

41. Ibid., p. 322.

42. GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias. Op. cit., p. 294.
43, idem.

44. Véase MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., pp. 239-243.
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de delitos, prestando una valiosa ayuda a los funcionarios encargados de la
investigacion penal. Llamados también «confidentes policiales»,* muchas veces
son personas que viven en torno al mundo de la delincuencia y estan capacitados
para dar informacion tan pronto tengan conocimiento de los preparativos de un
ilicito, recibiendo 0 no un beneficio de las autoridades por su colaboracion.*

Estos individuos pueden aportar informacién de manera ocasional o constante, y
los motivos que los llevan a hacerlo son diversos: unos por patriotismo, otros son
delincuentes que buscan vengarse de enemigos, ciertas recompensas, inmunidad
de persecucion, benignidad de los cargos o de las penas, dinero, libertad de la
carcel o solucién de problemas con el gobierno.*’

Los informantes pueden ser autorizados para tomar parte en operativos encubiertos
de la policia, tendientes a infiltrarlos en una organizacion delictiva participando,
por ejemplo, en simulacros de compra o venta de drogas, armas, etc., requiriendo
proteccion y ayuda para luego reubicarse en otro lugar y obtener una nueva identidad.
Pero pueden traer problemas como engafios o evidencia inventada, no respetar
|las restricciones legales para obtener la informacion, llevar a cabo delitos colaterales,
dobles tratos y dificultad de control de sus actividades.*

1.2.4. Agentes encubiertos

Las operaciones con agentes encubiertos consisten en el empleo de agentes de
policia, por excepcion de particulares, que actuan a largo plazo introduciéndose
en una organizacion delictiva para combatir delitos especialmente peligrosos o
de dificil esclarecimiento, provistos de una falsa identidad para tomar contacto con
la escena delictiva y lograr tanto informacion como elementos de prueba, llevando
a cabo la persecucion penal cuando los otros métodos de investigacion han
fracasado 0 no aseguran el éxito de la misma.*

Generalmente se trata de un funcionario policial que por decision de una autoridad
judicial, se infiltra en un grupo del crimen organizado con el fin de ganarse su

45, GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho procesal penal. 2005, p. 474.

46. Puede consultarse todo un capitulo dedicado a esta figura en: MONT OYA, Mario Daniel. Op. cit., pp. 185-199.

47. Ibid. MONTOYA, Mario Daniel, pp. 186-188. En igual sentido, RENDO, Angel Daniel. «Agente encubierto».
Op. cit.

48. MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., pp. 187-188.

49. Ibid., p. 153.

La criminalidad organizada 25



confianza y obtener informacion sobre el mismo en relacion con sus integrantes,
funcionamiento, financiacion, etc., desarrollando una investigacion de afuera hacia
adentro que penetra el corazén mismo de la organizacién.*

En el desarrollo de la operacién, el agente encubierto puede tomar parte en el
trafico juridico bajo su falsa identidad, realizando todo tipo de actos juridicos,
participar en la comision de algun delito propio de la organizacion delictiva y/o
actuar como inductor o agente provocador del delito. En cuanto a la responsabilidad
penal del agente por estos delitos, se sefiala, en principio, su impunidad debido
a razones de politica criminal o diversas causas de justificacién.’’

Se sefiala también la posibilidad de que la operacion con agentes encubiertos
restrinja ostensiblemente los derechos fundamentales de la persona investigada,
como el amparo domiciliario, la intimidad y el derecho a no autoincriminarse, pues
el Estado se vale de un engafio para entrar en la vida privada de un individuo.

50. RENDO, Angel Daniel. Op. cit.
51.  MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., pp. 159-161.
52. En sentido similar: GIMENO SENDRA, Vicente. Op. cit., pp. 471-472; y GUARIGLIA, Fabricio. Op. cit.
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2. EL AGENTE ENCUBIERTO

En la actualidad, cuando los servicios de inteligencia y las operaciones
encubiertas, entre otras fuentes, son medios de obtencién de informacion sobre
las actividades delictivas de un grupo o de una persona, las nuevas tecnologias y
métodos para la vigilancia de las personas, especialmente los mecanismos
informales, se tienen como instrumentos estratégicos de control social.

Los servicios de inteligencia a través de espias son el antecedente histérico mas
importante del desarrollo de las operaciones encubiertas,* por eso se hara una
breve referencia a los mismos, antes de desarrollar el tema del agente encubierto.
Asi, aunque el espionaje se tiene como la segunda profesion mas antigua del
mundo, en el siglo xx se caracterizo por «la adquisicion intencional y sistematica
de informacion, asi como su clasificacién, recuperacion, andlisis, integracion y
proteccién»® y se organizd en una burocracia con un sistema de tecnologias vy
conocimientos cientificos, logrando cierto protagonismo en la politica nacional e
internacional. Asi por ejemplo, en la Segunda Guerra Mundial los servicios de
inteligencia jugaron un gran papel al descifrar los codigos de los mensajes secretos
del otro bando para conocer sus planes y anticiparse a los ataques.”

Pero los Estados no se contentaron con esto, sino que para asegurarse un control
mas efectivo de la actividad de quien consideraban su enemigo, tanto interno
como externo, empezaron a utilizar los servicios de inteligencia y contrainteligencia
para tratar de engafiar a su adversario, haciéndole creer que iban a actuar de
determinada forma para sorprenderlo y hacerlo caer en la trampa, utilizando agentes
dobles que permanecian en el otro bando realizando estragos desde adentro. No
obstante, el servicio de un traidor muchas veces despertaba ciertas dudas por su

53. MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., pp. 35-37.
54. WHITAKER, Reg. El fin de la privacidad: como la vigilancia total se esta convirtiendo en realidad. 1999, p. 15.
55. Ibid., pp. 16-19.
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ambivalencia, su capacidad para usar la mentira y sus motivos oscuros oscilantes
entre la ideologia y el dinero.*®

Fue en el contexto de la guerra donde los Estados buscaron «superdotar» a sus
fuerzas publicas, tanto militar como policial, a través de técnicas subrepticias de
obtencion de informacion del enemigo (comunista o imperialista, segun el bando).
Los etiquetamientos han cambiado (narcotraficante, terrorista, etc.), pero la misma
l6gica se mantiene: en la lucha o «guerra» contra el crimen organizado, el Estado
identifica un riesgo y le atribuye un autor, al cual considera el enemigo de toda la
sociedad, y ante esto pone como necesaria la vigilancia amplia y cercana de los
individuos y grupos sospechosos, por medio de técnicas encubiertas, pues lo
que debe identificarse no es tanto el hecho criminal como el riesgo.

2.1. Concepto doctrinal

El agente encubierto ha sido definido, de modo general, como un funcionario de
la policia que se infiltra en una organizacion criminal, cambiando de identidad,
llevando a cabo tareas principalmente de represién y de prevencion del delito,
con el fin de ganarse la confianza del grupo, identificar a sus integrantes, obtener
informacidn en cuanto a su funcionamiento, financiacién, etc., recaudar pruebas vy,
excepcionalmente, presentar testimonio de cargo ante la justicia.’’

Por lo general la doctrina sostiene que este tipo de figuras son técnicas de
investigacion extraordinarias para la persecucion penal de delitos de especial
peligrosidad o de dificil esclarecimiento, como los perpetrados por grupos del
crimen organizado, utilizadas cuando los métodos tradicionales de investigacion
han fracasado 0 no aseguran el éxito para llevar a cabo el juzgamiento de dichas
conductas. Por lo tanto, son actuaciones que deben estar sometidas a un especial
sigilo y cuidado, procurando la mayor reserva de la informaciéon que se recoja,
para evitar tanto el peligro para la investigacién como para el agente.

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

56. Ibid., pp. 22-26.

57. Eneste sentido puede consultarse: RIQUELME PORTILLA, Eduardo. Op. cit., p. 8; MONTOYA, Mario Daniel.
Op. cit., p. 79, 153; RENDO, Angel Daniel. Op. cit.; y ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto . Op. cit.,
p. 317, entre otros.

28 El agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad...



encargada de la persecucion o el juzgamiento penal, se introduce por largo plazo
en un grupo perteneciente al crimen organizado, utilizando el engafio para ganarse
su confianza y luego el develamiento para lograr desvertebrar toda la organizacion
delictiva.®®

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

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

Ademas, aunque se ha tratado de diferenciar esta figura de otras como el agente
infiltrado y el agente provocador,®® se podria decir que no se trata mas que de
roles que puede asumir el agente encubierto en el desarrollo de su operacion. En
cuanto al agente infilirado, se confunde muchas veces con el agente encubierto,
pero algunos lo diferencian diciendo que aquél es un miembro de la policia 0 un
particular que colabora habitualmente con la policia, que se infiltra en un grupo
delictivo sdlo como producto de la ocasion, sin una identidad alterada,”’ o como
«un sujeto perteneciente o por lo comun controlado por la policia que se inserta
en una organizacion criminal y permanece un tiempo en la misma a fin de estudiar
sus movimientos».®? Y respecto al agente provocador, se dice que es el funcionario
policial que incita a otro a cometer un delito o crea una situacion con actos de

58. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 280-287.
59. Ibid., p. 283.

60. GUARIGLIA, Fabricio. Op. cit.

61. idem.

62. MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., p. 168.
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autoria o auxilio que determinan al otro a delinquir, lo cual realiza sin intencion de
lesionar un bien juridico sino tan sélo para lograr que el provocado sea sancionado.®

Graves cuestionamientos se han hecho a la figura del agente encubierto, por cuanto
en un Estado de Derecho, deben imperar tanto las reglas minimas que conforman
una sociedad como la ética, y esto hace que el Estado no pueda ser participe en
delitos bajo ninglin concepto®. Ademas, debido al riesgo de impunidad en caso
de que el agente encubierto participe en la comision de delitos para el triunfo de
su labor, los derechos y bienes juridicos de cualquier habitante se subordinarian
al éxito de la investigacion®.

Asi, varios reconocidos doctrinantes se han expresado en contra del agente
encubierto; por ejemplo, Julio Maier sefialé que por primera vez en la legislacién
«se daba la posibilidad de que el juez mandara a una persona autorizandola a
cometer delitos y con una amplitud que practicamente no era conocida en el
derecho comparado, lo que transformaba al magistrado en autor mediato de los
delitos que se cometian».® Asimismo, Marcelo Sancinetti expresé que:

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

2.2. Consagracién normativa en Colombia

La figura del agente encubierto en Colombia, si bien s6lo vino a cons agrarse
expresamente en nuestra legislacion interna a comienzos del siglo xx.,*® la misma
fue utilizada desde mucho antes sin normatividad o sustento legal alguno.®® Es por

63. ZAFFARONI, Eugenio Raul. «El agente provocador». Op. cit., p. 47; y MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., p. 37.
64. MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., pp. 23-24.

65. ZAFFARONI, Eugenio Raul. «Impunidad del agente encubierto...» . Op. cit., p. 10.

66. RENDO, Angel Daniel. Op. Cit

67. idem.

68. Fue enlaley 600 de 2000, articulo 500, donde por primera vez se consagré esta figura.

69. SALAZAR RESTREPO, Hernan Elias. «Actuacion de agentes encubiertos». En: Apuntes en torno al sistema
penal acusatorio colombiano. Defensoria del Pueblo, Medellin, Proyecto Cofinanciado por USAID-Instituto Ideas,
S.F., pp. 78-82.
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esto que se considera oportuno, antes de hablar de su consagracion legal actual,
hacer un pequefio recuento de su empleo en nuestro pais.

En Colombia los trabajos con agentes encubiertos empezaron a desarrollarse a
partir de la década de los afios 70, cuando estaba en auge la famosa «bonanza
marimberay, siendo sus pioneros los miembros de la Policia Nacional en las zonas
de los departamentos de la Costa Atlantica, donde tenian su area de influencia las
organizaciones criminales dedicadas al trafico de marihuana. Luego, en los primeros
afos de la década de los 80, se emplea en colaboracion con la Policia Portuaria
para descubrir el tréfico de cocaina. Y en la década de los 90 con la aparicion de
varios organismos de policia judicial,” los agentes encubiertos son utilizados para
la desarticulacion de bandas de narcotraficantes, en desarrollo de la «Convencidn
de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas» del 20 de diciembre de 1988, aprobada en Colombia por medio de
la Ley 67 de 1993, pero también las operaciones encubiertas son utilizadas para el
desmantelamiento de otras instituciones ilegales que desarrollaban sus actividades
en detrimento de la paz y el orden social.”

Ahora, a partir de la Ley 600 de 2000 (anterior Codigo de Procedimiento Penal), se
consagra expresamente, en su articulo 500, la figura del agente encubierto, pero
limitada a actividades de cooperacion judicial internacional; y luego, por medio de
la Ley 800 de 2003, se aprobaria la «Convencidn de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional» del 15 de noviembre de 2000, que hace
referencia a las técnicas especiales de investigacion, como las operaciones
encubiertas. No obstante, los funcionarios de policia judicial continuaban

desarrollando estas operaciones encubiertas en el plano nacional, fundamentandose
en el contenido de los articulos que establecian la finalidad tanto de la investigacion
previa como de la apertura de investigacion formal (articulos 322 y 331,

respectivamente, de la Ley 600 de 2000), y luego en la Resolucion 0-0024 de
enero 15 de 2002 de la Fiscalia General de la Nacién, por medio de la cual se
expidio el Manual de Asistencia Judicial Mutua Nacional e Internacional que trata
del empleo de técnicas como la del agente encubierto.”

70. Ibid. p. 78. Se mencionan el Cuerpo Técnico de Policia Judicial de la Direccion Nacional de Instruccién Criminal,
la SIIN, la DIJIN y el Departamento Administrativo de Seguridad.

71. idem.

72. idem.
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Actualmente, la Ley 906 de 2004 (nuevo Cédigo de Procedimiento Penal) consagra
de manera mas amplia la figura del agente encubierto en su articulo 242, como
medio de investigacion, tanto en el plano nacional como para la cooperacion
internacional, ademas en sus articulos 241, 243 y 279 reguld otros aspectos de su
actuacion y de los resultados que se obtengan. En el debate parlamentario para la
aprobacion del articulo que hablaba del analisis e infiltracion de una organizacién
criminal con agentes encubiertos, se escucharon algunas voces de repudio a
dichos métodos, como la del senador Carlos Gaviria Diaz, quien dijo:

Senadores, yo les rogaria una especial atencién a la lectura de este articulo al
que yo le doy suma trascendencia y voy a decirles porqué le doy suma
trascendencia, este es un problema donde coliden, donde colisionan, el a&nimo
eficientista del Estado y me parece que la ética mas elemental [...]

[...] el Estado tiene que apelar a medios licitos, hay un mal indicio, es una mala
sefia que el Estado para combatir a la criminalidad coloque los métodos que
utilizan las bandas criminales [...].

[...] esto es sencillamente monstruoso, esto es estar copiando los métodos de
las bandas criminales y trasponiéndolos al Estado en la lucha contra la
criminalidad, esto es ni mas ni menos que un eficientismo que no tiene ningun
alma ética, que no tiene ninguna sustancia, que es puro pragmatismo, con tal
de obtener un resultado no importan los medios, no nos podemos acostumbrar
aeso, el Estado de derecho es justamente el que postula que no sdlo los limites
de Estado deben ser legitimos, los fines de Estado, sino los medios mediante
los cuales se persiguen, esto implica obtener pruebas de manera ilegitima,
imitar a los criminales que se infiltran en el Estado, entonces mientras mas
aterradoras son las conductas de las bandas criminales, mas aterradoras tienen
que ser las conductas del Estado en su politica represiva, de manera que yo le
solicitaria muy encarecidamente a los honorables Senadores que votaramos
negativamente esta norma.”

No obstante estos vélidos cuestionamientos, esta postura no fue mayoritaria en el
seno del Congreso y se aprob6 el art. 242 del CPP que sefala:

73. CONGRESO DE LAREPUBLICADE COLOMBIA. Gaceta del Congreso 359. Acta Plenaria 50 del 9 de junio de
2004. Tomado de: http://winaricaurte.imprenta.gov.co:7778/gaceta/gaceta.mostrar_documento?
p_tipo=02&p_numero=50&p_consec=9107.
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Articulo 242. Actuacion de agentes encubiertos.  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
investigacion que se adelanta, continlia 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 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
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.

Asi mismo, podra disponerse que actie 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 biisqueda y obtencion de informacién relevante
y de elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

Durante la realizacién 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 podra 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, ésta se cancelard, sin perjuicio de la realizaciéon del control de
legalidad correspondiente.

Es importante aclarar aqui que, aunque mas adelante se analizara detalladamente
este articulo, de acuerdo con la consagracion normativa del agente encubierto en
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esta disposicion, que ademas se refiere al articulo 239, y la mencion que se hace
del mismo en los articulos 241 y 243, el agente encubierto puede ser empleado
no sélo para entrar en contacto con un delincuente perteneciente 0 no a un grupo
criminal, sino también para infiltrar una organizacidn criminal, realizar una entrega
vigilada y llevar a cabo una vigilancia y seguimiento de personas.

2.3. Pronunciamientos jurisprudenciales comparados

Hasta ahora en Colombia se han dado pocos pronunciamientos expresos de las
altas Cortes frente a la figura del agente encubierto, pues aunque se ha demandado
varias veces el articulo 242 del CPP ante la Corte Constitucional, la misma se ha
declarado inhibida para pronunciarse de fondo sobre los cargos de
inconstitucionalidad en relacion con esta disposicion y, en particular, con la
autorizacion a particulares para actuar como agentes encubiertos, por considerar
que los argumentos de las demandas en ese aspecto no eran claros, especificos,
pertinentes y suficientes.” Teniéndose entonces sélo un pronunciamiento de la
Corte Suprema de Justicia, mediante el cual no admitié una demanda de casacion
penal de la defensa y considero, entre otras cosas, que un informante que declaré
en juicio contra el acusado nunca habia actuado como agente encubierto en la
etapa de investigacion, sefialando frente a esta figura lo siguiente:

En nuestro medio, los agentes encubiertos son funcionarios de la policia judicial
o particulares especialmente seleccionados que actuan dentro del marco legal
vigente y a largo plazo con la mision especifica de combatir delitos peligrosos
o de dificil esclarecimiento, quienes manteniendo en secreto su identidad,
entran en contacto con la escena delictiva en orden a obtener informacion
para neutralizar acciones delictivas y llevar a cabo la persecucion penal cuando
otras técnicas de investigacion han sido frustradas o no aseguran el éxito
perseguido.”

Se observa entonces que en Colombia todavia no existe una jurisprudencia reiterada
sobre la figura del agente encubierto. Por lo tanto, se examinaran algunos
pronunciamientos que los altos tribunales de otros paises han hecho en relacién

74.  Asi ocurri6 en las sentencias C-591 de 2005, C-1260 de 2005, C-606 de 2006 y C-543 de 2008.

75. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA. Sala de Casacién Penal, Sentencia del 13 de febrero
de 2008, proceso No. 28888, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Disponible en:
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/juris_28888_(13-02-08).doc.
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con esta figura, para tratar de mirar el grado de aceptacion que ha tenido la misma
por parte de los jueces en los ordenamientos juridicos de Estados con régimen
democratico.

a) Chile:

En la sentencia del 31 de octubre de 2001 de la Corte Suprema, rol N° 801-01, se
dijo que el agente encubierto era una institucion loable y util en la lucha contra el
crimen organizado, y que no debia confundirse con la figura del «agente inductor
0 provocador», que no estaba permitida por la ley; entonces, en la medida en que
el agente encubierto no indujera a la comision de un delito no incurria en ninguna
infraccidn de tipo penal desde el punto de vista general. Y en la sentencia del 2 de
diciembre de 2003 de la Corte de Apelaciones de Arica, se dijo que el agente
encubierto en los hechos investigados so6lo podia tener una participacion de
colaboracion para identificar a los participes o recoger las pruebas que sirvieran
de base en el proceso, pero que no podia llegar al extremo de incitar o instigar la
comision de un ilicito, en términos tales que pasara a convertirse en el verdadero
delincuente.

b) Argentina:

En la sentencia del 11 de diciembre de 1990, caso «Fiscal v. Fernandez, Victor
H.», la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sefial6 que:

El empleo de un agente encubierto para la averiguacion de los delitos no es en
si mismo contrario a garantias constitucionales...».

Las pautas que la Corte tomé en cuenta para admitir el empleo de agentes
encubiertos son:

a) Que el comportamiento del agente se mantenga dentro de los limites del
Estado de Derecho.

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

[...] La Corte no considera que se ha violado la garantia de la defensa en juicio
de un imputado cuando el Estado lo atrapa utilizando para ello un agente
encubierto. Ello, siempre que el agente se mantenga «dentro del Estado de
Derechoy, y siempre que no sea el mismo Estado el que «crea» el delitoenla
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mente del imputado. Pero si éste esta predispuesto a cometer el delito, de
manera que los agentes del gobierno simplemente aprovechan las
oportunidades o facilidades que le otorga el acusado, entonces éste tampoco
podréa invocar que ha sido victima de una trampailegal [....] «...el riesgo tomado
acargo por un individuo que voluntariamente propone a otro la comision de un
delito o que voluntariamente permite a otro tomar conocimiento de tal propuesta
0 de hechos que son relevantes para la prueba de un delito ya cometido, incluye
el riesgo de que la oferta o los hechos puedan ser reproducidos ante los
tribunales por quien, de esa forma, tomd conocimiento de ello...».

Por dltimo, [....] existen ciertos delitos, tales como el trafico de estupefacientes,
que se preparan y ejecutan de manera tal que solo es posible su descubrimiento
cuando «los 6rganos encargados de la prevencion logran ser admitidos en el
circulo de intimidad donde ellos tienen lugar»™.

Y el 15 de mayo de 1996, la Camara Nacional en lo Penal Econdmico, Sala A, en
la sentencia con causa N° 94.702 expresaria que si el agente desempefia el rol de
provocador y ejecutor total o parcial del delito, la conducta del Estado desplegada
a través de sus organismos perderia el sustento ético saliéndose de los limites a
los que debia cefirse y lo adquirido en dicha forma tiene origen ilegitimo, debiendo
aplicarse la regla de exclusion probatoria.”

c) Espana:

En la sentencia del 3 de noviembre de 1993 del Tribunal Supremo, se dijo que la
provocacion de la transgresion penal por un agente estatal era un medio de prueba
no conforme a los principios generales que garantizan la legalidad del proceso, la
interdiccion de la arbitrariedad y la dignidad de la persona, pero que cuando el
agente encubierto al instigar al hecho delictivo realmente perseguia y descubria
una conducta criminal anterior, realizaba una actuacion de investigacion propia del
cometido de la Policia Judicial, pero por ser una injerencia en la vida privada del
sospechoso, deberia estar prevista en la ley de forma restringida a delitos
especialmente graves. Luego, en la sentencia del 1 de julio de 1994, el Tribunal
Supremo sefialé que la intervencidn en una trama delictiva por un agente policial
con la simple finalidad y alcance de investigar un delito que ya se esta cometiendo

76. RENDO, Angel Daniel, Op. Cit.
77. MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., p. 58.
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0 se ha cometido, era una actividad con fines de investigacion legitima, contrario a
la induccion engafiosa, obra de un agente provocador, que es incompatible con
los principios propios de un Estado de Derecho.”

Respecto al problema del valor de las declaraciones que rinda el agente encubierto,
el Tribunal Supremo en la sentencia del 5 de junio de 1999 se pronunci6 diciendo
que la falta de autorizacion judicial del fiscal para el empleo del agente encubierto
no impedia valorar como prueba las declaraciones que prestara. Por ultimo, en la
sentencia del 23 de enero de 2001, el Tribunal Supremo sefialé que debia

distinguirse la provocacion del agente incitador, de la actividad legal encauzada al
descubrimiento de delitos ya cometidos, generalmente de tracto sucesivo, pues
en este caso los agentes no buscaban la comision del delito, sino que procuraban
la obtencion de pruebas en relacion con una actividad delictiva que ya se estaba
desarrollando, pero de la que solamente se tenian sospechas.”

d) Estados Unidos:

La Corte Suprema de Justicia, en el caso «Sorrells vs. United States», reconocio la
defensa de entrampamiento, ya que era el gobierno a través de uno de sus agentes
el que habia implantado el designio criminal en la mente de una persona inocente,
para predisponerla a cometer el delito y lograr su condena. Luego, en 1973 en el
caso «United States vs. Rusell», la Corte Suprema confirmé una absolucién al
sefalar que el gobierno a través de agentes encubiertos no podia permitirse instigar
la comisién de delitos para lograr condenas.®

En 1976, en el caso «Hampton vs. United States», la Corte sefialaria que el debido
proceso no fue violado por el hecho de emplear a un agente encubierto que le
suministré contrabando de heroina a un sospechoso, quien luego la vendi6 a otro
agente encubierto, pues a pesar del comportamiento de la policia existia un
delincuente predispuesto. Y mas adelante, en 1992 en el caso « Jacobson vs.
United States», la Corte afirmaria que el agente encubierto era una tactica para
hacer cumplir la ley, ante la problematica de resolver algunos crimenes, pero que
la predisposicion de una persona a delinquir debia estar presente antes de que

78. GRANADOS PEREZ, Carlos. Op. cit., pp. 93-95.
79. Ibid. pp. 92-93.
80. MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., pp. 116-117.
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los agentes del gobierno entraran en contacto con ella, y no en un tiempo posterior,
pues en este caso el delito seria provocado por el mismo gobierno, al no tener la
supuesta predisposicion un origen independiente y distinto del propio esfuerzo
que los agentes venian dirigiendo hacia el imputado.®’

e) Alemania:

El Tribunal Supremo, en sentencia del 15 de abril de 1980, consider6 ajustado a
derecho que, actuando como agente provocador, un funcionario policial convenciera
de participar en el trafico de heroina a quien consideraba un pequefio narcotraficante
de hachis, para después apresarlo en el momento de la entrega de la mercancia.
Igualmente, el 6 de febrero de 1981, el Tribunal Supremo aceptaria las conductas
policiales por las cuales un infiltrado, como agente provocador, indujo a un individuo
de buena reputacion, pero con problemas econdmicos, a entrar en un negocio de
heroina. Y dicha condena seria luego confirmada por el Tribunal Constitucional
que no encontrd ninguna violacion de derechos®.

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

2.4. Perfil del agente encubierto en Colombia

De acuerdo con el articulo 242 del Cddigo de Procedimiento Penal colombiano,
pueden actuar como agentes encubiertos no sélo los funcionarios de policia judicial
sino también los particulares. En cuanto a los funcionarios de policia judicial,
tendriamos que las entidades que ejercen estas funciones son:

a) De manera permanente:

* El Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia General de la Nacion: CTI.
» La Policia Judicial de la Policia Nacional: DIJIN y SIJIN.

81. RENDO, Angel Daniel. Op. cit.
82. MONTOYA, Mario Daniel. Op. cit., pp. 159-160.
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* La Policia Judicial del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), por
intermedio de sus dependencias especializadas.

b) De manera especial:

* La Procuraduria General de la Nacion.
* La Contraloria General de la Republica.
* Las autoridades de trénsito en asuntos de su competencia.

* Las entidades publicas que ejercen funciones de vigilancia y control: Direccidn
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), Superintendencias (Financiera, de
Salud, de Sociedades, de Economia Solidaria, de Subsidio Familiar, de Servicios
Publicos Domiciliarios, de Industria y Comercio, de Notariado y Registro, de
Puertos y Transporte, de Vigilancia y Seguridad Privada), Dancoop-Dansocial,
Comision Nacional de Television, Personerias, Auditoria General de la Nacion,
Veeduria Distrital.

* Los servidores del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario: INPEC.
* Los alcaldes.
* Los inspectores de policia.

* Los funcionarios de la Unidad Investigativa de los Grupos de Accién Unificada
(Gaula).

c) De manera supletoria:

* La Policia Nacional en los lugares del territorio nacional donde no hubiere
miembros de policia judicial.

d) De manera transitoria:

* Los entes publicos que, por su especialidad, puedan cumplir funciones de policia
judicial,”* a los cuales la Fiscalia General de la Nacion les otorgue atribuciones

83. Porejemplo, conforme ala jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencias C-034 y C-093 de 1993, C-179
de 1994, C-251y C-1024 de 2002), no se pueden asignar a los miembros de las fuerzas militares funciones de
policia judicial, por carecer de aptitud constitucional para ejercer estas funciones investigativas no solo por la
prohibicién a los militares de juzgar a los civiles, sino porque dicha dualidad de funciones desvertebraria su
estructura.
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transitorias, bajo su responsabilidad y dependencia funcional: por ejemplo, a
los comisarios, psicologos y trabajadores sociales de las Comisarias de Familia
se les otorgd funciones de policia judicial por cinco afios (resoluciones 2081 de
2005 y 3604 de 2006), y a los servidores de la Fiscalia como Asistentes de
Fiscal I, I, [ll'y IV por un afio (resoluciones 509 y 1454 de 2006), en ambos casos
de manera limitada.®* Asimismo, a unos trabajadores de la Empresa Metro
Seguridad de Medellin se les delegaron algunas facultades de policia judicial®®
por seis meses (resolucion 2069 de 2006), lo que algunos calificaron de ilegal
por tratarse de una sociedad anénima de naturaleza privada.®

En cuanto a los particulares, tenemos que el art. 242 del CPP le permite al fiscal
autorizar la participacion de cualquier particular en una operacioén encubierta si:

a) Es de la confianza del indiciado o imputado, o si no la tiene la puede adquirir
para la busqueda y obtencion de informacion relevante, elementos materiales
probatorios y evidencia fisica.

b) Actua sin modificar su identidad.

Frente a esto, se han presentado varias demandas de inconstitucionalidad ante la
Corte Constitucional, sentencias C-591 de 2005, C-1260 de 2005, C-606 de 2006 y
C-543 de 2008; pero en todas, la Corte se ha declarado inhibida para pronunciarse
de fondo sobre la autorizacion a particulares para actuar como agentes encubiertos,
por considerar que los argumentos de las demandas no reunian los requisitos de
ser claros, especificos, pertinentes y suficientes.®’

84. Funciones circunscritas a recibir noticias criminales y realizar actos de investigacion urgentes que no requieren
autorizacion del juez ni del fiscal (entrevistas, interrogatorios, inspecciones y obtener documentos que requiera
el fiscal). ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto . Op. cit., pp. 173-175

85. Quedaron facultados para la realizacién de diligencias de campo propias e inherentes a la inspeccion y
levantamiento de cadaveres por arrollamiento producido en el sistema Metro, como la fijacion de la escena, la
recoleccion y tutela de evidencias y elementos materiales de prueba e informacién. Ibid ., p. 174.

86. GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias. Op. cit., p. 71.

87. Sin embargo, en la sentencia C-543 de 2008, la Procuraduria General de la Nacidn conceptlio que autorizar a un
particular a realizar actuaciones propias de la policia judicial y a utilizar medios invasivos de la intimidad de las
personas en actividades que son funcién publica de caracter exclusivo, vulnera la Constitucion, pues el
particular que actiia como agente encubierto no encuadra dentro de las formas de colaboracion de los particulares
con la administracion de justicia. Asimismo, el magistrado Jaime Araujo Renteria, quien salvo su voto,
considero que nuevamente la Corte eludia el andlisis de constitucionalidad sobre el tema que plantea la norma
demandada sobre la actuacién de agentes encubiertos, a pesar de que en la demanda se planteaba un cargo de
inconstitucionalidad por el actor, el cual, por lo demas, a su juicio debia prosperar.
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A pesar de esto, crecen las voces que afirman que tal autorizacion legal a los
particulares es inconstitucional, por cuanto las actividades de investigacién
unicamente pueden realizarlas las autoridades de policia judicial facultadas para
ello, siendo objeto de direccion y control juridico por parte de la Fiscalia, y
susceptibles de procedimientos y sanciones disciplinarias, lo que no ocurriria
frente a particulares; ademas, la actividad del agente encubierto, por tratarse de
funciones propias de la policia judicial, solamente podria ser otorgada de manera
transitoria por el Fiscal General de la Nacién a entidades publicas, nunca a
particulares.®

Una vez sefialado quiénes pueden actuar como agentes encubiertos, pasemos a
aclarar que ni en el Codigo de Procedimiento Penal ni en ninguna norma, se indica
cual debe ser el perfil de la persona designada para desempefiarse como agente
encubierto en una determinada investigacion penal; por lo tanto, se recurrira a las
recomendaciones que se han dado sobre esta cuestion.

Asi, se recomienda que antes de proceder a nombrar a una persona para ejercer
actividades de investigacion como agente encubierto, se realice un riguroso sistema
de seleccion de candidatos, los cuales tendrian que pasar un curso especifico de
formacién, donde completen las aptitudes innatas de infiltracion que deberian
poseer, teniendo especial cuidado y atencién en los aspectos psicologicos, pues
por las dificultades que pueden surgir del hecho de tener que desarrollar una vida
con una identidad falsa en el seno de una organizacion delictiva, interpretando un
papel,®® se necesita de una personalidad estable y fuerte.

Para lo anterior, con base en las experiencias de agencias que han utilizado esta
técnica, como las de Estados Unidos y del Reino Unido, se ha desarrollado un
perfil tedrico del agente, donde se indica que las cualidades que debe tener son:

1.- Autonomia personal para la toma de decisiones adelantandose a las situaciones,
incluida la habilidad para enfrentarse a problemas y resolverlos.

88. GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias. Op. cit., pp. 285-286. Igualmente, se afirma que esto es la copia del
confidente de la legislacion alemana (Vertrauen-Leute), utilizado como solucién a los obstaculos que tendria el
agente estatal frente a la injerencia en ciertos derechos fundamentales: por ejemplo, la necesidad de orden
judicial para afectar el amparo domiciliario o la debida advertencia del derecho a no autoincriminarse. GUERRERO
PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., pp. 392-397. En este mismo sentido, en la legislacion argentina, GUARIGLIA,
Fabricio. Op. cit.

89. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 288-289.
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2.- Eficiente, eficaz y competente.

3.- Capacidad para adaptarse al medio; para mimetizarse con él.
4.- Alta inteligencia, incluida la emocional.

5.- Equilibrado, calmado, que guarde el control.

6.- Capacidad de comunicacion en todos los niveles: oral, gestual, lenguaje verbal
y no verbal.

7.- Perfil de vendedor.

8.- Empatia, es decir, tener la capacidad de ponerse en el lugar del otro e interpretar
las situaciones desde su punto de vista.

9.- Confianza en si mismo con un alto grado de control interno.

10.-Dureza como equivalente a poco sentimental; no tiene que ser necesariamente
alguien «frio», pero si que no se deje llevar por sus sentimientos.

11.-Flexibilidad, en el sentido de ser tolerante con los valores culturales y morales
de otros.

12.-Tolerancia a la critica y a la frustracién; debe ser independiente, que no necesite
la aprobacién del medio.

13.-Confidencialidad y discrecion.

14.-Capaz de asumir riesgos sin llegar a ser temerario.
15.-Preferentemente soltero y sin hijos.

16.-Resistente al dolor y con aguante fisico considerable.
17.-Debe ser una persona vulgar y corriente. Sin manias.

18.-Edad: el rango ideal es entre los 25 y 45 afios, puesto que si es demasiado
joven se corre el riesgo de que cometa errores por la necesidad de reafirmarse
y demostrar su valia; por el contrario, si es demasiado mayor se temen en
exceso las pérdidas y el cambio es mucho mas dificil de asumir, asi como el
adaptarse a él.

19.-Aspecto fisico corriente.
20.-Culto. Se necesita un nivel cultural medio-alto.®

90. Ibid., pp. 289-290.
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Es necesario aclarar que éstos son sélo rasgos que de manera deseable deberia
tener todo agente encubierto; pero ademas de esto, es necesario que el agente
sea dotado de una especifica e integral formacion que fortalezca sus conocimientos
sobre su personalidad, actuacion, uso de medios técnicos, contravigilancias,
técnicas de entrevista e interpretacion, estudios juridicos, psicologicos, de
planificacion y ejecucion operativa e intercambio de experiencias con otros agentes
que se hayan infiltrado antes.®" En suma, éstos son los parametros que deberian
evaluar los encargados de participar en la escogencia del agente, buscando no
solo la credibilidad del papel que vaya desempefiar éste dentro de la organizacion
criminal a infiltrar, cumpliendo con su mision en la investigacion, sino para garantizar
su vida, seguridad e integridad personal.

2.5. Requisitos de la actuacion encubierta en Colombia

Antes de analizar los requisitos consagrados en el Codigo de Procedimiento Penal
para la actuacién del agente encubierto, es importante hacer una precision, y es
que nada se dice acerca de la voluntariedad u obligatoriedad de la persona escogida
para actuar en dicha calidad; es decir, si es obligatorio para el agente de policia
judicial escogido actuar como agente encubierto, o si esta autorizado para negarse
a desempefarse como tal, sin ningun tipo de consecuencias disciplinarias o de
otra naturaleza.

Frente a esto la doctrina ha considerado que debido al claro riesgo que la actuacién
encubierta implica para el agente en su integridad y seguridad, ocultando su
identidad, viéndose eventualmente vinculado a una actividad delictiva que tenga
que realizar junto a otros integrantes de la organizacion delincuencial, ademas de,
en general, tener que cambiar su ritmo de vida y separarse de su familia, la decision
de aceptar o no esta delicada labor debe ser del exclusivo dominio del propio
agente de policia judicial.*? Estos mismos argumentos serian validos frente al agente
particular, donde el Estado no podria presionarlo para aceptar o no dicha tarea.
Asi, se indica que al no ser la actuacién encubierta una mision convencional, el
funcionario o el particular tendrian todo el legitimo derecho de negarse a actuar en
una operacion encubierta, sin consecuencias de ninguna naturaleza.”

91. idem.

92. ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto. Op. cit., p. 319. En sentido similar con fundamento legal, DEL
POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 287-289; y RENDO, Angel Daniel. Op. cit.

93. ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto. Op. cit., p. 319.
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Aclarado lo anterior, tenemos que conforme al art. 242 del CPP, la infiltraciéon de un
agente encubierto puede ser ordenada por el fiscal que adelanta una investigacion
penal, previa autorizacion del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, cuando
tuviere motivos razonablemente fundados para inferir, de acuerdo con los medios
cognoscitivos previstos en el CPP, que el indiciado o imputado continua
desarrollando una actividad criminal, siempre que resulte indispensable para el
éxito de las tareas investigativas.

Lo primero que se observa es que una condicion necesaria para la intervencion
del agente encubierto, es la existencia de una investigacion en curso por la
realizacion de un delito; es decir, no es posible su actuacién en el campo previo
a la efectiva comision de un delito por parte del investigado, y ademas se requiere
que existan serios indicios para concluir que dicha actividad delictiva puede seguir
desarrollandose en el tiempo.” Ahora, otra cosa por aclarar es la clase de delito,
pues aunque el art. 241 del CPP menciona la relacion que debe tener el investigado
con alguna organizacion criminal, posteriormente el art. 242 no hace ninguna mencién
al respecto.

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

Asumiendo la primera interpretacion, puede surgir alguna dificultad debido a la
vaguedad del concepto de criminalidad organizada, aunque se afirma que en
nuestro medio el mismo «se ha aclimatado por las circunstancias de una cultura

94. Frente a esto se ha dicho que si una persona ha cometido un delito o se prepara a cometer otros, «lo mas légico
es que se proceda a su captura, imputacion y solicitud de medida de aseguramiento o acusacién, segin sea el
caso del investigado, toda vez que es obligacién de la Fiscalia generar estas situaciones. Si no lo hace
estariamos en presencia de un prevaricato por omision». GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 394.
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delictiva que actua con verdaderos criterios empresariales, especialmente en los
casos de narcotrafico, subversién, terrorismo, etc.».”

Otro aspecto a tener en cuenta es que, tratdndose de una medida que restringe
fuertemente los derechos fundamentales de la persona investigada, no se establecio
como requisito la autorizacion previa del Juez de Control de Garantias, es decir,
es el fiscal quien puede ordenar la actuacion de un agente encubierto sin contar
para nada con la intervencion de un juez, pues soélo se establecio un control del
juez de garantias posterior a la terminacion de la operacion encubierta.

Entonces, conforme a los articulos 241y 242 del CPP, el fiscal, antes de ordenar la
actuacion del agente encubierto, debera verificar la posibilidad practica, real y
operativa de llevar a cabo la infiltracién, teniendo en cuenta que se cumplan los
siguientes factores:

a) Existencia de motivos razonablemente fundados: es evidente que para esto
no bastan las simples conjeturas o sospechas, sino que es necesario que la
indagacion esté bastante adelantada y que los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacion recolectada por la policia judicial sean lo
suficientemente fiable para tener indicios racionales de que el investigado esta
realizando actividades delictivas relacionadas con una organizacién criminal.®
Se deberé confirmar la existencia de datos objetivos determinantes para concluir
que resulta probable que se esté frente a un individuo perteneciente a una
banda organizada y su relacién con una actividad criminal en ejecucion.”

b) Indispensabilidad para el éxito de la investigacion: se debera valorar si no
existe otro medio diferente al agente encubierto para encontrar informacion o
pruebas relevantes contra el investigado,” debiéndose justificar el agotamiento
de otros recursos de la investigacion penal que muestren como Unica medida

95. idem.

96. Ibid., pp. 394-395.

97. En sentido similar, DEL POZO PEREZ, Marta . Op. cit., pp. 292-293.

98. Frente al art. 242 del CPP, que sefiala que el objeto de la operacién encubierta es el éxito de la investigacion,
se dice que «ese es justamente el &mbito mas reducido del agente encubierto, si se tiene en cuenta que el
objetivo primordial es la desarticulacion de las bandas de criminalidad organizada que participan de una
actividad delictiva concreta sobre la cual se adelanta una investigacion penal; no la que corresponde al indiciado
o0 imputado, sino la de una investigacion mas compleja que involucra un modus operandi especial donde
participan otros sujetos, ademas del investigado». GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 395.

El agente encubierto 45



efectiva la actuaciéon encubierta para la obtencion de resultados positivos.*
Esto tiene relacion con la necesidad o subsidiariedad de la medida, pues la
introduccion del agente debe ser imprescindible para conseguir datos
importantes frente a la trama de delincuencia organizada, no contando para
este fin con otras medidas alternativas de investigacion que resulten menos
gravosas, restrictivas o lesivas para los derechos fundamentales de los
implicados. Asimismo, para este supuesto se habra evaluado la idoneidad de
la medida, es decir, que la actuacion encubierta resulte apta, adecuada y capaz
para alcanzar el fin perseguido, sirviendo para averiguar todos los extremos
posibles relacionados con la organizacion delictiva.'®

Gravedad de la conducta investigada: como medio de ponderar los intereses
publicos y privados en conflicto, la justificacion de esta medida también debe
versar sobre si el delito que pretende aclararse resulta grave de por si.”" Esto
tiene relacion con la proporcionalidad entre la magnitud de la injerencia estatal
y la gravedad del delito a investigar, donde para determinar dicha gravedad se
necesitaria, ademas de que el delito se lleve a cabo en el seno de una
organizacion criminal, evaluar otros factores como la cuantia de la pena sefialada
y que esa conducta sea suficiente por si misma para afectar sensiblemente la
tranquilidad o el sentimiento de seguridad juridica de la poblacién.'*

Cumplidos estos requisitos, el fiscal podria mediante una orden debidamente
motivada disponer la actuacion de un agente encubierto dentro de una investigacion,
teniendo en cuenta la duracion méaxima que establece la ley y delimitando el campo
de actuacion del agente: contenido y circunstancias detalladas de la autorizacion,
tipo delictivo para el que se permite, banda a la que ha de investigar, etc.'®

2.6. Control de la actuacion encubierta en Colombia

Conforme al art. 242 del CPP, desde el inicio y durante el desarrollo de la operacién
encubierta, en principio, el Unico encargado de ejercer un control sobre la actividad
del agente es el fiscal que adelanta la investigacion, pues el juez de control de

99.

Ibid., p. 396.

100. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 293-294.
101. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 395.
102. En sentido similar, GUARIGLIA, Fabricio. Op. cit.
103. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 295-296.
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garantias sélo entraria a realizar la revision de legalidad formal y material del
procedimiento, dentro de las 36 horas siguientes a la terminacién de la actuacion
encubierta.

Si bien esto es criticable, pues debido a la calidad de parte de la fiscalia en el
proceso penal, la misma estara inclinada a sacar avante sus decisiones tolerando
mayores injerencias en los derechos fundamentales de las personas e, inclusive,
obviando las garantias minimas del indiciado o imputado para gozar de un proceso
transparente y justo; distinto a lo que ocurriria si el control fuera ejercido desde el
principio por un juez imparcial con una formacion garantista, como normalmente lo
es el juez de control de garantias; en esta parte del trabajo se describira el control
que deberé ejercer el fiscal y al final se haran las respectivas criticas.

Para lo anterior, seré necesario mirar las actividades para las cuales queda facultado
el agente encubierto por disposicién de la orden del fiscal. Asi, tenemos que el
mismo esta facultado para realizar las siguientes actividades:

+ Utilizar una identidad falsa (excepto si se trata de un particular).
* Integrar la estructura funcional de la organizacion criminal.

+ Participar en los actos de planeacién, preparacion y ejecucion de actividades
ilicitas de la organizacion criminal.

* Diferir la incautacién de los objetos del delito hasta el momento oportuno y
conveniente para los fines de la investigacion.

* Ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado
0 imputado.

+ Adelantar transacciones comerciales, tanto licitas como ilicitas, con el indiciado
o0 imputado, en caso de ser necesario.

* Realizar seguimientos y vigilancias, utilizando los medios que la técnica aconseje,
como tomar fotografias, filmar videos, efc.

* Intervenir en el tréfico legal (por ejemplo asumir obligaciones civiles o comerciales,
abrir cuentas, alquilar inmuebles, vehiculos, participar en sociedades, contratar
empleados y demas afines a éstos) e ilegal (como transportar o adquirir objetos,
medios e instrumentos de la conducta punible a cualquier titulo), pero siempre
que resulte ineludiblemente necesario, racional y proporcionado para lograr la
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aceptacion y confianza de los miembros de la organizacion, garantizar su
seguridad y la de la operacion.'™

* En caso de encontrar que en los lugares donde ha actuado existe informacién
util para los fines de la investigacion, lo debe hacer saber al fiscal para que éste
disponga el desarrollo de una operacion especial, por parte de la policia judicial,
con miras a que se recoja la informacion, los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica hallados.

Algunas precisiones son:

+ Para la identidad falsa se entenderia necesario la elaboracion, modificacion y
utilizacién de documentos relativos a identidad personal, pasaporte, licencia de
conduccion, etc.'®

+ Las actividades licitas e ilicitas del agente encubierto deben tener como limite el
respeto de los derechos fundamentales de las personas, principalmente de las
no investigadas, pues:

Como servidor publico tiene la obligacion de respetar la vida, honra, bienes y

demas derechos fundamentales de las personas, razén por la cual esos
derechos no son comerciables ni disponibles por un servidor publico, a menos
que por razon de la investigacion y para garantizar su éxito, se contara con la
participacion y consentimiento de la persona titular del derecho que estaria
dispuesta a sacrificarlo, en los casos que puede haber disposicion sobre el
mismo. 1%

* El art. 242 del CPP pareceria indicar que la orden del fiscal incluye todas las
autorizaciones posteriores que el agente, o cualquier funcionario estatal, necesitaria
para ingresar al domicilio o lugar de trabajo del investigado, realizar vigilancias y
seguimientos de personas o participar en entregas vigiladas. Esto no se puede
sostener en un Estado Social de Derecho, con un sistema penal que se dice de
corte acusatorio, garantista y respetuoso de los derechos humanos, por cuanto
el hecho de que un funcionario pueda realizar casi cualquier actividad que afecte
ostensiblemente los derechos fundamentales del investigado, € incluso de otras
personas ajenas al proceso, sin las debidas autorizaciones judiciales respectivas

104. ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto. Op. cit., pp. 319-320.
105. GUARIGLIA, Fabricio. Op. cit.
106. GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias. Op. cit., pp. 287-288.
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para cada actuacion,"”” equivaldria a saltarse por medio de una orden general
todos los demas controles y requisitos para cada caso particular, donde se
establecen plazos y revision de lo actuado por parte del juez de control de
garantias de forma mas rigurosa y oportuna que la operacién encubierta
considerada en su conjunto.

+ Se establecié un contacto permanente entre el fiscal que ordena la medida y el
agente encubierto, en caso de que el agente encuentre en los lugares donde ha
actuado informacion Util para los fines de la investigacion. Esto facilita el control
y supervision que puede ejercer el fiscal sobre las actividades del agente, pero
no se establecié ninguna referencia para determinar el plazo en que debe el
agente comunicar los resultados y el desarrollo de su actividad al fiscal encargado.
En algunas legislaciones, como en Espafia, se entiende que es «a la mayor
brevedad posible», pero valorada en el contexto en el que se desarrolla la
investigacion para no poner en peligro la operacién o la seguridad del agente'®,

+ Se aconseja designar un funcionario especial de policia judicial como agente de
contacto entre el fiscal y el agente encubierto, esto no sélo para procurar la
proteccidn del agente y facilitarle los medios y recursos, sino también para vigilar
el cumplimiento de sus funciones y transmitir al fiscal la informacion que reporte.'®
Asimismo, se considera que este agente de enlace es mas operativo y menos
riesgoso para detectar las posibles sefiales de alerta en la actuacion del agente
encubierto, que lo estén llevando a «pasarse al otro lado» o que lo estén afectando
fisica y psicologicamente mas de lo normal, lo que aconsejaria poner fin a la
operacién.'?

Teniendo en cuenta lo anterior, los limites de la actuacion del agente encubierto
deberian ser:

+ Siempre que necesite afectar un derecho fundamental de un tercero o del
investigado, debera obtener la respectiva autorizacion de la autoridad judicial
competente, y en todo caso, con los debidos controles y revision de la medida
ante el juez de control de garantias.

107. Piénsese, por ejemplo, que la sola orden del fiscal que adelanta la investigacion de emplear un agente
encubierto, previa autorizacion del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, facultaria al agente para realizar
casi las mismas actuaciones de los articulos 219, 239 y 243 del CPP.

108. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., p. 300.

109. ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto. Op. cit., p. 320.

110. DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 301-302.
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* Aunque la prohibicion de provocacion al delito se consagro expresamente para
el caso de la entrega vigilada (art. 243 del CPP), la misma se debe entender
para la actuacién del agente encubierto, pues solo esté facultado expresamente
para infiltrarse y descubrir una actividad criminal que continta desarrollandose,
no para inducir o provocar en otro cometer un delito que no estaba previamente
en ejecucion.

+ Se debera evaluar en cada momento si existe 0 no necesidad, racionalidad y
proporcionalidad de las actuaciones del agente con el fin de la investigacion.

+ Las actuaciones del agente por fuera de las previsiones legales y al margen de
la Constitucion, deben generar la prohibicion de utilizar sus resultados para el
proceso penal, independientemente de las responsabilidades disciplinarias de
los funcionarios implicados vy, de ser el caso, penales.

Las consideraciones anteriores deben ser tenidas en cuenta por el fiscal que
adelanta la investigacion y ordena la medida, tanto para prorrogar la misma como
para darla por terminada, teniendo en cuenta el plazo legal de un afio, prorrogable
por otro tanto. Ademas, para evitar que luego de todo un arduo trabajo se pueda
venir abajo la informacién y el material probatorio que sustentan la investigacion,
pues de ser establecido ante el juez de control de garantias o el juez de

conocimiento que se incurrié en una vulneracién de derechos fundamentales para
su obtencion sin las debidas autorizaciones legales y judiciales, no podrian utilizarse
las pruebas que derivan directa o indirectamente su conocimiento de dicha infraccién.

Ahora, en cuanto el control posterior de la orden del fiscal y la actuacion del agente
encubierto, dentro de las 36 horas siguientes a la finalizacion de la operacion
encubierta, se deberan aplicar en lo pertinente las reglas para los registros y
allanamientos, y al consistir en una revision integral de legalidad formal y material
del procedimiento, el juez podra pronunciarse acerca de la existencia o no de
todos los requisitos necesarios para la expedicion de la orden, e igualmente de si
se respetaron los limites con que debi6 desarrollarse la actuacion del agente, es
decir, «el control de legalidad sobre lo actuado puede dictaminar sobre el exceso,
arbitrariedad o abuso de la identidad ficticia con efectos en la investigacién penal
0 incluso fuera de ella».""

111. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 396.
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Por ultimo, con miras a ahondar un poco en las consecuencias de la actuacion del
agente encubierto, se hara una breve exposicion de las relaciones entre el agente
encubierto, la provocacion del delito y la prueba ilicita, para al final determinar la
responsabilidad del mismo.

2.6.1. El agente encubierto y la provocacion del delito

Expresamente al agente encubierto se le prohibe, en el art. 243 del CPP, sembrar
la idea de la comision del delito en el indiciado o imputado. De esta forma, el
legislador reconocié que el agente encubierto muchas veces puede verse tentado
de pasar a desempefiar el rol de agente provocador, figura jurisprudencial por la
cual se designa al sujeto instigador del delito,""> debiendo entonces ponérsele
cortapisa para este empeno.

En la doctrina se entiende por agente provocador a un agente encubierto cuya
mision consiste en incitar a un tercero a realizar un comportamiento formalmente
tipico, en general relacionado con el tréfico de drogas, para asi obtener pruebas
de cargo contra él, pero en algunas partes (como en Espafia) la cuestion se ha
enfocado al delito provocado, el cual es la presunta infraccion penal que surge
como consecuencia de la iniciativa del agente provocador, plantedndose el
problema de si es 0 no posible exigir responsabilidad penal tanto al agente como
al provocado."

Lo anterior porque, aunque el agente provocador interviene de uno u otro modo
en una actividad aparentemente delictiva persiguiendo e impulsando que la
persona provocada se haga responsable penalmente, dicho agente carece de
voluntad de producir el resultado disvalioso, y por ello evita o trata de evitar que
en efecto se produzca la lesion al bien juridico tutelado por la norma penal,
volviendo infructuosa la actividad del instigado al haber adoptado con anterioridad
medidas de salvaguarda o de garantias para que no se produzca el resultado,
lo cual hace posible fundamentar la impunidad por tratarse de una tentativa
absolutamente imposible o en realidad todo es una simple apariencia de
delito."*

112. GIMENO SENDRA, Vicente. Op. cit., p. 473.

113. RUIZ ANTON, Luis Felipe. «Qué es el delito provocado». En: Revista de Derecho Penal. Editorial Leyer.
Bogota, nimero 10 (diciembre 1998 — enero 1999), p. 59.

114. ZAFFARONI, Eugenio Raul. «El agente provocador». Op. cit., pp. 47-48.
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Esto mismo, también lleva a la impunidad del sujeto provocado por la ausencia de
autodeterminacion, lo cual «anula la culpabilidad y el actuar doloso [...] en cuanto
que el presunto delito fue provocado, esto es, proyectado, urdido, incitado, dirigido
y controlado en todo momento por unos agentes encubiertos que traman una
ficticia y capciosa operacion por ejemplo de trafico de estupefacientes de
imposibles consecuencias».

En Estados Unidos el problema de la provocacion se ha enfocado en la defensa
de entrampamiento, la cual puede ser invocada cuando son los agentes del
gobierno los que crean la idea de la comision del delito en la persona investigada.
El entrampamiento o entrapment se presenta en investigaciones proactivas que
utilizan «la induccion con el proposito de conseguir que un sujeto, dispuesto a
cometer delitos, pero que de otra manera no seria facilmente identificable, <muerda
el anzuelo> tendido por agentes policiales»,”® lo que en una visién caricaturesca
seria como cuando se pone un queso en una trampa, donde se pretende, no que
el ratén se lo coma, sino que caiga en ella para exterminarlo.

Teniendo en cuenta lo expuesto, podemos decir que en Colombia esta prohibida
para cualquier funcionario la provocacion del delito en un tercero, por cuanto,
conforme al art. 2 de la Constitucion, las actuaciones de las autoridades tienen que
estar siempre encaminadas a la tutela de los bienes juridicos y las libertades de
las personas, estando vedadas para ejecutar actos de poder que no se orienten a
la proteccién o promocion de sus derechos. Ahora:

Si es deber del estado colombiano, en todos los niveles de autoridad, para el
caso del poder punitivo, prevenir los delitos para la proteccion de los bienes o
intereses juridicos correspondientes, entonces, inevitablemente, no pueden
estarlo para realizar, tolerar, estimular o admitir actos de incitacion o provocacion
al delito. Su deber es evitar el delito por los medios legales del Estado social y
democratico de derecho, no estimular la actuacion delictiva de los particulares
ni permitir que otros la estimulen.”

115. RUIZ ANTON, Luis Felipe. Op. cit., p. 61.

116. MUNOZ NEIRA, Orlando. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. 2006, p. 245. En esta obra el autor
ofrece todo un capitulo, pp. 245-259, dedicado a la provocacién policial como defensa o entrapment.

117. ZAFFARONI, Eugenio Radl. «El agente provocador» . Op. cit., p. 49.
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2.6.2. El agente encubierto y la prueba ilicita

Conforme al art. 279 del CPP, en principio el elemento material probatorio y la
evidencia fisica recogidos por un agente encubierto, en desarrollo de una operacion
legalmente programada, sélo podra ser utilizado como fuente de actividad
investigativa. Pero establecida su autenticidad y sometido a cadena de custodia,
tiene el valor de cualquier otro elemento material probatorio y evidencia fisica.

Ahora, debe tenerse en cuenta que desde la perspectiva de varios autores,'® el
solo hecho de introducir un agente encubierto en una investigacion puede vulnerar
seriamente caros derechos fundamentales no solo del investigado sino incluso
de terceros, y por lo mismo tanto la informacidén que recoja como los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, pueden estar basados en el
desconocimiento de las garantias de proteccién de dichos derechos.

Doctrinalmente, se entiende por prueba ilicita aquella que es contraria a la dignidad
humana, que vulnera derechos fundamentales o que interfiere preceptos
constitucionales."® Nuestra Constitucién, haciendo especial referencia al proceso
penal, establece de manera expresa en el art. 29 que es nula de pleno derecho la
prueba obtenida con violacion del debido proceso. Asi, dicha prueba esta afectada
por una anomalia de tal indole que no nace a la vida juridica ni tiene ninguna fuerza
incriminatoria, lo cual puede suceder porque en la obtencion de la prueba se
desconocieron derechos fundamentales del procesado o se ignoraron las
formalidades esenciales requeridas para la produccion de la prugba.'®

Tenemos también que el art. 23 del CPP establece la regla de exclusion de la
actuacion procesal para la prueba obtenida con violacion de garantias fundamentales
y el art. 232 en los casos de registros y allanamientos para lo obtenido con violacion
de los requisitos legales, al igual que el art. 230 para todos los medios de prueba
en general. No obstante, en el art. 455 del CPP se establecen 4 excepciones a la
regla de exclusion: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento
inevitable y las demés que establezca la ley.

118. Pueden verse: GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., pp. 390-392; RIQUELME PORTILLA, Eduardo.
Op. cit., p. 11; y GUARIGLIA, Fabricio. Op. cit.

119. URBANO MARTINEZ, José Joaquin. «Prueba ilicita y regla de exclusion». En: Reflexiones sobre el nuevo
sistema procesal penal. Los grandes desafios del Juez penal colombiano. Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota, S.F., pp. 312-313.

120. Ibid., p. 358.
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En cuanto a la prueba ilicita, también se habla de sus efectos en las pruebas
derivadas, es decir, las que son consecuencia de las pruebas excluidas o las que
solo pueden explicarse en razon de su existencia, pues «nada se lograria si fuese
legitimo que una declaratoria de responsabilidad se hiciera posible con base en
las pruebas derivadas de la prueba ilicita [...] si se renunciara a la prueba ilicita
como prueba pero si se la aceptara como fuente de pruebay.'!

Entonces, piénsese por ejemplo en las declaraciones que se obtengan del
investigado, o de uno de sus familiares, fruto de la entrada del agente encubierto
en su domicilio o su trabajo, sin ninguna autorizacion judicial y obviamente sin
informarle sus derechos, y que con dicha informacién capturen al investigado
incautandole una mercancia ilicita. En este caso, tratdndose de un funcionario estatal,
¢no deberian ser excluidas del juicio tanto la informacion como las evidencias
incautadas? O piénsese en la entrada del agente encubierto al domicilio del
investigado sin una orden, o al de otro de los miembros de la banda, descubriendo
material probatorio incriminante, fruto de lo cual luego se obtiene una orden de
registro y allanamiento. ¢Si se admite dicho material probatorio en el juicio, no
estariamos ante un efecto reflejo o derivado de la prueba ilicita?

2.6.3. Responsabilidad penal del agente encubierto

Ante el interrogante de qué responsabilidad penal le cabe al agente encubierto
cuando, infiltrado dentro de la organizacion delictiva, se ve precisado a cometer
un delito, algunos responden que, en principio, debe ser eximido de sancion
penal, sea porque actud en cumplimiento de un deber, en ejercicio de una orden
legitima de autoridad competente, en el legitimo ejercicio de un cargo o por un
estado de necesidad.'*

Otros por el contrario, sostienen que:

Ellegislador no puede eximir de pena a sus funcionarios, en razon de equiparar
arbitrariamente bienes juridicos de diferente valor, como sucede al valorar del
mismo modo el éxito de una investigacion criminal y la propiedad, la intimidad,
la autoridad legitima del mismo estado o el riesgo previsible para la vida de una

121. Ibid., p. 390.

122. ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto. Op. cit., p. 320. En sentido similar, MONTOYA, Mario Daniel.
Op. cit., pp. 38-43.
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persona. Si se entiende que el legislador puede operar de esta manera, no
quedaria derecho alguno tutelado ni garantizado, pues su garantia dependeria
del valor que quisiera asignarle cada estado, subordinandolo a la eficacia de
sus agencias policiales, que operarian como valor supremo.'?

Ahora, si bien en ningun articulo del CPP existe un limite al agente encubierto
frente a la posibilidad de cometer delitos (como participar en los actos de
planeacion, preparacion y ejecucion de actividades ilicitas de la organizacion
criminal, realizar transacciones ilicitas con el investigado, etc.), siempre se ha
entendido en la doctrina y la jurisprudencia de otros paises'* que llevan mas
tiempo empleando la figura, que el agente encubierto al infiltrarse dentro de una
organizacion criminal entra a ser parte de la misma y, por lo tanto, tendra muchas
veces que comportarse como tal desarrollando, como autor o participe, actividades
delictivas propias del grupo para no generar sospechas y cumplir con su mision,
ante lo cual es necesario establecerle unos limites.

Por lo anterior, en la mayoria de los paises que emplean esta técnica se ha decidido
eximir de responsabilidad penal al agente por aquellos delitos a los que se vea
compelido para lograr la aceptacion y confianza de los miembros de la organizacion,
garantizar su seguridad y la de la operacion, siempre que su participacion resulte
ineludiblemente necesaria, racional y proporcionada.'®

Aunque se considera que todo exceso, extralimitacion o infraccidn de la ley debe
examinarse caso por caso, se ha pensado que resulta conveniente eximir de
responsabilidad al agente encubierto, bien sea aplicando por cuestiones de politica
criminal una excusa absolutoria, la cual consiste en una causa personal que excluye
la aplicacion de la pena de caracter netamente individual y considerando la conducta
tipica, antijuridica y culpable, pero sin aplicarle pena, o una causa de justificacion
por la cual la conducta sera tipica, pero no antijuridica.”

En todo caso, se subordina la aplicacion de la exencidn de responsabilidad penal
a que el delito se cometa como consecuencia directa de la actuacion encubierta,

123. ZAFFARONI, Eugenio Radl. «Impunidad del agente encubierto...» Op. cit., p. 11.
124. Para el caso de Argentina puede verse: RENDO, Angel Daniel . Op. cit.

125. En sentido similar, ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto . Op. cit., pp. 319-320; y DEL POZO PEREZ,
Marta. Op. cit., p. 308.

126. RENDO, Angel Daniel. Op. cit.
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que el agente no haya tenido otra opcidn o alternativa para evitar el fracaso de su
mision o el grave peligro para su vida, y siempre que no sean lesionadas la vida
o la integridad fisica de una persona.'”’

Frente a lo demas, su conducta delictiva no podria quedar impune y, por lo tanto,
el propio fiscal que realice el control de la actuacidn del agente encubierto podria
iniciar las medidas del caso para que se investigue la responsabilidad penal del
agente, realizar los informes dirigidos a las autoridades competentes en lo
disciplinario, y tanto el Fiscal General de la Nacion como su delegado, podrian
ordenar que se le separara de forma inmediata de sus funciones, ademas de la
causal de mala conducta que podria generarle.

Esto por cuanto todos los agentes del Estado estan sometidos al imperio de la
Constitucion y la ley, respondiendo por su violacién o por omision o extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones, y asi «cualquiera de estas circunstancias puede
dar lugar a que se inicien simultdneamente, varias acciones que pueden coexistir,
sin que la una excluya a las otras. La realizacion de una conducta por parte de un
servidor publico puede generar acciones de naturaleza disciplinaria, penal, fiscal,
civil e incluso administrativay.'?®

127. Ibid. Igualmente, DEL POZO PEREZ, Marta. Op. cit., pp. 308-309.
128. GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias. Op. cit., p. 98.
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3. Los DERECHOS FUNDAMENTALES
A LA INTIMIDAD Y A LA NO
AUTOINCRIMINACION EN COLOMBIA

Nuestra Constitucion Politica de 1991 esté cimentada en el reconocimiento de la
persona humana como principio, sujeto y fin de las instituciones, lo cual comporta
la sujecion de las actuaciones de las autoridades a dicho postulado. En efecto,
esto se vislumbra en los arts. 1, 2 y 5 de la Carta, entre otros, que sefialan que
Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad
humana, en el cual las autoridades estan establecidas para proteger a todas las
personas en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y
donde se reconoce la primacia de los derechos inalienables de la persona.

La afirmacion de la dignidad humana en el texto constitucional implicé el

reconocimiento y garantia de unos derechos inalienables en el ser humano,
derechos que tiene toda persona por el sélo hecho de pertenecer a la familia
humana; es decir, la persona se hace titular de ciertos bienes juridicos pero no por
el otorgamiento del Estado sino en virtud de un titulo que emana de la juridicidad
natural del hombre.'®

De esta manera se consagraron los derechos fundamentales, derechos que «por
provenir directa e inmediatamente de la condicién humana, por integrar el ntcleo
juridico primario de toda persona en cualquier época y en cualquier lugar ,
constituyen el fundamento de la comunidad politica por servirle de principio y de
razon primordial»,’ y esto implicd armonizar en términos de convivencia civilizada,
la libertad y el orden, pero entendiéndose que en un Estado Social de Derecho el
anhelo de la paz sélo es legitimo alcanzarlo con el respeto por la dignidad humana.

129. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Derechos fundamentales. 1997, p. 8.
130. Ibid. pp. 20-21.
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Por esto mismo, y considerando que la Constitucion es norma de normas (art. 4),
todos los funcionarios del Estado deben observar en cada uno de sus actos los
derechos fundamentales a favor de todas las personas, teniendo en cuenta que
estos son limites constitucionales para alcanzar cualquier finalidad. Si esto es asi,
aun mas en la investigacion y en el desarrollo del proceso penal deben las
autoridades velar por no violar los derechos fundamentales del implicado, pues el
solo ejercicio de la accion penal comporta un serio riesgo de coartar o, incluso,
anular el disfrute de los mismos.

Entonces, el limite a la persecucion penal lo constituye el respeto a la dignidad y
a los derechos fundamentales de la persona investigada, como lo son el derecho
a la vida, a la integridad personal, a la libertad, al debido proceso, a la intimidad,
a la no autoincriminacion, etc., los cuales ademas son garantias de un juicio justo,
tornandose toda afectacion injustificada de los mismos inadmisible en un Estado
democratico.

A continuacion, teniéndose en cuenta el propdsito de este trabajo, se expondran
dos de los derechos que se consideran se pueden ver mas afectados con los
métodos encubiertos de investigacidn penal, como son el derecho a la intimidad
y el derecho a la no autoincriminacion, para luego de mirar sus caracteristicas,
entrar a examinar la confrontacion de los mismos con la actividad del agente
encubierto.

3.1. El derecho fundamental a la intimidad

La dificultad de aproximarse al tema del derecho a la intimidad es reconocida por
diversos autores,”™" debido no sélo a que se trata de un derecho relativamente
nuevo, sino también a que nos encontramos ante algo que desde su origen ha
estado influido fuertemente por los distintos cambios sociales y culturales, y de
forma mas reciente por los avances tecnolédgicos, experimentando diversas
transformaciones.

131. Ver al respecto: MARTINEZ MARTINEZ, Ricard. Tecnologias de la informacion, policia y constitucion. 2001,
p. 58; MARTINEZ DE PISON CAVERO, José. «La configuracion constitucional del derecho a la intimidad». En:
Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas. Madrid, afio Il, nimero 3 (mayo-diciembre
1994), pp. 323-324. Disponible en:
file:///dspace/bitstream/10016/1493/4/DL-1994-11-3-Pison.pdf; y SUAREZ, Elda Margarita. «Estado de la cuestion
sobre el derecho a la intimidad». En: Dikaion. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de La
Sabana. Chia, Volumen 3 (1994), pp. 64-69, entre otros.
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Si quisiéramos hablar un poco sobre el surgimiento de la intimidad como categoria
juridica, tendriamos que decir que la misma es una invencion de la modernidad e
histéricamente vinculada con el nacimiento de la burguesia que, en su defensa
por la autonomia y la individualidad, empieza a construir un determinado ambito
salvaguardado de la injerencia de los demas, resaltandose al inicio la relacién
entre intimidad y propiedad, pues ésta era condicion para acceder a aquélla, pero
luego, a finales del siglo XIX, con la generalizacion de la clase burguesa, la intimidad
se extiende a todas las personas, al pasar de tener como fundamento el ser un
bien de una clase social a surgir de la inviolabilidad de la persona humana.'

Pero fue sélo a partir de 1890, cuando Samuel Warren y Louis Brandeis publican
su trabajo The right to privacy, que la intimidad se empieza a formular en términos
técnico-juridicos, aunque su aparicion expresa en textos normativos sélo comenzo
a mediados del siglo XX."™*3 Es por esto que la intimidad es considerada por la
doctrina como un derecho novisimo, que hace parte de la denominada tercera
generacion de los derechos humanos que se presenta como respuesta al fendmeno
de la degradacion de los derechos fundamentales ocasionada por las nuevas
tecnologias.™

Ya a partir de la década de los 70 debido al avance de las nuevas tecnologias de
la informacion, en especial de las bases de datos computarizadas y los sistemas
de vigilancia, se empieza a plantear una nueva defensa de lo privado en relacion
con lo publico, hablandose de la necesidad de expansion del nucleo del derecho
fundamental a la intimidad para hacer frente a los nuevos retos que podrian significar,
incluso, la pérdida de la vida privada.'

3.1.1. Concepto doctrinal del derecho fundamental a la intimidad

Si bien la nocién de intimidad implica una gran variedad de perfiles y criterios en
ocasiones difusos y dificiles de precisar, lo cual lleva a la conclusién de que no

132. SUAREZ, Elda Margarita. Op. cit., pp. 67-68. Mas ampliamente, MARQUEZ ESCOBAR, Pablo. El ojo ve, el
poder mira: la arquitectura para la vigilancia y el fin de la privacidad. 2004, pp. 64-82, donde se aborda la
intimidad en términos de la relacién entre lo privado y lo publico, su surgimiento, el papel de la familia como
resguardo de la misma y los nuevos retos frente al avance tecnolégico.

133. Véase, MARTINEZ MARTINEZ, Ricard. Op. cit., p. 58.

134. SUAREZ, Elda Margarita. Op. cit., pp. 62-63.

135. En sentido similar, MARQUEZ ESCOBAR, Pablo. Op. cit., pp. 80-82; y SUAREZ, Elda Margarita. Op. cit., pp.
68-69.
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existe una definicion univoca valida en torno a la cual haya unanimidad, sino que
su concepto es mas bien algo huidizo, fluctuante y dependiente del medio social
y cultural,™® se intentara dar una definicion de la misma teniendo en cuenta algunos
puntos comunes de la doctrina entorno a ella.

Asi, podriamos empezar por decir que intimidad es una palabra que se origina en
el latin intimus que significa interior o interno, y que es utilizada, en principio, para
referirse al ambito mas profundo, inherente y reservado de la personalidad del ser
humano, pero, por extension, también al &mbito de la vida familiar y asociativa que
tenga la misma particularidad de interioridad y reserva.” La intimidad es, por lo
tanto, algo vinculado a lo secreto, a lo que se quiere mantener fuera del alcance
del conocimiento ajeno, bien sea de la vida privada en la esfera individual, familiar
o incluso social de la persona humana.

El concepto de intimidad es asumido por la mayoria de la doctrina como sinénimo
de privacidad o de vida privada,’® entendiendo entonces que abarca los diversos
actos, situaciones y circunstancias que por su caracter personalisimo no deben,
salvo el consentimiento de la persona afectada o por razones legitimas, estar
expuestos a la curiosidad y a la divulgacidn, sino salvaguardados de la injerencia
extrafia, al ser uno de los valores que en toda sociedad democratica debe tener
el hombre para ser el auténtico duefio de su nucleo juridico personalisimo.'®

Asimismo, se reconoce que la intimidad como nocion es algo basicamente subjetivo,
unido a una esfera interior de la vida del hombre y del grupo humano fundamental
del cual haga parte, y estrechamente vinculado al hogar, domicilio o espacio fisico
reservado, que debe ser respetado tanto por las demas personas como por el
Estado, debido a que las manifestaciones del ser humano en este ambito estan

136. En este sentido, MARTINEZ DE PISON CAVERO, José. Op. cit., pp. 323-324; MARTINEZ MARTINEZ, Ricard.
Op. cit., p. 59; y SUAREZ, Elda Margarita. Op. cit., p. 69.

137. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Op. cit., p. 199.

138. No obstante, algunos diferencian estos conceptos dandole un mayor ambito a la vida privada, distinguiendo
varios niveles de intimidad dentro de la privacidad, la cual definen como «el retiro temporal de un sujeto que se
separa de la sociedad voluntariamente a través de todo tipo de medios psicoldgicos o fisicos» y la intimidad
como «aquella fase de la privacidad en la que el sujeto se encuentra situado en un grupo reducido en el que
caben una serie de relaciones como las derivadas de la esfera familiar o conyugal». VICENTE Y GUERRERO,
Guillermo. «El derecho a la privacidad frente al uso justificado de los sistemas de vigilancia». En: Derechos y
Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas. Madrid, afio Ill, nimero 6 (febrero 1998). pp. 520-521.
Disponible en: file:///dspace/bitstream/10016/1353/1/DyL-1995-11I-6-VicenteyGuerrero.pdf.

139. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Op. cit., p. 200.
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excluidas del conocimiento publico y de cualquier intromision ajena, salvo el
consentimiento de su titular.'*

Como derecho, se le ha definido segun los sistemas juridicos diversos (anglosajén
y romano-germanico) y de conformidad con sus contenidos. Asi, en el sistema
anglosajon o del Common Law, donde el término empleado es privacy, se le vincula
con la idea de libertad del individuo, en el sentido de que hay una esfera de
accién que no le afecta mas que a €l mismo y en el que la sociedad no tiene mas
que un interés indirecto; es decir, se considera que sin un espacio intimo aislado
de la injerencia de la sociedad no hay libertades publicas, y asimismo se configura
como un derecho a estar solo, a que a uno lo dejen en paz, mediante el cual el
individuo tiene la garantia de proteccion de su persona frente a cualquier invasion
del recinto de su vida privada y doméstica.''

En cuanto al sistema romano-germanico, se suelen distinguir diversos grados de
intimidad, como en la doctrina alemana, donde se habla de tres esferas: Intimphare
0 ambito de lo secreto de hechos que deben permanecer ignorados e
incomunicados para los demas; Privatsphare o ambito de la vida personal y familiar
que se quiere mantener protegido frente a la injerencia o publicidad ajena; e
Individulsphare o ambito que atarie a la peculiaridad o individualidad de la persona,
como el honor, el nombre o la imagen. En la doctrina italiana, se le vincula con la
idea de vida privada o aislamiento distinguiendo cuatro fases: 1) soledad, donde
existe imposibilidad de contactos materiales; 2) intimidad, donde se dan relaciones
especiales con un grupo reducido de personas; 3) anonimato, donde se puede
estar en contacto con multiples personas pero manteniendo la libertad para
identificaciones individuales; y 4) reserva, donde se crea una barrera psicologica
frente a intromisiones no deseadas. Y en la doctrina espafiola se oscila entre la
distincion o no de tres ambitos: vida intima, vida privada y vida publica, en razén
de los escenarios en que se desarrollan o de los sucesivos repliegues que el
hombre hace de su vida."*? Asi, la proteccion suele ser mas intensa en las primeras
graduaciones de lo intimo y va disminuyendo en las ultimas.

Y respecto a la definicidon segun los contenidos esenciales del derecho a la
intimidad, se suele mirar de acuerdo con: 1) La funcionalidad para defender a la

140. MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. El secreto en el derecho penal colombiano. 1997, pp. 120 y 128.
141. SUAREZ, Elda Margarita. Op. cit., p. 71.
142. Ibid., pp. 72-74.
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persona de la intromision por cualquier medio en su ambito destinado al retiro o la
soledad, la divulgacién de aspectos embarazosos de su vida privada, la revelacién
de hechos falsos que se le quieran atribuir y la apropiacion de su nombre, imagen
o cualquier sefia de identidad con fines de lucro; y 2) La sustancialidad para enlazar
la intimidad con nociones més trascendentes: ligarla a categorias mas superiores
como la dignidad humana, la inviolabilidad de la personalidad, la integridad, la
identidad y autonomia personal; y concebirla no sélo en sentido negativo como
garantia de defensa ante cualquier invasion ilegitima de la vida privada, sino también
en sentido positivo como derecho activo de control sobre el flujo de informaciones
que afectan al sujeto.'*®

Se observa entonces que el derecho a la intimidad normalmente aparece vinculado
con la dignidad y la libertad, como bienes que son de la personalidad, y
caracterizado por una esfera privada exenta de intromisiones extrafias sin justa
causa, bien sea de particulares o del Estado, en la cual cada uno puede gozar de
su soledad o de la tranquilidad en familia.

E igualmente, aunque el nucleo esencial del derecho fundamental a la intimidad
podria definirse como el «espacio intangible, inmune a intromisiones externas, del
que se deduce un derecho a no ser forzado a escuchar o ver lo que no se desea
escuchar o ver, asi como un derecho a no ser escuchado o visto cuando no se
desea ser escuchado o visto»,'* junto a la tutela de situaciones concretas de la
vida humana objetivables, del espacio fisico en el que se desarrolla y las relaciones
personales que propicia, debido a que «la proyeccion social de la persona conlleva
que el nucleo de su intimidad no se contraiga a la dimension personal, sino que
se extienda a la dimension social mas inmediata, como la familiar, la laboral, la
econémicay;'*® en los ultimos afios, a causa de las tecnologias de la informacion y
los sistemas de vigilancia, se entiende que la intimidad también incorpora y
comprende las facultades de control y disposicion de la informacion que afectan al
individuo.®

143. Ibid., pp. 74-75.

144. MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. cit., p. 120.

145. SUBIJANAZUNZUNEGUI, Ignacio José. «Policia judicial y derecho a la intimidad en el seno de la investigacion
criminal». En: EGUZKILORE. Cuaderno del Instituto Viasco de Criminologia. San Sebastian, No. 10 Extraordinario
(Octubre 1997), p. 124.

146. MARTINEZ MARTINEZ, Ricard. Op. cit., p. 68. No obstante, se menciona una cierta independencia de este
Ultimo enfoque de la intimidad como derecho a la autodeterminacion informativa.
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3.1.2. Consagracion normativa del derecho fundamental a la intimidad

En esta parte del trabajo s6lo se mencionaran los principales textos normativos de
alcance internacional, en los cuales de algun modo se encuentre protegido el
derecho a la intimidad, y luego se referiran algunos de los textos normativos de
otros paises, donde se consagre el derecho en mencion y que pudieron tener
alguna incidencia para la consagracion normativa de este derecho en nuestro pais.

Asi, en el plano internacional el primer antecedente normativo que se tiene de
consagracion expresa del derecho fundamental a la intimidad es del afio 1948,
cuando en el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se
establecié: «Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o0 a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataquesy.

Luego, en el ambito europeo, en 1950 el articulo 8 del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales sefalo:

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia [...] No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto [sic] en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que en una sociedad
democratica sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar econdémico del pais, la salud o la moral o la proteccién de los
derechos o libertades de los demas.

Y mas adelante, otra vez en el plano internacional, el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 establecio: «1. Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio
0 su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos
ataquesy.

Ahora, en el ambito americano tenemos el articulo 11 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1969 que
establece:
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1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra'y al reconocimiento de
su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacién. 3. Toda persona tiene derecho a
la proteccidn de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques.

Por haber tenido influencia en la consagracién constitucional del derecho a la
intimidad en Colombia, mencionamos también el articulo 18 de la Constitucién
Espafiola de 1978 que dice:

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra
hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso
de flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en
especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial. 4.
La Ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

Estos fueron los antecedentes normativos mas importantes que se tuvieron en
cuenta para la consagracion de la intimidad como un derecho fundamental en la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, sefialandose en el articulo 15 que:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo,
tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y
privadas. En la recoleccion, tratamiento y circulacidn de datos se respetaran la
libertad y demés garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia
y demas formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo pueden ser
interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las
formalidades que establezca la ley. Para efectos tributarios o judiciales y para
los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado podra exigirse la
presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los
términos que sefale la ley.

Ahora, debe tenerse en cuenta que en virtud del art. 93 de la Constitucion Politica,

en la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales, los tratados y
convenios internacionales de derechos humanos y de derecho internacional
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humanitario ratificados por Colombia, prevalecen en el orden interno y no pueden
limitarse, ni siquiera bajo los estados de excepcion. Esta figura se conoce como
bloque de constitucionalidad, segun los pronunciamientos jurisprudenciales de la
Corte Constitucional colombiana. Por lo tanto, la aplicacion e interpretacion del
derecho a la intimidad en nuestro ordenamiento debe hacerse teniendo en cuenta
tanto la Declaracidn Universal de Derechos Humanos como la ConvencionAmericana
sobre Derechos Humanos, aprobada en nuestro pais mediante la Ley 16 de 1992,
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Ley 78
de 1968.

Con base en lo anterior, la Ley 906 de 2004 o Codigo de Procedimiento Penal
colombiano, entre los principios rectores y garantias procesales, establecié en el
articulo 14 que:

Toda persona tiene derecho al respeto de su intimidad. Nadie podra ser
molestado en su vida privada. No podran hacerse registros, allanamientos ni
incautaciones en domicilio, residencia, o lugar de trabajo, sino en virtud de
orden escrita del Fiscal General de la Nacion o su delegado, con arreglo de las
formalidades y motivos previamente definidos en este codigo. Se entienden
excluidas las situaciones de flagrancia y demas contempladas por la ley. De la
misma manera debera procederse cuando resulte necesaria la busqueda
selectiva en las bases de datos computarizadas, mecanicas o de cualquier
otra indole, que no sean de libre acceso, o cuando fuere necesario interceptar
comunicaciones. En estos casos, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes
debera adelantarse la respectiva audiencia ante el juez de control de garantias,
con el fin de determinar la legalidad formal y material de la actuacion.

Por ultimo, debemos tener en cuenta que también como una forma de proteger el
derecho fundamental a la intimidad, la Ley 599 de 2000 o Cddigo Penal colombiano
establecio dentro del Titulo Il «Delitos contra la libertad individual y otras garantias»,
mas exactamente en los capitulos Sexto «Delitos contra la inviolabilidad de habitacidn
o sitio de trabajo» y Séptimo «De la violacion a la intimidad, reserva e interceptacion
de comunicacionesy, algunas conductas atentatorias del derecho a la intimidad,
sancionando las referidas al domicilio y sitio de trabajo con multas y pérdida del
cargo si se trata de un funcionario, en tanto las referidas a la violacion de la reserva
e interceptacion de comunicaciones son sancionadas en su mayoria con prision
de hasta 6 afios, algunas otras con multas.
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3.1.3. Pronunciamientos de la jurisprudencia nacional en torno a la
intimidad

En este apartado nos referiremos sobre todo a los principales pronunciamientos

de la Corte Constitucional en torno al derecho fundamental a la intimidad, no sélo

por cuanto en nuestro ordenamiento su jurisprudencia constituye una interpretacién

auténtica del texto de la Constitucion Politica, sino también porque la ratio decidendi

de sus sentencias, tanto de control de constitucionalidad como de tutela, tiene

fuerza vinculante para los jueces en la interpretacion y aplicacion de los derechos
fundamentales.

Podemos comenzar con la primera sentencia en la que la Corte Constitucional
abordé el tema del derecho fundamental a la intimidad, la T-011/92, donde dijo que
la intimidad es «una de las expresiones del libre desarrollo de la personalidad
(art. 16) y una forma para garantizar la dignidad de la persona (art. 1°) ... El Estado
debe conocer lo minimo necesario para que la persona-hombre viva en el contexto
social gozando del méximo espacio vital a que tiene derecho para lograr el
desarrollo de la personalidad».™” Luego, a partir de la sentencia T-222/92 empezaria
a mirar la intimidad desde dos dimensiones, como secreto de la vida privada y
como libertad, asi:

Concebida como secreto, atentan contra ella todas aquellas divulgaciones
ilegitimas de hechos propios de la vida privada o familiar o las investigaciones
también ilegitimas de acontecimientos propios de dicha vida. Concebida como
libertad individual, en cambio, trasciende y se realiza en el derecho de toda
persona de tomar por si sola decisiones que conciernen a la esfera de su vida
privada. Es claro que los atentados contra la intimidad pueden entonces provenir
tanto de los particulares como del Estado. Se ha creido necesario proteger la
intimidad como una forma de asegurar la paz y tranquilidad que exige el
desarrollo fisico, intelectual y moral de las personas, vale decir como un derecho
de la personalidad.®

En ese mismo afio, en la sentencia T-414/92, la Corte se refiri a diversos ataques
a la intimidad y la necesidad de su proteccién:

147. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-011 del 22 de mayo de 1992, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

148. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-222 del 17 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén.
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Como una forma de asegurar la paz y la tranquilidad que exige el desarrollo fisico,
intelectual y moral de las personas, vale decir como un derecho de la personalidad.

Esta particular naturaleza suya determina que la intimidad sea también un derecho
general, absoluto, extrapatrimonial, inalienable e imprescriptible y que se pueda

hacer valer «erga omnes, vale decir tanto frente al Estado como a los particulares.
En consecuencia, toda persona, por el hecho de serlo, es titulara priori de este

derechoy el Unico legitimado para permitir la divulgacion de datos concernientes
a su vida privada. Su finalidad es la de asegurar la proteccidn de intereses morales;
su titular no puede renunciar total o definitivamente a la intimidad pues dicho acto
estaria viciado de nulidad absoluta.™®

Y en la T-530/92 hablaria del nicleo esencial del derecho a la intimidad asi:

La finalidad principal de este derecho es resguardar un ambito de vida privada
personal y familiar, excluido del conocimiento ajeno y de cualquier tipo de
intromisiones de otros, sin el consentimiento de su titular. El nucleo esencial
del derecho a la intimidad define un espacio intangible, inmune a intromisiones
externas, del que se deduce un derecho a no ser forzado a escuchar o a ver lo
que no desea escuchar o ver (1), asi como un derecho a no ser escuchado o
visto cuando no se desea ser escuchado o visto.™"

En el afio 1995 vendria una sentencia de unificacionde la Jurisprudencia
Constitucional, la SU-056/95, donde se dijo:

El derecho a la intimidad hace referencia al &mbito personalisimo de cada
individuo o familia, es decir, a aquellos fenémenos, comportamientos, datos y
situaciones que normalmente estan sustraidos a la injerencia o al conocimiento
de extrafios. Lo intimo, lo realmente privado y personalisimo de las personas
es, como lo ha sefialado en multiples oportunidades esta Corte, un derecho
fundamental del ser humano, y debe mantener esa condicion, es decir,
pertenecer a una esfera o a un ambito reservado, no conocido, no sabido, no
promulgado, a menos que los hechos o circunstancias relevantes

concernientes a dicha intimidad sean conocidos por terceros por voluntad del
titular del derecho o porque han trascendido al dominio de la opinién publica.™

149. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-414 del 16 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén.

150. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-530 del 23 de septiembre de 1992, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

151. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia SU-056 del 16 de febrero de 1995, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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En cuanto a las sentencias de comienzos del siglo XXI, de cara a los nuevos retos
de las tecnologias y los sistemas de vigilancia, podemos considerar la SU-1723/00,
donde se habla del limite a cualquier intromision en la intimidad de una persona, asi:

[...] unainjerencia podréa alcanzar aspectos de la vida en ambitos usualmente
reservados como la casa o el ambiente familiar: alli hay una intensa proteccion
constitucional pero eventualmente podra haber una inspeccién legitima. Sin
embargo, jamés sera admisible una intromision en la 6rbita de la esfera privada
mas intima, esto es, pensamientos o sentimientos mas personales y autbnomos
del individuo que solo expresa a través de medios muy confidenciales como
cartas o diarios estrictamente privados, porque ello constituye el ambito
irreductible de este derecho, no susceptible de ser afectado.'

Y refiriendose a las afectaciones que puede sufrir la intimidad con la practica de
intervenciones corporales, en la C-822/05 la Corte sefialo:

[...] las intervenciones corporales afectan el derecho a la intimidad porque
—aun en el caso del registro personal que es un procedimiento menos invasivo
que la inspeccion corporal en la que se realiza la exploracién de orificios
corporales—, implican en todo caso exposicidn o tocamientos del cuerpo o de
partes del cuerpo normalmente ocultas a la vista y fuera del alcance de las
personas [...] Es por ello, que la practica de la medida que tenga una incidencia
altaen el derecho a laintimidad, deberia estar reservada a la investigacion de
delitos que protejan bienes juridicos de especial relevancia y gravedad, como
por ejemplo, para delitos contra la libertad sexual. El bien juridico tutelado y los
derechos de las victimas tendrian mayor peso, por ejemplo, si se tratara de la
investigacion de multiples casos de abuso sexual supuestamente cometidos
por el mismo imputado, o si las victimas son menores de edad. De lo anterior
surge que la no autorizacion de una inspeccion corporal podria llegar a ser
desproporcionada por proteccion deficiente de los derechos de las victimas.
Igualmente, la afectacion del derecho del imputado a su intimidad seria
desproporcionada, si al sopesar la gravedad del hecho delictivo, los intereses
del Estado y de las victimas, asi como el valor probatorio de la evidencia material
buscada, la carga impuesta al individuo resulta excesiva.'

152. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia SU-1723 del 12 de diciembre de 2000, M.P. Alejando
Martinez Caballero.

153. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-822 del 10 de agosto de 2005, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.
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Por Ultimo, respecto a la afectacion de la intimidad y la inviolabilidad domiciliaria
por una norma que autorizaba a la Policia Judicial para practicar registros o
allanamientos previos, concomitantes o con posterioridad a la captura del indiciado,
imputado, acusado o condenado, sin la orden escrita de autoridad judicial
competente, la C-519/07 sefial6 que esto

Desconoce los articulos 28 y 250, numeral 2°, de la Constitucion, pues permite
el allanamiento y registro de inmuebles, naves o aeronaves sin mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, en eventos distintos a los contemplados
en el articulo 32 superior, y desconoce la competencia que en la materia le fue
asignada a otras autoridades judiciales, segun antes se coment6 [...] Siendo
ello asi, la norma acusada no sélo desconoce la reserva judicial que impone la
preexistencia de mandato escrito de autoridad judicial competente para llevar
a cabo esta clase de diligencias, sino que, ademas desconoce el caracter
excepcional de las medidas judiciales que restringen derechos fundamentales
reconocidos a nivel internacional, para el caso la intimidad y la inviolabilidad
del domicilio, pues se prescinde de la orden del legitimo competente, asi haya
tiempo y medios para pedirla.’

De lo anterior, podriamos concluir que la jurisprudencia constitucional empezé a
definir el nucleo del derecho fundamental a la intimidad como el derecho a no ser
forzado a ver o escuchar algo ni forzado a ser visto 0 escuchado, mirandolo también
desde dos perspectivas: una negativa como secreto de la vida privada o facultad de
excluir a los demas de lo intimo, y una positiva como libertad o facultad de tomar las
decisiones que me afectan en mi interior, sin distinguir en el grado de proteccion de
ambas. Luego, tratando de delimitar el ambito personalisimo, mas intimo y privado
delindividuo respecto al &mbito de la vida privada familiar, otorga una mayor proteccion,
casi incondicional, a la primera frente a la segunda. Pero de los ultimos

pronunciamientos, podria pensarse en el riesgo que ese «irreductible» ambito mas
intimo del individuo, sea limitado cuando los intereses del Estado, otros bienes
juridicos de naturaleza colectiva o los derechos de los demas, tengan mayor peso.

3.1.4. Variantes del derecho a la intimidad

Ya se vio que el derecho a la intimidad guarda relacion con otros bienes de la
personalidad como la dignidad, la libertad, el honor, el buen nombre, etc.; pero

154. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-519 del 11 de julio de 2007, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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fuera de esto, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia es reconocida la
aptitud del derecho a la intimidad para servir como fundamento de otros derechos
que también atafien a la propia persona, siendo entonces considerados como
derivaciones o extensiones del derecho a la intimidad los siguientes:'®

a) El derecho a la inviolabilidad domiciliar.
b) El derecho a la inviolabilidad documental y de comunicaciones.
c) El derecho a la tranquilidad.
d) El derecho de habeas data.
)

e) El derecho al secreto profesional.

Los anteriores derechos son considerados, entonces, como manifestaciones,
variantes o expansiones del derecho a la intimidad, predicandose en algunos
casos una cierta independencia tanto entre ellos mismos como respecto de la
intimidad. Ahora, por tener mas interés para este trabajo, al tener mayor posibilidad
de afectacion con el empleo de las operaciones encubiertas, se describiran
brevemente las dos primeras variantes del derecho a la intimidad asi:

a) Inviolabilidad domiciliar: se encuentra consagrado en el art. 28 de nuestra
Constitucion, pero entendiéndose por domicilio todo lugar de habitacion, sitio
de trabajo o espacio cerrado en el cual no hay libre acceso para el publico,
destinado para desarrollar actividades pertenecientes a la esfera de la vida
privada, estandole prohibido a cualquiera introducirse en él sin consentimiento
de su propietario o habitante, salvo cuando se obre en egjercicio de una legitima
atribucion para allanarlo y registrarlo.'®

b) Inviolabilidad documental y de comunicaciones: consagrado en el art. 15 de
nuestra Constitucion, protege tanto la libertad de una persona para comunicarse
con otros, como la reserva o secreto de aquello que se escribe o habla entre
quienes se hayan comunicado, sin que se produzcan intromisiones ilegales o
arbitrarias, estando prohibido el acceso a la correspondencia, a la transmision
de datos, imagenes o voces, a menos que la interceptacion o registro sea
resultado de la decisién del funcionario judicial competente.™’

155. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Op. cit., p. 206; y SUAREZ, Elda Margarita. Op. cit., pp. 79-80.
156. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Op. cit., pp. 213-215.
157. SUAREZ, Elda Margarita. Op. cit., pp. 81-82.
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3.1.5. Limites y restricciones al derecho a la intimidad

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefialado que el derecho a la intimidad
no es absoluto, y por lo tanto la inviolabilidad de la vida privada no es algo
incondicional, pues ante ciertos supuestos, el ambito personal y familiar constituido
por las circunstancias intimas debe ceder por exigencias del bien comdn.™®

Asi, aunque generalmente todo conflicto entre el derecho a la intimidad y el derecho
a la libertad de informacion debe resolverse a favor del primero, **® cuando la
busqueda y difusion de datos pertenecientes a la intimidad se justifiquen de modo
inequivoco por su conexion directa e inmediata con una seria exigencia del interés
publico y responda a la necesidad de permitir el acceso de los destinatarios de la
informacién al conocimiento de una verdad frente a la cual no cabe el silencio,
prevalece el segundo.’®

Otro de los limites a la intimidad, o excepciones a la inviolabilidad de la vida
privada, se presenta en la recaudacién de impuestos, pues se considera que el
Estado puede penetrar en la esfera intima para evitar la evasion del contribuyente,
siempre que existan motivos justificados y autorizacién expresa en la ley .'"
Asimismo, es aceptada la practica de pruebas como la inspeccién corporal del
imputado, pero reservada a la investigacion de delitos que protejan bienes juridicos
de especial relevancia y gravedad, pues «El bien juridico tutelado y los derechos
de las victimas tendrian mayor peso, por ejemplo, si se tratara de la investigacion
de multiples casos de abuso sexual supuestamente cometidos por el mismo
imputado, o si las victimas son menores de edad»,’® debiendo el juez en todo
caso ponderar los intereses del Estado y de las victimas, asi como el valor
probatorio de la evidencia material buscada, para que la afectacién del derecho
del imputado a la intimidad no resulte desproporcionada.

En estos casos se cree que para la persecucion de delitos graves, en ocasiones,
el Estado puede limitar fuertemente el derecho a la intimidad, para evitar la impunidad

158. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Op. cit., p. 203.

159. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-414 del 16 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén.

160. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Op. cit., p. 205. En sentido similar, CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA. Sentencia T-1202 del 14 de septiembre de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

161. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Op. cit., pp. 203-204.

162. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-822 del 10 de agosto de 2005, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.
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del delincuente, justificandose en intereses juridicos de superior jerarquia,
procedimientos que ponen a la luz publica hechos intimos; considerandose,
ademas, que el derecho a la intimidad no puede oponerse a la accion de las
autoridades judiciales para aplicar sanciones, resolver conflictos o definir situaciones
juridicas.®®

No obstante lo anterior, debe tenerse presente que al ser la intimidad un derecho
fundamental, en todas las circunstancias donde pueda ser limitada nunca debe ser
vulnerada en su nlcleo esencial,'™ y en todo caso, el juez de control de garantias
0, excepcionalmente, el fiscal que pondere el caso concreto, debe abstenerse
de autorizar la medida invasiva en la investigacion que se adelante, cuando no se
cumpla con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.'®

Por ultimo, a modo enunciativo se relacionaran algunas de las restricciones al
derecho a la intimidad de una persona, consideradas licitas en el campo penal:

a) El allanamiento y registro para aprehender al delincuente sorprendido en
flagrancia que, al ser perseguido por los agentes de la autoridad, se refugia en
domicilio propio o ajeno (art. 32 de la Constitucion).

b) El allanamiento y registro de inmueble, nave o aeronave donde se encuentre
alguna persona contra la cual obre orden de captura, o donde se hallen
elementos materiales probatorios y evidencia fisica de un delito (art. 219 del
CPP).

c) El allanamiento y registro de inmueble, nave o aeronave del indiciado en
situacion de flagrancia (art. 229 del CPP).

d) La retencién y examen de correspondencia privada, postal, telegrafica, de
mensajeria especializada o similar que reciba o remita el indiciado o imputado
(arts. 233 'y 234 del CPP).

163. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Op. cit., p. 204. Se trae como ejemplo, la practica de pruebas, como el
ADN, para establecer la filiacién entre dos 0 mas personas.

164. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-501 del 4 de noviembre de 1994, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

165. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-822 del 10 de agosto de 2005, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.
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e) La interceptacion de comunicaciones telefénicas, magnetofénicas y similares
para buscar elementos materiales probatorios, evidencia fisica o la ubicacion
del indiciado o imputado (art. 235 del CPP).

f) La recuperacion de informacién dejada por el indiciado o imputado al navegar
por internet u otros medios tecnoldgicos que produzcan efectos equivalentes
(art. 236 del CPP).

g) La vigilancia y seguimiento del indiciado o imputado (art. 239 del CPP).

h) La infiltracion y actuacion de agentes encubiertos en la vida del indiciado o
imputado (arts. 241 y 242 del CPP).

3.2. El derecho fundamental a la no autoincriminacidn

Es pacifica la idea que el derecho a no autoincriminarse tiene como primer
fundamento el reconocimiento del instinto natural del hombre atinente a la propia
conservacion, pues, salvo excepciones patologicas, la tendencia de todo
comportamiento humano va inconscientemente acompafiada de un resguardo de
la propia existencia, siendo entonces contrario a la naturaleza forzar al ser humano
para que reconozca algo que le traera aparejadas consecuencias perjudiciales.

No obstante, este derecho no ha sido reconocido desde siempre sino que, al
contrario, existieron épocas donde se consideraba que el acusado tenia la
obligacion de colaborar en la investigacién de la verdad de los hechos, declarando
incluso contra si mismo."" Por lo tanto, es necesario hacer un breve recuento
historico para poder entender el desarrollo de este derecho hasta la conquista de
su reconocimiento como un derecho fundamental.

Asi, aunque no hay uniformidad sobre el origen del derecho a la no
autoincriminacién,’® podemos empezar por decir que desde la época de los

166. JAUCHEN, Eduardo M. Derechos del imputado. 2005, pp. 181-182.

167. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de derecho procesal penal. 2004, p. 521.

168. JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 182. Este autor, acerca del probable origen de la consagracién legal del
derecho contra la autoincriminacion, afirma: «Aparece en los primeros escritos canénicos, siendo posteriormente
incorporada en el decreto de Graciano bajo estas palabras: «Yo no le digo que se incrimine a si mismo
publicamente, ni se acuse usted mismo en frente de otros». Asi lo sostiene San Crisdstomo (400 a. C. [sic])
comentando la Epistola de San Pablo a los Hebreos cuando dijo: «No te digo que descubras eso, tu pecado, ante
el publico como una condecoracion, ni que te acuses delante de otros»».
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llamados juicios de Dios hasta la época de la Inquisicion la prueba por excelencia
era la confesidn, la prueba reina que debia ser obtenida a toda costa, ya que ésta
manifestaba el arrepentimiento y el sometimiento a la pena, autorizandose entonces
la tortura y otros medios atroces para arrancarsela al acusado, el cual ante los
insoportables sufrimientos fisicos y psiquicos, la mayoria de las veces confesaba
a pesar de toda inocencia; métodos que perduraron durante la Edad Media, luego
del siglo XlII con el advenimiento del absolutismo monarquico y la supremacia de
la Iglesia, y que fueron establecidos en las Leyes de Partidas, convirtiéndose el
sistema punitivo en un arma de dominacion.'®

La reaccion ante tan detestables procederes se manifestd entre los intelectuales a
partir del triunfo del lluminismo en los afios de la Revolucidn Francesa, postulandose
que el acusado volviera a ser sujeto de derechos perteneciéndole la posicion
juridica de un inocente hasta que se dictara sentencia y restaurandose el antiguo
principio nemo tenetur ipsum accusare (nadie tiene que acusarse a si mismo),
proyectandose paulatinamente al resto de los paises.'

Otro referente histérico importante fue lo ocurrido en Inglaterra, cuando en 1637
John Lilburne fue arrestado por importar libros sediciosos de Holanda. El acusado
ante el Tribunal Inquisitivo Inglés se negd a prestar juramento al ser preguntado y
alegd su inocencia negando la imputacion, por ello fue torturado y multado. En
1640 el caso fue revisado por la Camara de los Comunes, anulando la sentencia y
dejando en libertad al procesado. No obstante, esta decisién estaba lejos de
reconocer los derechos generales del hombre y formular principios para una
legislacion del futuro; por esto todavia no podia hablarse de un verdadero
reconocimiento del derecho fundamental a la no autoincriminacion.'”

Por ultimo, es necesario aclarar que, segun las dos principales tradiciones de
juzgamiento, la anglosajona y la continental, las sustentaciones ideoldgicas del
derecho a la no autoincriminacion son diferentes y no condujeron a idénticas
soluciones, pues en el primero se entendié como la libertad de declaracion del
acusado en cuanto a no estar obligado a responder un interrogatorio, mientras en
el segundo se considerd que dicha libertad estaba en erradicar la tortura y el
juramento que la acompafiaba.'”

169. Ibid. pp. 180-182.
170. idem.

171. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. La limitacion de derechos fundamentales en el sistema acusatorio colombiano.
2008, p. 135.
172. JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 182.
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3.2.1. Nocion del derecho fundamental a no autoincriminarse

El derecho a la no autoincriminacion parte del principio de que la carga de la
prueba le corresponde al que acusa, pues en virtud de la presuncion de inocencia,
al acusado no se le puede obligar a contribuir con su propia condena'”® o, en otras
palabras, tiene la libertad de decidir si desea introducir informaciéon o elementos
de prueba al proceso que lo puedan incriminar.

Ademas, existe una estrecha relacion entre el derecho a no autoincriminarse, el
derecho de defensa y el principio de la dignidad humana, pues todo lo que quiera
0 no quiera declarar el acusado puede ser tomado como una estrategia defensiva,
y asi su inactividad puede entenderse como una modalidad de autodefensa pasiva,
sin que bajo compulsion se pueda obtener de él una declaracién contra si mismo
0 una confesién de culpabilidad, ya que si el acusado es obligado a esto se le
pondria en la dificil encrucijada de faltar a la verdad (lo que podria tener repercusiones
penales o procesales) o colaborar en su propia condena, lo que es contrario a la
persona humana.'™

Este derecho fundamental incluye tanto la libertad de la persona imputada
penalmente de abstenerse de declarar, generalmente llamado derecho a guardar
silencio, como la libertad de no incriminarse en caso de declarar, sin que en
ningun caso pueda ser sujeto de coaccién o presiones fisicas y psiquicas para
renunciar a este derecho, ni que se pueda extraer perjuicio alguno por el ejercicio
del mismo.'” Asi, ante cualquier interrogatorio el derecho contra la autoincriminacion
involuntaria se traduce en la garantia que tiene el imputado de negarse a responder,
y en caso de declarar, tiene derecho a mentir para no incriminarse, sin que tal
actitud pueda tenerse siquiera como una presuncion o indicio en su contra ',
estando ademas prohibido cualquier medio que perturbe o vicie esa voluntad de
declarar o de no hacerlo.

Si el imputado o acusado decide no declarar, su actitud no puede ser valorada ni
interpretada para perjudicarlo, pero si declara debe analizarse la voluntariedad
con que lo hizo, para lo cual deben los funcionarios judiciales informarle previamente

173. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., p. 324; y BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 152.
174. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., pp. 152-153.

175. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., p. 524.

176. JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., pp. 201-203.
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su derecho a no autoincriminarse y las consecuencias en caso de renunciarlo,
mas la ausencia de cualquier tipo de violencia, intimidacién, coaccion, astucia o
engano, pues de presentarse cualquiera de éstos no existira una voluntad libre."””

Entonces, el derecho a no autoincriminarse tiene como garantia el deber de
informacién previa a cualquier declaracion del investigado, la prohibicion del uso
de métodos ilegitimos para obtener informacidn contra su voluntad, como malos
tratos, agotamiento, ataques corporales, suministro de drogas, tortura, engafio,
hipnosis, promesa de sentencias ilegales, detector de mentiras, alteraciéon de la
memoria o de la capacidad de comprension, y la prohibicion de valorar la
declaracion realizada sin cumplir cualquiera de los anteriores requisitos.'”

Asi, el derecho a no autoincriminarse sélo puede ser renunciado por el imputado
0 acusado, previa instruccion del mismo, mediante la libre y espontanea declaracién
que rinda ante las autoridades, pues de esta forma lo que manifieste puede ser
fuente de prueba y valorado por el juez al momento de decidir, como elemento de
descargo o de cargo, por ejemplo, en caso de una confesién.

De esta manera, cada vez se va afianzando mas la idea de que la proteccién
contra la autoincriminacion involuntaria hace parte del proceso justo, y que ademas
no debe existir incitacion de la parte acusadora al acusado para que declare, pues
dicha declaracion debe ser prueba de la defensa, realizandose sélo cuando ésta
lo considere oportuno, dejando de ser tratado el acusado como cosa y pasando
a ser considerado persona, todo lo cual caracteriza a los sistemas procesales
garantistas.'”

Finalmente, se ha considerado que para una mayor garantia del derecho a no
autoincriminarse, en caso de existir la voluntad informada de la persona de declarar,
deben recibirse sus declaraciones sin juramento de decir verdad, pues esto podria
convertirse en una manera de obligarlo a declarar en su contra, lo que plantea el
derecho del imputado a mentir y a no colaborar."® E igualmente se ha entendido

177. En este sentido, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., p. 527; y ROXIN, Claus. La evolucion de la
politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. 2000, pp. 132-133.

178. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 127 y 132; y JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., pp. 204-206.

179. En sentido similar, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo . Op. cit., pp. 531-532.

180. Ibid., p. 523.
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que el derecho a no autoincriminarse también comprende el derecho a consultar
un abogado, pues sélo asi se asegura una verdadera comprension del ejercicio
inteligente del mismo,"®" lo cual a su vez fortalece el derecho de defensa.

3.2.2. Consagracion normativa del derecho fundamental a no
autoincriminarse

Un precedente importante para la consagracion del derecho a la no

autoincriminacion en los diferentes ordenamientos juridicos de los paises de
América y su consolidacion como derecho fundamental, fue lo ocurrido en Estados
Unidos. En efecto, el 12 de junio de 1774 en la Declaracién de Derechos de
Virginia, los Bills of Rights americanos, se dispuso:

En toda persecucion criminal, el hombre tiene derecho a averiguar la causa y
naturaleza de su acusacion, a ser careado con los acusadores y testigos, a
presentar pruebas a su favor y a ser juzgado rapidamente por un jurado imparcial
de doce vecinos, sin cuyo consentimiento unanime no puede ser declarado
culpable; que no puede ser compelido a declarar contra si mismo; que ningun
hombre puede ser privado de su libertad sino segun la ley del pais o el juicio de
sus pares.'®?

Luego el derecho a no autoincriminarse seria elevado a rango constitucional a
través de la V Enmienda a la Constituciéon de Estados Unidos, que establecio:
«nadie sera obligado en juicio criminal a ser testigo contra si mismo»."®* No obstante,
el verdadero desarrollo de este derecho sélo comenzd mas de 100 afios después
a raiz de las decisiones de la Corte Suprema de dicho pais que, como respuesta
a la cantidad de abusos perpetrados por los agentes oficiales para obtener a
cualquier costo la confesion del sospechoso, fueron depurando los conceptos y
creando limites a la actuacion estatal. La sentencia mas importante de dicha
jurisprudencia fue el caso Miranda vs. Arizona, donde se sefial6 que en el
interrogatorio realizado por la policia estaba comprendido el privilegio de no
autoincriminarse y ante esto tenia el sospechoso derecho a guardar silencio. '

181. JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., pp. 189-194.

182. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 135.

183. JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 185.

184. Al respecto véase, JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 193; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., pp.
553-554; y BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 138, entre otros.
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En dicho caso se armonizaron el derecho a la no autoincriminacién y el derecho a
contar con un abogado en las causas criminales, consagrados en la V' y VI Enmienda
de la Constitucion estadounidense, al considerar que la asesoria y presencia del
abogado «disminuye el ambiente de compulsién inherente a este tipo de

interrogatorios, y que en estos casos la exclusion de la confesion sin estas garantias
apunta no s6lo a crear un efecto disuasivo, sino ademas a la busqueda de la
verdad, porque una confesion bajo coaccion no aporta nada a la justicia».'® Asi se
establecio que las advertencias que se le deben hacer al presunto responsable
de un delito cuando es abordado por agentes oficiales, no constituyen un simple
formalismo.

Asimismo, en esta decision se considerd que el derecho a no autoincriminarse
implica que «la persona tiene garantizado el derecho a permanecer silencioso a
menos que decida hablar en el inalienable ejercicio de su propia voluntady, ¢
siendo una caracteristica de la democracia, fundamentado en el respeto que el
Estado debe a la dignidad e integridad del individuo como manifestacién de la
inviolabilidad de la personalidad humana.

Fue asi como se establecieron las llamadas Reglas Miranda consistentes en que
«antes de cualquier pregunta la persona debe ser advertida de que tiene derecho
a permanecer en silencio, a que cualquier declaracion que haga puede ser usada
como prueba contra él, y que tiene derecho a la presencia de un abogado,
contratado o nombrado»;'" pues so6lo asi puede hablarse de una decision
inteligente sobre el ejercicio del privilegio de no autoincriminarse involuntariamente.

Ahora, en esa misma decision a dichas reglas se les enlaz6 una regla de
exclusion: «si no constaba fehacientemente que se habian cumplido dichas
prevenciones, entonces la declaraciéon del acusado no podia ser tomada en
consideracion»'®, volviéndose desde entonces de obligatoria observancia para
todos los funcionarios oficiales, pues sus criterios se han mantenido vigentes
hasta el dia de hoy proyectandose a gran parte de la legislacién y jurisprudencia
de otros paises.

185. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 139.

186. JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 194.

187. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., pp. 554-555.
188. idem.
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Esta mirada a la consagracion constitucional del derecho a la no autoincriminacion
en Estados Unidos se debe a que desde muy temprano tuvo su influencia para
que se hiciera lo propio en Colombia. Asi, la V Enmienda a la Constitucidn
norteamericana seria traida a nuestro pais, aunque en términos mas amplios, en el
articulo 167 de la Constitucion de 1821 que preceptud: «Ninguno sera admitido ni
obligado, con juramento ni con apremio, a dar testimonio contra si mismo en causa
criminal; ni tampoco lo seran reciprocamente entre si los ascendientes y
descendientes, y los parientes hasta el cuarto grado civil de consanguinidad y
segundo de afinidad».'®®

Luego en el articulo 25 de la Constitucion de 1886, se incorporaria nuevamente el
mencionado derecho a través de la prohibicion de obtener en forma coactiva
declaraciones inculpatorias, llegandose después a lo consagrado en el articulo 33
de nuestra Constitucion Politica de 1991 que prescribié: «Nadie podra ser obligado
a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compariero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil».

Esta consagracion constitucional ya tendria la influencia inmediata de los diferentes
tratados internacionales que incorporaron el derecho a no autoincriminarse en sus
disposiciones, tales como:

a. El Convenio Il de Ginebra de 1949, que en su art. 99 establece: «... No se
ejercera presion moral o fisica sobre un prisionero de guerra para inducirlo a
confesarse culpable del hecho que se le impute».

b. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, que en su art.
14, 3. g. sefiala que toda persona acusada de un delito tendra derecho «A no
ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.»

c. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, que en su art. 8,
2. g. prescribe que durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a la garantia minima del «derecho a no ser obligado a declarar contra
si mismo ni a declararse culpable»; ademas en su art. 8, 3. advierte que: «La
confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccidn de ninguna
naturalezay.

189. MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Op. cit., pp. 168-169.
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d. El Protocolo | de 1977, adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, que en su art. 75, 4. f. dispone que «nadie podra ser obligado a
declarar contra si mismo ni a confesarse culpable».

Por ultimo, tendriamos la actual consagracion del derecho fundamental a la no
autoincriminacion en el Codigo de Procedimiento Penal colombiano o Ley 906 de
2004, asi:

Articulo 8°. Defensa. En desarrollo de la actuacion, (una vez adquirida la
condicion de imputado), éste tendra derecho, en plena igualdad respecto del
drgano de persecucion penal, en lo que aplica a:

a) No ser obligado a declarar en contra de si mismo ni en contra de su conyuge,
compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o segundo de afinidad;

b) No autoincriminarse ni incriminar a su conyuge, compafiero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad;

c) No se utilice el silencio en su contra;

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

e) Seroido, asistido y representado por un abogado de confianza o nombrado
por el Estado; [...]

g) Tener comunicacion privada con su defensor antes de comparecer frente a
las autoridades; [...]

[) Renunciar a los derechos contemplados en los literales b) y k) siempre y
cuando se trate de una manifestacion libre, consciente, voluntaria y
debidamente informada. En estos eventos requerird siempre el
asesoramiento de su abogado defensor.

Es necesario aclarar que las expresiones que se encuentran entre paréntesis

fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-799/05, por los cargos analizados, «...sin perjuicio del ejercicio oportuno, dentro
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de los cauces legales, del derecho de defensa por el presunto implicado o
indiciado en la fase de indagacion e investigacion anterior a la formulacion de
imputaciony.'®

En cuanto a las reglas del interrogatorio al indiciado, el art. 282 del CPP sefalo:

El fiscal o el servidor de policia judicial, segun el caso, que tuviere motivos
fundados de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este codigo,
para inferir que una persona es autora o participe de la conducta que se
investiga, sin hacerle imputacion alguna, le daré a conocer que tiene derecho
a guardar silencio y que no esta obligado a declarar contra si mismo ni en
contra de su cényuge, compariero permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o civil, 0 segundo de afinidad. Si el indiciado no hace
uso de sus derechos y manifiesta su deseo de declarar, se podra interrogar en
presencia de un abogado.

E igualmente en el art. 303 del CPP se establecié que al capturado se le informara
de inmediato que tiene derecho a guardar silencio, que las manifestaciones que
haga pueden ser usadas en su contra, que no esta obligado a declarar en contra
de sus familiares mencionados en los dos articulos anteriores y que tiene derecho
a designar y entrevistarse con un abogado o si no lo hace la defensoria publica le
proveera uno.

La forma como qued6 consagrado el derecho a no autoincriminarse obedecié a la
tendencia internacional que lo entiende como complemento inseparable del derecho
de defensa, propio de sistemas democraticos respetuosos de la libertad de las
personas y garantia de un proceso justo; asimismo, la consagracion en el Codigo
de Procedimiento Penal tuvo una marcada influencia de las Reglas Miranda, lo cual
se analizara més adelante cuando se examinen los alcances de este derecho.

3.2.3. Pronunciamientos de la jurisprudencia nacional sobre la no
autoincriminacion

En esta parte del trabajo nos referiremos sobre todo a los principales
pronunciamientos de la Corte Constitucional en torno al derecho fundamental a la

190. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-799 del 2 de agosto de 2005, M.P. Jaime Araujo
Renteria.
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no autoincriminacion, reiterando las razones expuestas al tratar el derecho
fundamental a la intimidad en la jurisprudencia colombiana; y ademas por cuanto
las sentencias de constitucionalidad, al decidir de fondo el asunto planteado, hacen
transito a cosa juzgada constitucional en cuanto a los cargos analizados.

Asi, podemos empezar por decir que en las primeras sentencias en las que la
Corte Constitucional se refiri6 al tema del derecho fundamental a la no
autoincriminacion, lo hizo de manera poco profunda, por ejemplo, en la C-052/93,
ante una disposicion de excepcion que creaba el beneficio para el testigo que
rindiera una declaracion que contribuyera eficazmente a determinar la
responsabilidad penal de los autores o participes de los delitos de competencia
de los jueces regionales, no siendo investigado o acusado por los hechos sobre
los cuales rindiera su version, dijo que respetaba el principio de no autoincriminacion,
pues en ningun tiempo se le seguiria un proceso por lo que declarara.”" Luego,
en la C-067/96 sefalaria que el deber de las personas de denunciar los delitos
comportaba la preservacion de la garantia constitucional de no autoincriminarse ni
incriminar a sus familiares, pues no se tipificaba la conducta punible de omisién de
denuncia cuando quien tenia conocimiento de un hecho punible se encontraba
cubierto por dicha garantia.®

Ya en la C-621/98 hablaria ampliamente del derecho a la no autoincriminacién,
asi:

Con base en la garantia constitucional sobre no autoincriminacion , el silencio
voluntario del individuo llamado a indagatoria se constituye en una forma de
defensa y por tanto en un verdadero derecho de caracter fundamental que
hace parte del debido proceso.

Ante la evidencia de que contra la persona se inicia un proceso penal que
eventualmente puede culminar en una sentencia en su contra, aquélla cuenta
con la garantia constitucional que presume su inocencia. Es el Estado el que
corre con la carga de la prueba y, en consecuencia, es de su resorte impulsar
la actividad procesal orientada a establecer la verdad de los hechos y a desvirtuar
si las pruebas que aporte y que se controvierten a lo largo del proceso se lo

191. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-052 del 18 de febrero de 1993, M.P. Jaime Sanin

Greiffenstein.

192. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-067 del 22 de febrero de 1996, M.P. Antonio Barrera
Carbonell.
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permiten, la presuncion que favorece al procesado. De alli resulta que éste,
quien no esta en la posicion juridica activa, se halla exento de la carga de la
prueba. No debe demostrar su inocencia. Le es licito, entonces, hacer o dejar
de hacer; decir o dejar de decir todo aquello que tienda a mantener la presuncion
que el ordenamiento juridico ha establecido en su favor. Y en esa actitud, que
es justamente la que el debido proceso protege, le es permitido callar. Mas
aun, la Constitucion le asegura que no puede ser obligado a hablar si al hacerlo
puede verse personalmente comprometido, confesar o incriminar a sus
allegados.[...]

En efecto, la advertencia que haga el funcionario a quien es llamado a
indagatoria debe recaer Unicamente sobre esa diligencia y de ninguna manera
referirse a otros medios de defensa dentro del proceso penal, de los cuales no
puede ser despojado, rinda o no la injurada y diga lo que diga durante ella. Ni
tampoco se aviene a la garantia constitucional del debido proceso la sugerencia
errénea sobre la posible pérdida de oportunidades procesales, formulada a
manera de apremio o estimulo para que, contra su voluntad, el llamado a
indagatoria se avenga a rendirla.

[...]tal actitud inquisitiva del funcionario que recibe la indagatoria se desentiende
de la espontaneidad del indagado y del caracter voluntario que debe tener
cuanto diga, para procurar, en cambio, el répido recaudo de los elementos que
él mismo, forzado, pueda aportar, y so pretexto de advertirle que debe decir la

verdad, con la exhortacion se tiende al logro ab initio de una prueba valiosa,

orientada a desvirtuar la presuncién de inocencia, con base en la presion, que

no por ser en apariencia imperceptible pierde su caracter coactivo. Y, en

concordancia con ello, la norma provoca un resultado ajeno al sentido mismo

de laindagatoria, consistente en asegurar que cuanto alli exprese el imputado
procede de su espontanea  libre decision; no de la actividad de agentes externos,
ni de insinuaciones o advertencias dirigidas a coaccionarlo. [...]

Desde luego, como varias veces lo ha manifestado esta Corte, objeto primordial
de todas las etapas que componen un proceso judicial, especialmente cuando
se trata de asuntos penales, consiste en la busqueda de la verdad; y no solamente
de la formal sino de la real, pero tal proposito — plausible en si mismo — no
puede lograrse al precio de sacrificar la libertad, el debido proceso y el derecho
de defensa que asiste a toda persona precisamente en el momento en que es
vinculada al proceso penal, cuando lo que el ordenamiento juridico pretende
entonces no es la autoincriminaciéon  sino la versién espontanea de lo
acontecido, rendida sin ninguna clase de apremio. No es la indagatoria el acto
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procesal indicado para forzar al imputado a que confiese o suministre elementos
que posteriormente pueden ser usados en su contra, bajo la velada amenaza
en que consiste [sic] una exhortacion judicial a decir Unicamente la verdad.®

En la C-776/01, respecto a cuando el deber de colaborar con la administracién de
justicia menoscaba el derecho a no autoincriminarse, la Corte sefialo:

[...] la Corte reitera que de conformidad con la Constitucién el sindicado no
puede ser obligado a hablar, si al hacerlo puede verse personalmente
comprometido, confesar o incriminar a sus allegados, puesto que el esclarecer
los hechos lleva consigo, una serie de conductas, como por ejemplo, saber si
efectivamente el hecho ocurrié, y qué circunstancias de modo, tiempo o lugar
hicieron que se cometiera el ilicito, razon por la que dentro de la declaracion
que profiera la persona investigada, pueden darse circunstancias que agraven
posteriormente su pena o que reflejen la autoria que ésta pudiera tener dentro
de la conducta punible. [...]

Asi las cosas, el sélo hecho de presentarse ante el funcionario competente, no
desconoce las garantias constitucionales del investigado, pero el exigir que la
presentacion sea para prestar colaboracion, que se repite, no es cualquier tipo
de colaboracion, sino la que el funcionario competente califique de necesaria
para el esclarecimiento de los hechos, implica que en un momento dado se
esté obligando al sindicado a declarar contra si mismo, contra su conyuge,
compafriero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil, conducta prohibida por expreso mandato
constitucional.'

En cuanto al alcance del derecho a no incriminarse, su relacion con otros principios
y su servicio de garantia y de respeto de otros derechos no sélo del individuo
sino de la familia, en la sentencia C-1287/01 la Corte sefialo:

Este articulo consagra el llamado principio de no incriminacion, que constituye
una excepcién al deber de declarar en juicio, deber que emana del de
colaboracion con la justicia a que hace alusion el numeral 7° del articulo 95 de

193. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-621 del 4 de noviembre de 1998, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo.

194. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-776 del 25 de julio de 2001, M.P. Alfredo Beltran
Sierra.
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la Constitucion. Como tal, el principio de no incriminacion es a su vez expresion
concreta del valor superior de la dignidad humana y de los principios
constitucionales de respeto a la autonomia de la voluntad, a la libertad de
conciencia y de proteccion a la unidad e intimidad familiares. [...]

En desarrollo y aplicacion de la primacia de la dignidad humana, el moderno
derecho penal, abandonando definitivamente los métodos de averiguacion de
la verdad que prescindiendo de este concepto admitian cualquier forma de
llegar a ella, proscribe las presiones ejercidas sobre los acusados o sus
familiares, que bajo el apremio del juramento o cualquier otra forma de
intimidacion moral, conduzcan al declarante a confesar su delito o a delatar a
aquellos con quienes esta unido por vinculos muy cercanos de parentesco.
Por ello, el principio de no incriminacién recogido en el canon 33 superior,
concreta en una regla juridica la exigencia de un trato acorde con el
merecimiento de respeto que tiene toda persona.

De otro lado, el principio de autonomia de la voluntad y el derecho fundamental
a la libertad de conciencia se ven también desarrollados en la norma superior
que consagra la excepcion al deber declarar en juicio contra si mismo y contra
los mas proximos familiares. La libertad moral o libertad de conciencia a que
alude el articulo 18 de la Constitucion, encuentran una garantia complementaria
en el principio de no incriminacion, impidiendo presiones sobre la conciencia
de los individuos llamados a deponer en esas circunstancias.

Finalmente, también la proteccion especial que el Constituyente dispensa a
la familia se ve reforzada con la norma contenida en el articulo 33 de la
Constitucidn. Los naturales vinculos de solidaridad y afecto que se dan dentro
de ella son respetados por el orden juridico, que al consagrar la excepcidn
aludida se abstiene de invadir la esfera intima de las relaciones familiares,
en aras de preservar la armonia y unidad de esta célula basica de la
sociedad.®

Tratando el derecho a no autoincriminarse como derivado del derecho de defensa
y del principio a la presuncion de inocencia, reiterando ademas su posicion sobre
los asuntos en los cuales se aplica y las razones de no exigirle al investigado
juramento al declarar, tenemos la sentencia C-782/05 donde se dijo:

195. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-1287 del 5 de diciembre de 2001, M.P. Marco

Gerardo Monroy Cabra.
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El derecho de defensa, nucleo esencial del debido proceso, se encuentra
conformado por el derecho a ser oido, con el pleno de sus garantias
constitucionales, y el derecho a guardar silencio, es decir, su derecho a callar,
asi como a dar su propia version sobre los hechos en ejercicio pleno de su
derecho de defensa. Ello se traduce a su vez, en la garantia que tiene toda
persona a no autoincriminarse, ni a incriminar a su conyuge o sus parientes
maés cercanos. El derecho fundamental a no autoincriminarse en el curso de
un proceso criminal, correccional o de policia. [...]

Como queda visto, el proceso penal es un instrumento creado por el Derecho
para juzgar, no necesariamente para condenar. También cumple su finalidad
constitucional cuando absuelve al sindicado. Es decir, a éste le asiste en todo
momento la presuncion de inocencia y el derecho de defensa, consecuencia
de lo cual se impone el in dubio pro reo, que lleva a que mientras exista una
duda razonable sobre la autoria del delito y la responsabilidad del sindicado,
éste acorazado con la presuncion de inocencia debe ser absuelto.

La humanizacion del Derecho Penal, ha ido en constante evolucion siempre
en la direccion de preservar la dignidad y la libertad de la persona a quien se
juzga. Por ello, ademas de los principios sefialados anteriormente el proceso
penal no puede adelantarse de cualquier manera, sino que al Estado se impone
el respeto de las garantias minimas consagradas en la Constitucion y en los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, entre los cuales se
encuentra como un principio, el de incoercibilidad de la persona del sindicado.
Asi, se elimin¢ la tortura para obtener la confesion en la época en que ésta se
tuvo como la regina probatorum, en cuya obtencién era licito torturar al sindicado
para obtener asi lo que entonces se consideraba una colaboracion con la
administracion de justicia; y, de la misma manera y bajo igual concepcion,
también era licito el tormento para el testigo, que debia declarar lo que supiera,
aun en relacién con su conyuge y los parientes proximos. [...]

En cuanto hace relacion a las razones para no exigir el juramento al sindicado
en la declaracion sobre su propia conducta, se ha coincidido por diversos
autores, en que se trata de garantizar la libertad y espontaneidad de la
declaracion de quien esta siendo investigado por la posible comisidn de un
delito. [...]

4.3. No obstante lo dicho, la norma acusada admite también una interpretacion
distinta a la anterior y acorde con la Constitucion Politica.Asi, si se entiende que
el juramento que se exige al acusado y coacusado que ofrecieren declarar en
su propio juicio, es una formalidad previa a la declaracién, pero de la cual no se
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puedan derivar consecuencias juridico-penales adversas al declarante cuando
su declaracion verse sobre su propia conducta, desaparece entonces la
coaccion que priva de libertad y espontaneidad a su dicho y, en tales
circunstancias, queda entonces libre ya del temor a incurrir en otro delito a
proposito de haber prestado el juramento y rendido su propia version sobre los
hechos que se le imputan, aun en el caso de que calle total o parcialmente si
asi lo considera necesario en pro de su defensa material.'®

Por tltimo, aglutinando un concepto del principio a no autoincriminarse y sefialando
que el mismo no puede mirarse aisladamente, sino armonizarse con otros principios
igual de superiores, que implican deberes de la persona como la solidaridad, en
la C-115/08, la Corte puntualizé:

El articulo 33 de la Constitucion Politica contempla la «inmunidad penaly,
también denominada principio de no autoincriminacion , segun el cual
nadie podra ser conminado a «declarar», esto es «manifestar o hacer publico
algo» (19), contra si mismo o contra su cényuge, compafiero o compariera
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil [....].

Ademés de favorecer la indemnidad del ser humano ante si mismo y frente al
Estado, para que no sea compelido a expresar algo que resulte contrario a su
propia intimidad e intereses personales, la Corte Constitucional ha sefialado
que el precepto constitucional en cuestién ampara también la«armonia familiar»
y el derecho de una persona a «procurar el bienestar suyo y de sus familiares,
pues cualquier conducta que la obligue a declarar contra si mismo o contra sus
parientes mas cercanos debe ser censurada» (C-776 de julio 25 de 2001, M. P.
Alfredo Beltran Sierra)(21).

Ese derecho debe interpretarse de conformidad con los tratados internacionales
ratificados por Colombia (art. 93 Const.), implicando una garantia para el
investigado, imputado, acusado, sindicado o procesado, que comporta no poder
ser forzado a autoinculparse ni a declarar contra sus mas cercanos allegados,
segun la relacion constitucional. Pero ello no puede ser tomado aisladamente,
sin constatarlo frente a otras cuspides de la normatividad superior, como el
principio de solidaridad, expresamente contemplado en la Carta Politica como

196. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-782 del 28 de julio de 2005, M.P. Alfredo Beltran
Sierra.
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un deber del ser humano, obligado a responder «con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas» (art.
95.2), lo cual ademas dimana del articulo 1° de la propia normatividad superior
y se halla involucrado de manera inmanente dentro de las normas basicas de
la convivencia, la equidad, la fraternidad y la paz. [...]

Aunado a lo anterior, permanecer en el lugar del hecho no implica per se

incriminacion alguna, que bien puede darse por mas que el autor se aleje del

lugar, o desvirtuarse aunque permanezca alli. De todas maneras él podra guardar
silencio, o relatar parcialmente el suceso, advertido de que no esta obligado a

auto imputarse y su permanencia, identificable y localizable como sera por
otros medios, no necesariamente le complicaria la situacién y si podria

aliviarsela, por ejemplo al colocarle dentro de alguna circunstancia de menor
punibilidad. '’

Comentando un poco podriamos concluir que el derecho a no autoincriminarse
implica la libertad de guardar silencio o no hacerlo, y como tal se convierte en una
estrategia defensiva, relacionandose con otros derechos como el derecho de
defensa que hace parte de un debido proceso. Asimismo, es una manifestacion
del principio de presuncidn de inocencia en virtud del cual es al Estado a quien le
incumbe probar la responsabilidad de una persona en el hecho que se investiga,
estando entonces dicha persona relevada del deber de colaborar con la

administracién de justicia en el sentido de proporcionar informacion o pruebas
para esclarecer lo sucedido.

De esta manera, si el investigado decide hablar debe ser fruto de su libre voluntad
informada de las consecuencias que le puede acarrear, pero sin que en ningun
caso pueda ser determinante de dicho ejercicio la actividad de agentes externos,
pues aunque el objeto del proceso penal es llegar a una verdad real y no
meramente formal, tal propésito no puede alcanzarse a cualquier precio sacrificando
otros derechos fundamentales tan caros para una sociedad democratica como la
libertad, la dignidad de la persona o el debido proceso. Ahora, este derecho de
no autoincriminarse también abarca la proteccion de no ser obligado a declarar
contra los familiares mas préximos o las personas con las cuales se tienen estrechos
lazos de union conyugal o marital. Pero, asimismo, es dable decir que es un
derecho restringido a los procesos penales, correccionales y de policia.

197. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-115 del 13 de febrero de 2008, M.P. Nilson Pinilla
Pinilla.
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Para terminar, podria hablarse de una cierta armonizacién del derecho a no
autoincriminarse con el juramento de decir verdad, en la medida en que éste no
tenga efectos penales adversos respecto de la declaraciéon de la persona sobre
su propia conducta y de una limitacién del derecho a no autoincriminarse frente a
otros derechos que ostentan una superioridad jerarquica semejante, como la
solidaridad humana, que buscan afianzar la convivencia y la ayuda a quien se
encuentre en una grave situacion, pero que implican un deber de abstenerse de
realizar una conducta autoprotectora del ser humano, como es huir ante el peligro
buscando no ser vinculado a una investigacion penal como eventual sospechoso,
pues de ejercerse dicha conducta, podria implicar la afectacion de la vida o la
integridad de otras personas.

3.2.4. Alcance del derecho a la no autoincriminacion

Para determinar el alcance del derecho a no autoincriminarse es necesario, primero
que todo, establecer en qué momento se activa este derecho para una persona,
luego mirar los contenidos especificos del mismo y, por ultimo, las consecuencias
de su inobservancia.

Asi, aunque en Colombia se ha entendido que el derecho a no autoincriminarse
s6lo debe ser aplicado en los asuntos criminales, correccionales y de policia,
es decir, inicamente en los procesos que impliquen el ejercicio de la soberania
punitiva del Estado orientada a reprimir las conductas que lesionan o ponen en
peligro el orden social,”® se advierte que segun la literalidad del articulo 33
constitucional dicho derecho cobijaria a cualquier persona frente a cualquier
funcionario del Estado que lo cuestione sobre un delito, ya que fue consagrado
en la Constitucién de manera general; ademas, tan importante derecho y principio
constitucional caeria en letra muerta «si se incurriera en la incoherencia de
sostener que quien es incriminado como responsable de un delito puede
abstenerse de declarar si esta ante un juez penal, mas no si lo esta ante un
proceso administrativo, civil o laboral, pues si aqui estuviese obligado a declarar
y decir la verdad, su respuesta autoinculpatoria lo conduciria de inmediato ante

198. En este sentido véase, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA. Sala Plena, Sentencia 129 del 17 de
octubre de 1991; CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-426 del 4 de septiembre de 1997,
M.P. Jorge Arango Mejia; y CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-782 del 28 de julio de
2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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el juez penal».”™ Pero por el propésito de este trabajo lo analizaremos en el
campo penal.

Entonces en el ambito de la investigacion penal, respecto a cuando se activa para
una persona el derecho a no autoincriminarse, se tiene que desde las Reglas
Miranda se ha considerado que dichas advertencias «deben ser aplicables tan
pronto como la libertad de accion del sospechoso sea reducida a tal nivel que se
asocie con una detencion formal», ?® lo que en la doctrina, en una interpretacion
mas garantista, se ha entendido como que «s6lo se activa cuando los funcionarios
de policia judicial tengan elementos de juicio para concluir que la conducta punible
pudo ser realizada por una persona determinada»®' a la cual se va a interrogar; es
decir, desde cuando los funcionarios de policia aborden a una persona considerada
como sospechosa de un delito con el fin de formularle preguntas dirigidas a obtener
respuestas incriminatorias.?> De aqui en adelante es obvio que, ante cualquier
declaracion de dicha persona ante otros funcionarios como el fiscal o el juez, se
mantiene el derecho a no autoincriminarse.

Segun lo dicho, si los funcionarios de policia judicial abordan a una persona no
considerada como sospechosa, para obtener informaciéon de un delito, antes de
su declaracion no tienen la obligacion de hacerle las advertencias del derecho a
no autoincriminarse. En estos casos, si la persona antes de formularsele cualquier
pregunta o luego de indagarsele sobre qué sabe de los sucesos ocurridos,
sorpresivamente confiesa ser autora o participe de una conducta punible, dicha
informacion seria plenamente aprovechable y habria sido obtenida de manera
legal, pues «no podria exigirsele a los servidores publicos que se abstengan de
escuchar o que le taparan la boca al deponente para evitar obtener la
informacién(161), entre otras cosas porque esto Ultimo podria materializar un
atentado contra la dignidad humana».?®

Ahora, el problema seria determinar que a la persona no se le hayan formulado
preguntas dirigidas a obtener respuestas incriminatorias, pues en tal caso fue

199. JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 202. Este autor hace el comentario para el caso de Argentina, donde en
forma similar a nuestro pais se consagré el derecho a no autoincriminarse en la Constitucion sin restringirse.

200. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., p. 556.
201. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 156.
202. En este sentido, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., p. 556.

203. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 157. En igual sentido, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
COLOMBIANA. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 13 de septiembre de 2006, proceso No. 23251, M.P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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considerada sospechosa asi haya sido desde el momento en que fue abordada
por los agentes, teniendo la obligacion de hacerle las advertencias del caso.
Pero si la persona confes6 sin habérsele formulado interrogatorio alguno, habria
menos dificultad para considerar que no les era exigible a los agentes abstenerse
de escuchar dicha informacion sin las advertencias al no saber que era sospechosa.

Luego de determinado su alcance, en cuanto a sus contenidos, también desde
las Reglas Miranda, se ha considerado que el derecho a no autoincriminarse abarca
para la persona:

a) Indicarle en términos inequivocos, antes de interrogarlo, que tiene derecho a
guardar silencio; no existe excusa respecto a presumirse que la persona ya
conocia este derecho.?*

b) Hacerle saber que todo lo que diga puede ser usado en su contra, lo que «no
implica realizar calificaciones juridicas ni emitir conceptos sobre la pena que
eventualmente se podria imponer: basta con que el ciudadano esté debidamente
informado de sus derechos y sobre las implicaciones de la renuncia a los
mismos». %

c) Informarle que tiene derecho a consultar un abogado y contar con él durante el
interrogatorio, y que si no tiene recursos economicos el Estado se lo proveera,
lo cual es considerado, en principio, como una exigencia esencial para cualquier
declaracién, aunque algunos digan que puede ser renunciable si proviene de
la decision informada, expresa y libre de la persona.?®

d) Avisarle que si decide declarar, en cualquier momento puede suspender su
declaracion y guardar silencio. Esto por cuanto la persona podria estar dispuesta
a responder las primeras preguntas que se le hagan, «pero que en desarrollo
del interrogatorio se percate del grave perjuicio que puede causarse si continla
suministrando informacion, sobre todo cuando el interrogatorio tiene severos
cambios de rumbox.?”’

204. Ibid., p. 139.

205. Ibid., p. 140. En sentido contrario, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo . Op. cit., p. 525.

206. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., pp. 140-142. El autor afirma que en Estados Unidos este derecho es
renunciable y aunque en Colombia se establecio en el art. 282 del CPP que el indiciado Unicamente podra ser
interrogado en presencia de su defensor, en las actas del Congreso para la aprobacién de ese articulo se
mantuvo la tendencia a considerar que era renunciable, teniendo en cuenta que en ocasiones de urgencia donde
no sea posible localizar a un abogado, el indiciado podria suministrar informacion Gtil para evitar la comisién de
una conducta punible, o para que cesen sus efectos.

207. Ibid., p. 142.
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Todas estas advertencias deben ser informadas de manera suficiente al sospechoso
y previamente repetidas ante cualquier declaracion que éste vaya a emitir tanto
ante la policia como ante el fiscal o el juez; es decir, como indiciado, imputado o
acusado, pues solo asi cabe considerar que podra ejercer su derecho de

defensa?®,

Si la persona declara y se obtiene una confesion, el Estado tiene la carga de
demostrar que se cumplieron todos estos requisitos y que hubo una renuncia
consciente, libre, voluntaria y debidamente informada del derecho a no

autoincriminarse, pues si existen dudas en cuanto a la voluntariedad de la renuncia
o la amplitud de la informacién suministrada a la persona, los datos que se obtengan
no pueden ser utilizados en su contra, pues operaria la clausula de exclusion
consagrada en el art. 29 de nuestra Constitucion concordado con el art. 23 del
CPP, que también comprende la prueba derivada.”®®

Asi, la inobservancia de cualquiera de las anteriores advertencias por los
funcionarios que van a recibirle la declaracién a la persona, o se si da cualquier
tipo de presion o engafio para que la misma declare en su contra, lleva a que tanto
la informacion que se obtenga en ese instante como la informacion, elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o cualquier otro medio de acreditacion, a
los que conduzca esa declaracion, deban ser excluidos del proceso «cuando
solo puedan explicarse en razén de la existencia de la violacién a esta garantia» '

Es decir, nada de lo que se obtenga como consecuencia directa e indirecta de la
violacion del derecho a no autoincriminarse podra aducirse como prueba dentro
del juicio oral, quedando facultada la persona afectada para solicitarle tanto al juez
de control de garantias como al juez de conocimiento, segun la etapa en que se
dé el fundamento, la exclusion tanto de la informacion como de los datos, elementos
0 cosas obtenidos, sea como prueba directamente asociada a esa vulneracién o
como prueba derivada de la misma, pues en ningun caso pueden aprovecharse
como fundamento para una decision judicial.?"

Por ultimo, podemos decir que, por el deber de solidaridad con la familia mas
proxima, se le ha otorgado una cobertura mas amplia al derecho a la no

208. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., p. 525.
209. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 143.
210. Ibid., p. 151.

211. Ibid., p. 152.
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autoincriminacién en el sentido de que asimismo implica el derecho para la persona
de no ser obligado a declarar en contra de su conyuge, compariero(a) permanente
0 sus parientes mas cercanos, siendo aplicable lo dicho anteriormente, teniéndose
entonces que también es algo renunciable.

Para terminar, no quisiera dejar de referirme a lo que algunos llaman peligros®'? o
limites a la proteccion frente a la autoincriminacion:?"™

* El ofrecimiento de ventajas para declarar: figuras como el arrepentido.

Las conductas engafiosas del Estado para obtener una declaracion: figuras como
el agente encubierto.

El procesado como objeto de prueba: intervenciones corporales.

La obligacién del causante de un accidente de transito de permanecer en el
lugar del mismo hasta que lleguen las autoridades, so pena de otra sancién por
fuga.

+ La aprovechabilidad de las declaraciones espontaneas o de respuestas a
preguntas informales.

212. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., pp. 529-532.
213. ROXIN, Claus. Op. cit., pp. 138-145.
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4. LA ACTUACION ENCUBIERTA Y LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES A LA INTIMIDAD
Y LA NO AUTOINCRIMINACION

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

En el marco del proceso penal, la utilizacién de medios de investigacion

considerados extraordinarios para enfrentar con mayor eficacia a un tipo de
delincuencia considerada también extrema, dotando asi a los organismos
encargados de la persecucion y represion penal de nuevos instrumentos que les
faciliten el recaudo del material probatorio necesario para enjuiciar las conductas
perpetradas por organizaciones criminales, pudiera suponer la invasion desmedida
de los derechos fundamentales no sélo de las personas investigadas, sino
inclusive de terceras personas cercanas a ellos.

Como se dijo antes, uno de esos métodos modernos de investigacion es la figura
del agente encubierto, que normalmente es un policia que con una identidad falsa
aparenta ser una persona particular para infiltrarse dentro de un grupo perteneciente
al crimen organizado y realizar tareas investigativas en busca de recaudar material
probatorio en contra de los integrantes de la organizacion delictiva, presentandose,
excepcionalmente, como testigo de la acusacion.

214. En este sentido, ROXIN, Claus. Op. cit., p. 121.
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Se ha considerado, entonces, que por la modalidad de sus labores, el mero
hecho de autorizar la actuacion de agentes encubiertos tiene la potencialidad de
afectar gravemente varios derechos fundamentales, como la intimidad en todas
sus variantes (amparo domiciliario, inviolabilidad de comunicaciones e intimidad
propiamente dicha) y el derecho a la no autoincriminacién.?™

Frente a esto podriamos decir que fue una evidente equivocacion del legislador
dejar la facultad de tomar tan delicada decision en manos de la fiscalia y, luego, el
control del desarrollo de la misma, para solo al final intervenir el juez de control de
garantias, cuando ya se hayan podido cometer por parte del agente todas las
irregularidades y abusos, que afectan principalmente el derecho a la intimidad y a
no autoincriminarse del investigado. Piénsese que esta medida autoriza a un
funcionario de policia judicial, e incluso a un particular, para ejercer una injerencia
permanente y amplia en la vida privada del investigado, valiéndose asimismo de
engafios para captar de él afirmaciones incriminatorias.

Por cuanto al ser la fiscalia parte en el nuevo proceso penal de corte acusatorio, el
control que pueda ejercer no es garantia de imparcialidad debido a que

inevitablemente estara movida por su interés en una efectiva persecucion penal,
buscando resultados positivos en su investigacion que la lleven a enjuiciar la
conducta de los implicados, pudiendo obviar o tolerar un grado de intromision
que no se justifique por la necesidad o proporcionalidad en cuanto al fin perseguido,
pues ya se vera como la actuacion del agente encubierto puede afectar muchas
veces el nucleo esencial de los citados derechos, con la excusa de un pretendido
éxito de la investigacion.

Y de esta forma se facilitaria que, con el proposito de una lucha eficaz contra la
criminalidad organizada, el Estado investigara a una persona a sus espaldas, para
buscar casi que una condena a como dé lugar, al intentar saltarse a través de una
figura todas las barreras que tendria para afectar los derechos fundamentales del
investigado, en caso de recurrir a los métodos tradicionales de investigacion propios
de un Estado de Derecho respetuoso de las garantias del debido proceso.

Ahora, invocar macro-causas como la lucha contra la criminalidad organizada para
ir menguando hasta desconocer en absoluto los derechos fundamentales del

215. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 390.
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investigado, podria significar ir propiciando una relacion autoritaria o de dominacion
del Estado hacia el individuo, pues aunque generalmente la adopcion de medidas
coartadoras de la libertad se invocan para casos extremos, en la practica la
aplicacién de tales medidas se van generalizando, perdiendo asi los limites
espaciales para los cuales fueron dispuestos.

Uno de esos peligros se puede dar con la figura del agente encubierto que,
aunque normalmente para su consagracion como medio de investigacion penal
se exponen argumentos como la necesidad de hacer frente con la mayor eficacia
posible a un tipo de delincuencia que podria poner en jaque la seguridad del
propio Estado, podrian irse luego aplicando a casos de delincuencia comdn
invocandose también la dificultad de llevarlos a juicio y de fomentar con esto la
impunidad. Por ejemplo, un riesgo de que esto suceda en nuestro pais es que
podria interpretarse que el art. 242 del CPP no estableci6 una lista taxativa de
delitos para los cuales opera la medida y que ni siquiera sefiald que es solo frente
a la criminalidad organizada, término que como ya vimos esta cargado de
vaguedad.

Debemos considerar que la busqueda de la verdad no puede hacerse a cualquier
precio, pues en un Estado de Derecho la prueba de la responsabilidad de una
persona en un delito debe conseguirse respetando los derechos fundamentales
inherentes a su dignidad como ser humano, la cual se constituye tanto en limite de
la actuacion estatal como en fundamento del mismo Estado.

Antes de entrar a analizar |a afectacion de cada uno de los derechos mencionados
por la actuacion del agente encubierto, téngase en cuenta que, aunque no ocurre
siempre, una conducta que lesione el derecho a no autoincriminarse puede a su
vez afectar el derecho a la intimidad, «porque, precisamente, la coaccién a
autoincriminarse, a menudo, trae como consecuencia una injerencia en el ambito
privado del individuo, y viceversa, la injerencia estatal en la esfera personal, con
frecuencia, lleva a una autoincriminacion involuntaria».?'s

Por ultimo, se aclara que las consideraciones que siguen se deberian entender
aplicables al agente encubierto, tanto cuando quien actia es un funcionario como

216. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 122. Asimismo, MARTINEZ MARTINEZ, Ricard. Op. cit., p. 62, refiriéndose a la
postura de Parejo Alfonso sobre tres circulos de la intimidad, sefiala que en el segundo circulo de la esfera
privada personal se encontraria el derecho a no declarar contra uno mismo, entre otros.
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cuando es un particular, «porque se entenderia que las exigencias de proteccidn
de los derechos fundamentales también operan frente a particulares (justamente
aqui no estarian amparadas por el legitimo ejercicio de un deber legal, ni la violacién
ilicita de comunicaciones o correspondencia, ni la violacién de habitacién ajena)».?'”
Y asi:

Si bien es indudable que las reglas del procedimiento penal, en general, v,
dentro de ellas, las normas que establecen los métodos admisibles de
recoleccion de prueba, tienen como destinatarios a los «6rganos estatales de
la justicia penal»(13), y no abarcan, por consiguiente, a los particulares, es
también claro, como ya se ha indicado(14), que en el caso de actividad
investigatoria dirigida por el Estado, dichas reglas son de absoluta aplicacién,
ya que ella es, precisamente, su objeto de regulacion, por mas que el Estado se
sirva de particulares para llevarla a cabo.?®

4.1.El agente encubierto y el derecho fundamental a la intimidad

Por cuanto el agente encubierto tiene como tarea principal ganarse la confianza de
la persona investigada, haciéndose pasar como una persona particular sin vinculos
con los organismos de investigacion penal, el enmascaramiento de su verdadera
identidad y funcion le facilitarian tener acceso a datos de la vida privada del
investigado, y asi en el desarrollo de su investigacion podria tener conocimiento
no solo de informacién y de elementos de prueba del delito, sino también de
aspectos relacionados con la esfera mas intima de la persona, con lo cual se veria
practicamente anulado su derecho a la intimidad, al permitirse una medida casi
que permanente e invasiva de su nucleo esencial, sin el cual no se concibe una
verdadera realizacion del derecho a la libertad.

Piénsese que al tener el agente encubierto encomendado conquistar la confianza,
tanto del investigado como de los otros miembros del grupo en el cual se infiltre,
y permanecer largo tiempo en el circulo de la vida de ellos, 2" casi que
necesariamente se empezarian a desarrollar relaciones de familiaridad, amistad o
compafierismo, las cuales propician que entre las personas se eliminen las barreras,

217. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 397.
218. GUARIGLIA, Fabricio. Op. cit.

219. El articulo 242 del CPP sefala que el uso de agentes encubiertos, en principio, no puede extenderse por mas
de un ario, pero que el mismo podra extenderse con la debida justificacion por otro afio, con lo cual el tiempo total
de duracién de la medida podria tener hasta dos afios.
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que normalmente suelen ponerse a los extrafos, para permitirles la entrada a su
intimidad, facilitandose de esta manera, por medio del engafio, que el Estado
tenga una intrusion intensa en la privacidad de las personas investigadas sin que
ellas mismas puedan precaverse de ello.

Es claro que en cualquier ordenamiento juridico, los derechos fundamentales de
las personas no son absolutos, y que en ciertos casos esta permitida la injerencia
del Estado en los mismos; pero nunca dicha limitacion puede llegar al supuesto
de afectar el nucleo esencial de esos derechos fundamentales, por cuanto el
fundamento del propio Estado de Derecho esta en la concepcion de la persona
como fin en si mismo y en el reconocimiento de su dignidad humana, lo cual no es
concebible sin el respeto y disfrute de ese minimo e intangible contenido de sus
derechos inalienables.

Asi, entonces, tenemos que para un debido equilibrio entre el interés en la
investigacion penal y la proteccion de la persona, las injerencias en los derechos
fundamentales deben estar vinculadas al cumplimiento de condiciones exactamente
determinadas, donde las medidas que afecten en mayor proporcion esos derechos
estén reservadas a los delitos mas graves, enumerados especificamente en la
ley, que el permiso sblo pueda ser dado a través del juez y que la autorizacion
judicial s6lo pueda ser ejecutada en un plazo razonable y determinado, trayendo
como consecuencia que no puedan usarse procesalmente los medios de prueba
que se hayan obtenido sin cumplir esas condiciones.?”

Nada de esto se garantiza con la regulacion de la actuacion del agente encubierto,

pues el art. 242 del CPP pareciera dar a entender que con la sola autorizacion del

fiscal para la actuacion del agente encubierto, éste queda facultado para, por

ejemplo, entrar en cualquier momento al domicilio o lugar de trabajo del investigado,

utilizar todos los medios técnicos de ayuda del art. 239 (tomar fotografias, filmar
videos y en general todas las actividades relacionadas que permitan recaudar

informacion), conocer sus comunicaciones, etc.; afectando asi gravemente el
derecho a la intimidad de las personas investigadas e incluso de personas que no

tienen ni siquiera la calidad de sospechosos.?"

220. ROXIN, Claus. Op. cit., pp. 145-146.
221. En este mismo sentido para el caso de Chile, RIQUELME PORTILLA, Eduardo. Op. cit., pp. 11-12.
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Por ello es necesario establecer cuéles son los limites de la investigacion penal
frente al derecho a la intimidad, para determinar las salvaguardas especificas con
que debe contar toda persona para estar segura en cualquier momento de cual es
el rango que debe tolerar en la afectacion de este derecho. Para esto, aclaramos
que haremos especial énfasis en el aspecto negativo del derecho como facultad
de la persona de excluir las intromisiones de los demas en su ambito reservado
de vida privada, pues en su aspecto como un derecho activo, esto es, como la
posibilidad de la persona de disponer y ejercer un control efectivo sobre las
informaciones de cualquier naturaleza que lo afecten, accediendo a los registros o
bases de datos que correspondan,?” la tendencia moderna es considerarlo de
forma auténoma como un derecho a la autodeterminacion informativa.??

4.1.1. Limites de la investigacidn penal frente al derecho a la intimidad

Se ha considerado que la herramienta méas rigurosa para determinar los limites
constitucionales que tendria la administracion de justicia penal para afectar el derecho
fundamental a la intimidad, esta dada por la llamada teoria de las esferas, creacién
juridica de la jurisprudencia alemana.?* Por esto, y porque nuestra misma Corte
Constitucional ha considerado que esa gradacién de las esferas de intimidad es
aplicable en el ordenamiento constitucional colombiano, se le tendra en cuenta
para determinar los limites de la investigacion penal frente al derecho a la intimidad.
En efecto, nuestro maximo tribunal constitucional, cuyos pronunciamientos
constituyen una interpretacion auténtica de la Constitucién en materia de la aplicacién
de los derechos fundamentales, sefalo:

Asi, en Alemania, el tribunal constitucional ha diferenciado tres &mbitos: la
esfera més intima corresponde a los pensamientos o sentimientos mas
personales que un individuo so6lo ha expresado a través de medios muy
confidenciales, como cartas o diarios estrictamente privados, y es segin esa
corporacion, un ambito intangible de la dignidad humana. La garantia en este
campo es casi absoluta, de suerte que sélo situaciones o intereses
excepcionalmente importantes justifican una intromision. Luego encontramos
la esfera privada en sentido amplio, que corresponde a la vida en ambitos
usualmente considerados reservados, como la casa o el ambiente familiar de

222. MARTINEZ MARTINEZ, Ricard. Op. cit., p. 68.
223. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., pp. 390-391.
224. 1bid., p. 382.
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las personas, en donde también hay una intensa proteccidn constitucional,
pero hay mayores posibilidades de injerencia ajena legitima. Y, finalmente, el
tribunal de ese pais habla de la esfera social o individual de las personas, que
corresponde a las caracteristicas propias de una persona en sus relaciones de
trabajo 0 mas publicas, en donde la proteccidn constitucional a la intimidad
autonomia es mucho menor, aun cuando no desaparece, pues no se puede
decir que las autoridades puede examinar e informar sobre todo lo que una
persona hace por fuera de su casa, sin violar su intimidad. (sic).

16- La Corte Constitucional considera que esa gradacion de las esferas de
intimidad es aplicable, mutatis mutandi, en el ordenamiento constitucional
colombiano, y es esencial para el estudio del alcance de la reserva judicial en
materia de inviolabilidad domiciliaria (CP art. 28).2%

Siguiendo esta clasificacion, en la primera esfera tendriamos el nucleo esencial
del derecho a la intimidad, es decir, el circulo de pensamientos, sentimientos y
relaciones mas intimas de la persona, el ambito de lo méas secreto que comprende
«las relaciones afectivas y sexuales y la esfera de confianza que comprende a su
vez la informacion que un sujeto transmite a otro con quien esta ligado por razones
de parentesco, afecto, religién, profesiéon o confianza mutuay.??® Asimismo, la
informacién sobre enfermedades, adicciones, inclinaciones, ideas y conflictos
internos que soélo son plasmados en documentos confidenciales o confiados a
registros privados, estd vedada para la investigacion penal, incluso si de ella
puede obtenerse una prueba de un delito. Al respecto, la doctrina ha sefialado
casos particulares como los siguientes:

Asi, cuando un drogodependiente habla sobre su adiccién en una carta que no
ha enviado a su médico, permitiendo asi concluir la comisién de un delito
relacionado con la droga, no puede usarse esta informacion en un proceso
[...]- Siunajoven describe en un diario una relacion intima, este dato no puede
utilizarse para una condena por perjurio aunque haya negado bajo juramento
esta relacion en un proceso anterior[...]. Cuando la esposa describe en notas
personales la actividad delictiva de su esposo, éstas no pueden usarse para
probar su responsabilidad.??’

225. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-505 del 14 de julio de 1999, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

226. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 382.
227. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 150.
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Igualmente, como lo tiene definido la doctrina constitucional de nuestro pais, el
nucleo esencial de un derecho fundamental es casi que intocable para cualquiera,
pues la afectacion de dicho ndcleo unicamente procede, en términos
constitucionales, mediante el tramite de una ley estatutaria. Sobre esto ha sefialado
la Corte Constitucional:

En sintesis: la jurisprudencia de esta Corte ha sido enfatica al sefialar que las
disposiciones que deben ser objeto de regulacion por medio de ley estatutaria,
concretamente, en lo que respecta a los derechos fundamentales y los recursos
o procedimientos para su proteccidn son aquéllas que de alguna manera tocan
su nucleo esencial o mediante las cuales se regula en forma «integra,

estructural o completa» el derecho correspondiente.?2

Siendo entonces coherentes con estos planteamientos, debemos concluir que el
ambito nuclear del derecho a la intimidad no puede ser tocado por la actuacion del
agente encubierto, figura que so6lo se encuentra regulada en algunos articulos del
Cadigo de Procedimiento Penal, el cual constituye una ley ordinaria que no puede
venir, con una medida de investigacion extraordinaria, a consagrar limites o
restricciones en cuya virtud se afecte la médula esencial de un derecho fundamental.

De esta forma el agente encubierto no podria, sin afectar el nucleo esencial del
derecho a la intimidad de las personas investigadas o de terceros, tener acceso a
la informacion contenida en diarios, notas personales, cartas confidenciales o, en
general, en mondlogos intimos, o la derivada de conversaciones mantenidas entre
conyuges, compafieros permanentes y entre las demas personas no obligadas a
declarar en contra de la persona investigada, e incluso de las que éste mantenga
con otras personas cuando medien relaciones afectivas intimas.?

En este espacio intangible de la vida privada de las personas investigadas y de
las demas personas con las cuales se relacionen, el agente encubierto no estaria
facultado para ingresar ni aun con el supuesto consentimiento de los afectados,
pues por el ocultamiento de la verdadera identidad y funcion del agente, tal
consentimiento estaria viciado al basarse en un error; es decir, estas personas no
sabrian que le estan permitiendo al Estado, a través de uno de sus funcionarios

228. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-620 del 13 de junio de 2001, M.P. Jaime Araujo
Renteria.

229. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 383.
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encargados de la investigacion penal, acceder a las facetas mas intimas de su
personalidad, y asi dicho consentimiento no seria vélido, pues no puede consentir
aquel que desconoce lo que hace.?®

Si lo anterior es valido para cuando, basadas en el desconocimiento del verdadero
papel del agente y en los falsos lazos de amistad y confianza que éste les inspira,
las mismas personas permiten voluntariamente al agente acceder a su esfera mas
intima, con mayor razon lo es cuando el propio agente por medio de argucias,
engafios o descuidos de las mismas, aproveche para acceder a esta informacion.
Piénsese, por ejemplo, que el agente le sonsaque una carta o una nota personal
de la casa o del lugar de trabajo del investigado, y asimismo que emplee camaras
fotograficas o de video, o equipos de grabacion para conservar informacion
proveniente de dicha esfera.

Lo expuesto anteriormente, seria la barrera infranqueable de la investigacién penal,
lo intocable para el Estado, lo que esta sustraido de toda injerencia estatal," al
tratarse de los aspectos de la vida de las personas que conciernen a su ambito
personal mas interno; de lo contrario el contenido esencial del derecho a la intimidad
se desnaturalizaria al «quedar sometido a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion».?*2

Ahora, respecto a la segunda esfera de intimidad relativa al ambito privado en
sentido amplio, entran en la misma la vida personal en ambitos principalmente
familiares, que normalmente buscan protegerse manteniéndose fuera del alcance
del conocimiento ajeno, la cual es considerada como fundamento de la inviolabilidad
domiciliaria.?®* En esta esfera la proteccion es igualmente fuerte, pero admite
limitaciones, segun el principio de proporcionalidad, al ponderarse el interés estatal
en la averiguacion de la verdad y el interés del investigado en la proteccion de su
ambito privado.?

230. RIQUELME PORTILLA, Eduardo. Op. cit., p. 11.

231. ROXIN, Claus. Op. cit., pp. 150-152.

232. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-620 del 13 de junio de 2001, M.P. Jaime Araujo
Renteria. Igualmente de la misma corporacion, Sentencia C-179 del 13 de abril de 1994, M.P. Carlos Gaviria
Diaz.

233. MARTINEZ MARTINEZ, Ricard. Op. cit., p. 62, refiriéndose a la postura de Parejo Alfonso sobre los tres
circulos de la intimidad.

234. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 149.

La actuacion encubierta y los derechos fundamentales a la intimidad y la no autoincriminacién 103



Entonces, en este ambito de la intimidad deben tenerse en cuenta todas las
garantias que existen para la afectacion de la inviolabilidad del domicilio; y en ese
caso, el agente encubierto, para poder entrar en la casa o lugar de habitacién del
investigado, tendria que tener una autorizacion adicional a la primera con la cual se
infiltr6, cada vez que fuera a ingresar al domicilio del mismo. Esto por cuanto no
se puede entender que la primera orden del fiscal para autorizar la actuacion del
agente encubierto, equivalga a todas las demas autorizaciones que se necesitarian
para ingresar al domicilio del investigado en caso de que se tratara de cualquier
otro funcionario.

Entender lo contrario, seria suponer que el agente encubierto, por su especial
tarea, estaria relevado de cumplir con los requisitos constitucionales que necesita
todo funcionario para ingresar en un domicilio, pues se sostiene que la primera
autorizacion del fiscal sélo contiene la orden para la infiltracion del agente, y la
misma seria de un contenido demasiado general que no permitiria determinar, por
ejemplo, la fijacion de limites para la duracion de la medida, es decir, los horarios
en que debe realizarse, el plazo para ejecutarla, la determinacion de los lugares
por registrar, los motivos fundados para su proceder, etc. Por lo tanto, esa orden
no podria contener todas las autorizaciones y reglas que establecen los arts. 219
y ss. del CPP para proceder a la entrada y registro de un domicilio por un funcionario
de policia judicial.*

Por lo dicho anteriormente sobre la voluntad de las personas afectadas, la invitacion
que el investigado o las personas con quienes convive le hagan al agente para
dejarlo entrar en su domicilio, no puede entenderse tampoco como un registro
voluntario que no necesite de orden judicial, pues dichas personas al consentir el
ingreso lo hacen sin saber que estan permitiendo la entrada a su hogar al Estado
para que los investigue, y no podria considerarse que se trata de una voluntad
libre, pues esta fundada en el engafio del funcionario y el error que produce en las
personas; asi podriamos afirmar que si las mismas supieran la verdadera identidad
y funcién que cumple el agente, muy seguramente su decision seria otra.

Entonces, deberian cumplirse todos los requisitos para la expedicion de una orden
de entrada y registro cada vez que el agente fuera a ingresar al domicilio del
investigado, expresandose los motivos fundados que le sirven de soporte, los

235. En sentido similar para el caso de Argentina véase, GUARIGLIA, Fabricio. Op. cit.
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bienes sobre los que recae la medida, el plazo para cumplirla, los horarios en que
se puede realizar, etc., verificandose, en todo caso, la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la medida antes de expedirla.

De esta forma, para que la diligencia no se convirtiera en algo desproporcionado
y, ademas, para la seguridad de la vida e integridad del propio agente, la

autorizacion del ingreso al domicilio deberia limitarse a los casos en que fuera
invitado por un miembro del lugar a registrar, donde el agente estaria facultado
para hacer un registro visual*® del domicilio y de las habitaciones que estuvieran
bajo control del investigado; es decir, no estaria autorizado para forzar puertas
ingresando a un lugar cerrado de la casa sin autorizacion de sus miembros.
Asimismo, no podria, aprovechando un descuido de los miembros de la casa,
forzar cerraduras, por ejemplo, de cajones 0 armarios, o buscar minuciosamente
en los muebles o en las pertenencias del investigado o de sus familiares, pues
ademés de afectarse gravemente el derecho a la intimidad y facilitarse el tener
acceso a informacidn que hace parte del nucleo esencial vedado a la investigacion
penal, podria llevar también a que el agente sea sorprendido y se vea en grave
peligro no solo su vida, sino el desarrollo de la investigacion.

Asi, si el agente luego de esa vista o inspeccion visual que realizara sobre el
domicilio del investigado, considerase necesario realizar un registro pormenorizado
de las dependencias de la casa, debe darse aplicacion a lo establecido por el
propio art. 242 del CPP que sefiala que si el agente encuentra que en un lugar
existe informacion util para la investigacion, se lo comunicara al fiscal para que
ordene el desarrollo de una operacién especial, que debe contener las

justificaciones del caso, para que por parte de la policia judicial se recoja la
informacion, elementos materiales probatorios o evidencia fisica hallados.

Asimismo, cabe considerar que el agente, al ingresar al domicilio, tampoco estaria
autorizado para aprovechar la ocasion del descuido o ausencia de sus miembros
y colocar dispositivos de escucha dentro de ella, pues esta medida no sélo
permitiria una vigilancia permanente del investigado, sino también, de la vida privada
de personas ajenas al proceso, anulandose practicamente por completo esta esfera
de la privacidad doméstica, pues quedaria sometida a una limitacién que la hace
impracticable al convertirse dicho mecanismo en un continuo monitoreo de la vida

236. Sobre el concepto del mismo véase, BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 108.
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privada de las personas. Y asi, «Cada manifestacion acustica, —hasta dentro del
dormitorio—, es controlada por el Estado. Considero esto como un ataque a la
dignidad humana».?” Asimismo se considera que «la introduccién de micréfonos
que capten conversaciones entre presentes se puede apreciar perfectamente como
una injerencia demasiado intensa en el derecho fundamental a la intimidad que
dificilmente resulta admisible desde la dptica constitucional que relaciona el amparo
domiciliario y el derecho al libre desarrollo de la personalidad».?*

Considero pues que estos deben ser los limites de la actuacion del agente

encubierto para afectar esta esfera de intimidad, la cual reclama que una injerencia
extrafia en espacios reservados como la casa o el ambiente familiar de las personas,
se realice cumpliendo estrictas exigencias de forma y de fondo, por motivos de
especial interés, y controlada, en ultima instancia, por el juez de control de garantias.

Por ultimo, frente a la esfera de intimidad relativa al ambito social o individual de
las personas en sus relaciones de trabajo 0 mas publicas, donde aparecen «todas
aquellas relaciones que el individuo entabla en un contexto normal de vida (&mbito
social externo) y que si bien son conocidas por un circulo abierto de personas,
estan cerradas a la generalidad», considero aplicables las reglas expresadas
anteriormente para la afectacion del domicilio extendidas a la afectacion del lugar
de trabajo del investigado, pero entendiéndose que la proteccion es menor al
tolerarse mayores injerencias, segun la ponderabilidad entre el interés en la
investigacion de la verdad de los hechos y el interés de la persona en la proteccidn
de esta esfera de privacidad, pues en general, por ejemplo, frente a los delitos
mas graves se tiende a dar primacia al primero, y frente a los menos graves al
segundo.*?

En términos similares se ha referido nuestra Corte Constitucional al sefialar que:

La esfera més intima, esto es, las casas y los lugares de habitacidn, debe
protegerse con mayor rigor y los requisitos constitucionales para ordenar el
registro domiciliario deben ser estrictamente cumplidos; en cambio, los
espacios cerrados menos intimos, y en donde se desarrollan actividades con

237. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 156.

238. GUERREROQ PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 384.
239. Ibid., p. 382.

240. ROXIN, Claus. Op. cit., pp. 153-154.
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mayores repercusiones sociales, estan sujetos a mayores posibilidades de
inspeccion estatal, sin que por ello desaparezca totalmente la inviolabilidad
domiciliaria.?*!

Esto por cuanto dicho ambito de privacidad no parece esencial para determinar un
espacio de intimidad sin el cual no resulte posible la materializacién del derecho
a la libertad. Asi, entonces, tenemos que, por ejemplo, «las referencias sobre el
honor personal, la disposicion sobre la propia imagen (fotografias, pinturas,
descripciones literarias) o la palabra hablada (grabaciones consentidas) no entran
en lo propiamente intimo, ni son esenciales para el libre desarrollo de la

personalidady.??

4.1.2. Consecuencias de utilizar informacidn confidencial en la
investigacion y el proceso penal

Teniendo en cuenta las consideraciones hechas anteriormente, podemos decir
que solo podra utilizarse en la investigacion y el proceso penal, la informacion
confidencial que se enmarque en la esfera privada en sentido amplio o en la
relativa al ambito social o individual del investigado en sus relaciones de trabajo o
mas publicas, siempre y cuando haya sido obtenida por una injerencia autorizada
judicialmente, cumpliendo todas las cautelas para su debido recaudo. Esto por
cuanto, como ya se dijo, los datos confidenciales referidos al ambito mas intimo
del investigado estan vedados para el Estado, al ser el nucleo esencial del derecho
a la intimidad, con que todo individuo debe contar para la materializacién de su
derecho a la libertad.

De esta forma, frente a cualquier informacion que no cumpla con lo anteriormente
sefialado debe darse aplicacion a la clausula de exclusion, con fundamento en el
articulo 29 de nuestra Constitucion Politica y lo establecido en los articulos 23 y
232 del CPP. Por cuanto se obtuvo gracias a la vulneracion o limitacion ilegitima de
un derecho fundamental, como lo es la intimidad, debe eliminarse del proceso
tanto esa informacion como las informaciones, elementos materiales probatorios y
evidencias fisicas que sean consecuencia de la informacion excluida o las que
s6lo puedan explicarse en razon de su existencia.

241, CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-505 del 14 de julio de 1999, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

242. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 383.
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Asi debe ocurrir, por ejemplo, si el agente encubierto entra al domicilio o lugar de
trabajo del investigado sin una orden judicial o forzando las cerraduras de la puerta
de una habitacién no comprendida en la orden, y se percata de que en ese lugar
se encuentra un cargamento de droga, la cual luego es incautada por otros
miembros de la policia judicial a través de una orden de registro y allanamiento
que cumpla con todos los requisitos. Otro ejemplo es que el agente encubierto
entre en el dormitorio del investigado y acceda a sus notas personales o que
«esculque» en la billetera dejada en su habitacién o incluso sustraida de forma
subrepticia, y encuentre una lista de compradores de droga, los cuales luego son
ubicados por otros miembros de la policia judicial para entrevistarlos y convencerlos
de declarar en contra del investigado como expendedor de drogas.

En todos estos casos, la exclusion probatoria cobijaria tanto la informacion
suministrada por el agente encubierto como la evidencia fisica hallada y los
eventuales 6rganos de prueba que fueran presentados en el juicio, «pues tanto la
una como la otra estan tan intimamente ligadas a la violacion del derecho fundamental,
sin perjuicio de que se tengan en cuenta los criterios de vinculo atenuado, fuente
independiente y descubrimiento inevitable».?* Es decir, entre la violacién del
derecho fundamental a la intimidad, en virtud del cual el agente encubierto obtuvo
la informacion relacionada con el tréfico de drogas, y la obtencion de los demés
medios de acreditacion (cargamento de cocaina, marihuana, testigos, etc.), existe
un vinculo en razon del cual la posibilidad de contar con dichos medios sélo
puede explicarse como consecuencia de esa violacién o por la existencia de
dicha informacion.

De esta forma, nada de lo que el agente consiga por la violacion del derecho a la
intimidad podra ser incorporado al proceso como prueba incriminatoria, pues
cualquier medio de acreditacion carecera de todo valor para ser aducido en su
contra y demostrar cualquier afirmacion de la fiscalia, debiendo ser sacado de la
actuacion procesal y continuar el proceso como si la prueba nunca hubiera
existido.**

Por esto se tiene establecido que el cumplimiento de las exigencias orientadas a
evitar que las injerencias en las garantias y derechos fundamentales sean arbitrarias

243. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 123.
244. Ibid., p. 129.
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«debe ser objeto de control estricto por parte del juez de garantias quien, ante su
incumplimiento, debe decretar la ilegalidad del acto y, como consecuencia de
ello, en aplicacién del art. 23 del C.P.P., ordenar la exclusién de los elementos
probatorios o evidencias materiales que, por provenir de ese acto irregular, quedan
igualmente viciadas».>*®

Asi, reiteramos que de ser establecido ante el juez de control de garantias o el
juez de conocimiento, segun la etapa en que se dé el fundamento, que los datos,
elementos o cosas conseguidos en desarrollo de la actuacién del agente
encubierto, son consecuencia directa o indirecta de la vulneracion del derecho a
la intimidad, por el incumpliendo de las debidas autorizaciones judiciales y los
requisitos para una injerencia legitima, dichos medios no podran utilizarse como
prueba dentro del juicio oral, quedando facultada la persona afectada para solicitarle
al juez la exclusion de los mismos, pues en ningun caso pueden aprovecharse
como fundamento para una decision judicial.

4.2.El agente encubierto y el derecho fundamental a la no
autoincriminacion

Debe tenerse en cuenta que, en el marco de un proceso de corte acusatorio y
garantista, la colaboracion del investigado o acusado en el esclarecimiento de la
verdad de los hechos por los cuales se le formule una imputacién, sélo debe
obtenerse gracias a la plena voluntad consciente y libre del mismo, previamente
informado y asesorado por su defensor, que ponderando los costos y beneficios
de hablar o de no hacerlo, tome una decisidn al respecto; sélo asi el investigado
es tratado como persona y considerado como una de las partes en el proceso, el
cual por lo mismo tiene derecho de ejercer su derecho de defensa como bien le
plazca.

Esto por cuanto en un Estado de Derecho, es principio general el que toda persona
se presume inocente hasta que sea declarado judicialmente culpable al final de un
proceso, y que la carga de la prueba corresponde a la parte que acusa, y asi la
pasividad del investigado o acusado o, incluso, su mentira, no pueden derivar en
perjudicarlo por ese sdlo hecho, pues es la Fiscalia la parte obligada a demostrar

245. FAJARDO SERNA, Luis Alvaro. «Interceptacion de comunicaciones en el sistema acusatorio» En: Apuntes en
torno al sistema penal acusatorio colombiano. Defensoria del Pueblo, Medellin, Proyecto Cofinanciado por
USAID-Instituto Ideas, S.F., p. 69.
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la responsabilidad del investigado o acusado para desvirtuar tal presuncion y
obtener la condena de la persona, no pudiendo considerarse que la misma pueda
recurrir a obtener la confesion del investigado de cualquier manera, para liberarse
de las dificultades que tendria para probar sus pretensiones al recurrir sélo a sus
propios medios.

Asi, frente a la utilizacién de la figura del agente encubierto como medio de
investigacion, se plantea la posibilidad de que el derecho fundamental a la no
autoincriminacion quede practicamente anulado, debido a que es muy probable
que el agente encubierto induzca al investigado para que le declare hechos o
cosas autoincriminantes, que le faciliten luego obtener pruebas de cargo contra el
mismo, sin el cumplimiento de las debidas cautelas para obtener tal informacion y
elementos en el marco de un proceso justo.

Ahora, es necesario tener en cuenta que el derecho fundamental a la no

autoincriminacién se fundamenta en la concepcion de la persona como fin en si
mismo, no como un medio para alcanzar cualquier proposito por muy loable que
sea. Asi, pues, si se considera que la persona del investigado, su voluntad y su
libertad deben ser respetados, asimismo se reconocera su derecho a no

autoincriminarse®® como consecuencia del instinto primordial y natural del ser
humano a la autoconservacion. Por esto debemos entrar a considerar cuando las
conversaciones entre el agente encubierto y el investigado podrian afectar el
derecho de éste a no autoincriminarse ni incriminar a sus familiares cercanos.

4.2.1. Las conversaciones entre el agente encubierto y el investigado

Para el éxito de las tareas investigativas, el agente encubierto podria buscar, por
medio de conversaciones, que el investigado le contara informacion que lo
autoincriminara y que condujera al Estado a obtener pruebas de cargo para buscar
condenarlo, omitiendo informarle todas las advertencias del derecho que le asiste
a guardar silencio, a no autoincriminarse y a consultar un abogado, pues como
funcionario tendria la obligacién de hacérselas saber para poder obtener de manera
legitima dicha informacion.

Por esto se considera que en el proceso penal la adopcion de figuras como ésta,
implicaria un déficit de proteccion constitucional frente al der echo a la no

246. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., p. 523.
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autoincriminacién, pues «si a las autoridades de persecucion penal les esta vedado
valerse de engafios para captar afirmaciones del investigado e incluso la proteccion
constitucional exige la debida instruccion de los derechos a no autoincriminarse y
permanecer en silencio es evidente que estos requisitos se obvian en una
investigacion cifrada».?*’

Puede decirse, entonces, que en todos los casos donde el agente encubierto
sostiene conversaciones con el investigado y éste le comunica hechos

autoincriminantes, tal declaracion se obtuvo gracias a la utilizacion del engafio por
parte del agente encubierto, pues es dificil pensar que el investigado, de saber
que la persona que tenia al frente en realidad era un agente de la policia judicial,
hubiera confesado.

Como se dijo, el agente encubierto, generalmente es un funcionario de la policia
judicial, el cual debe estar sujeto en todas sus actuaciones al respeto de la
Constitucion, de los derechos fundamentales de todas las personas y, en especial,
de las garantias constitucionales del investigado, sin llegar nunca a anularlas, pues
ante todo la dignidad humana se erige como muralla infranqueable de la

investigacion y el proceso penal, sin que se puedan invocar razones como el
interés general para echarla abajo. En este sentido la Corte Constitucional sefialo:

El orden publico, en el Estado social de derecho, es entonces un valor
subordinado al respeto de la dignidad humana, por lo cual el fin tltimo de la
Policia, en sus diversas formas y aspectos, es la proteccion de los derechos
humanos. Estos constituyen entonces el fundamento y el limite del poder de
policia. La preservacion del orden publico lograda mediante la supresién de
las libertades publicas no es entonces compatible con el ideal democratico,
puesto que el sentido que subyace a las autoridades de policia no es mantener
el orden a toda costa sino el de determinar cdmo permitir el mas amplio ejercicio
de las libertades ciudadanas sin que ello afecte el orden publico.2*

Es por esto mismo que considero aplicables en este caso los planteamientos que
se hicieron anteriormente sobre el nicleo esencial de los derechos fundamentales,
pues aceptar que el agente encubierto no tenga limites en la obtencion de

247. GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Op. cit., p. 392.

248. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-444 del 7 de julio de 1992, M.P. Alejandro Martinez
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informacion incriminatoria de la boca del propio investigado, significaria no sélo
que la actuacion del agente puede tocar el @mbito nuclear del derecho a la no
autoincriminacion, sino que en la practica lo reduciria en su esencia, lo cual es
inadmisible en un Estado de Derecho.

Se podria decir que para determinar el grado de vulneracion del citado derecho
habria que distinguir dos situaciones: cuando el agente encubierto le formula
directamente preguntas al investigado tendientes a obtener datos autoincriminantes,
y cuando el agente encubierto simplemente escucha lo que el investigado le
cuenta sin que antes le haya formulado una pregunta autoincriminante. Pasaremos
entonces a analizar cada una de las dos situaciones, entendiéndose que son
aplicables a los casos en que el agente encubierto sostiene conversaciones con
los miembros de la familia del investigado no obligados a declarar en su contra.

4.2.1.1. Preguntas autoincriminantes del agente encubierto al investigado

Si el agente encubierto, buscando la confesion del investigado, a través de
preguntas le sacara respuestas autoincriminantes, el derecho a la no

autoincriminacion seria vulnerado en su més alto grado, pues no sélo habria omitido
informarle todas las advertencias antes de recibirle tales manifestaciones, sino
que como funcionario de la policia judicial encargado en la investigacion, habria
asumido un papel activo con la finalidad de obtener informacién autoincriminatoria
del investigado; es decir, al preguntarle ejerce cierta forma de presion sobre la
voluntad del investigado, lo que se torna incompatible con el derecho a no declarar.

Esto podria ser equivalente a lo que en la doctrina se conoce como interrogatorios
prohibidos que incluye «todos los métodos de interrogatorio que restrinjan la libre
actuacion voluntaria del procesado [...] los malos tratos, el agotamiento, los ataques
corporales, el suministro de drogas, la tortura, el engao, la hipnosis, las coacciones
ilegales, la promesa de sentencias ilegales y la alteraciéon de la memoria o la
capacidad de comprension»;?® asimismo, las preguntas que no sean claras y
precisas, 0 que sean capciosas o sugestivas.?

Entonces, podriamos decir que en tal tipo de conversaciones fue el agente
encubierto el que le sonsacd la informacidn al investigado a través de preguntas

249. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 132.
250. JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 205.
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que, generalmente, por la premura del agente en conseguir resultados, seran
capciosas o sugestivas; es decir, no existid ni siquiera la iniciativa del investigado
en comunicarle tales hechos para que se pudiera hablar de una voluntad inicial del
mismo exenta de esa presion, asi sea leve, sino que fue el agente encubierto el
que propicié todas las circunstancias que terminaron siendo la causa determinante
de la declaracion del investigado.

Y de tal forma no podemos hablar de una renuncia valida al derecho a no
autoincriminarse, pues ni siquiera podria decirse que el investigado tuvo la
posibilidad de permanecer en silencio y de consultar a un abogado, y asi, si
consideramos que el investigado tiene derecho a que se le respete su derecho a
no autoincriminarse, tal cosa no se cumple cuando, ademas del engafio propio
que implica la falsa identidad del agente encubierto, éste lo induce para que renuncie
sin saberlo a tal derecho.”"

Frente a esto, si se dijera que las preguntas que le formule el agente al investigado
no constituyen un interrogatorio formal (art. 282 del CPP), y que por eso no le
son aplicables las reglas del mismo, se contestaria que de todas maneras son
preguntas tendientes a buscar y recaudar pruebas, a las que se les debe aplicar
las reglas propias de los actos de indagacion procesal, pues, por ejemplo,
«Como sefiala la dogmatica procesal penal alemana, el Unico proceso
comunicativo entre un érgano procesal y un particular que la StPO admite, y
regula, es el interrogatorio y éste es, por definicién, un proceso regido por la
transparencia: ‘el derecho procesal penal clasico no conoce casos de
‘interrogatorios encubiertos’...»(70).22

4.2.1.2. Las declaraciones espontaneas del investigado al agente encubierto

En los casos en los que, sin que previamente se le haya formulado una pregunta
autoincriminante, el investigado por iniciativa propia le cuente al agente encubierto,
quien simplemente escucha, cualquier informacion que lo incrimine en un delito,
podria plantearse lo que en la doctrina se conoce como declaraciones espontaneas,
es decir, «cuando alguien, fuera de un interrogatorio, se acusa frente a la policia
de un delito, puede emplearse esta declaracion en su contra aunque no haya sido

251, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., p. 528.
252. GUARIGLIA, Fabricio. Op. cit.
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instruido de sus derechos».?>* Pero en todo caso, «El deber de los investigadores
es ponerle de presente al ciudadano sus derechos fundamentales y procurar que
el relato continué en presencia de su defensor».?*

El problema para esto es que ya el investigado, como indiciado o imputado, es
considerado sospechoso de un delito; entonces como el derecho a la no
autoincriminacion se activa desde ese momento, las declaraciones espontaneas
normalmente se han reservado para tener efectos en los casos donde los agentes
de policia realizan labores de exploracion, por ejemplo en el vecindario, y abordan
a una persona sobre la cual no recae ninguna sospecha, pero que les confiesa en
ese instante ser la autora de un delito™. Y asimismo, el agente encubierto deberia
luego de esa confesion inesperada, darle a conocer a la persona las advertencias
de no autoincriminarse, es decir, que no esta obligada a seguir suministrando mas
informacién sin la presencia de su abogado.

Ahora, si se dijera que el investigado en estos casos actud por propia voluntad,
que no fue obligado a iniciar ese relato incriminatorio al agente, se puede estar
seguro de que en ninguna de esas situaciones existio una voluntad libre, consciente
y debidamente informada, tal como lo sefiala el art. 8 del CPP como requisito para
poder considerar que una persona renunci6 validamente a no autoincriminarse ni
incriminar a sus familiares mas cercanos; porque es dificil pensar que el investigado,
de saber del engafio del agente encubierto para hacerse pasar como una persona
particular, le hubiera contado tal informacion. Y de esta forma, «la confesion parte
de un error, absolutamente relevante que hace inadmisible como prueba la citada
confesiény. 2

Debe entenderse que los métodos prohibidos para obtener una confesion o una
declaracion del investigado no se limitan a los medios de coaccién fisica o
psicoldgica, sino que comprenden también los métodos engafosos, fraudulentos
0 capciosos, pues tanto los unos como los otros son aptos para doblegar la
voluntad del investigado.?” Ademas, cuando la declaracién o confesion del
investigado se obtiene mediante «la utilizacion de astucia, disfraz, o cualquier

253. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 144.

254. BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Op. cit., p. 157.
255. Ibid., p. 156.
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forma de engafio afectan de forma directa al contenido esencial del derecho de
defensa y, desde luego, son expresion de una forma de actuar impropia e
incompatible con los postulados de un Estado de Derecho».?®

4.2.2. Exclusién de medios de acreditacién obtenidos de las
conversaciones entre el agente encubierto y el investigado

Aunque algunos consideran que resulta evidente que el agente encubierto en sus
conversaciones con el investigado esta relevado del deber de hacerle todas las
advertencias del derecho a no autoincriminarse,”® pues ello llevaria a que el agente
encubierto fuera descubierto, lo cual pondria en riesgo no solo su vida sino el
éxito de la investigacion (que es precisamente a lo que se orienta su mision), de
todas maneras no se puede entender que el agente encubierto, por su especial
tarea, esté autorizado para violar los derechos fundamentales de las personas sin
que ello tenga consecuencias en el proceso.

Asi, la violacion por parte del agente encubierto de las prohibiciones, a las cuales
se encuentran sujetos tanto la policia judicial como el fiscal o el juez, debe ser
sancionada con la imposibilidad de usar en el proceso la declaracién adquirida de
dicha manera, al igual que los demas medios de acreditacion derivados de ella,
como informacion, elementos materiales probatorios, evidencia fisica o testimonios,
pues «Si el indiciado es engafiado o presionado de alguna manera para que
suministre informacion que pueda perjudicarle, debe darse aplicacion a la clausula
de exclusion consagrada en el articulo 23, que, como sabemos, también cobija la
prueba derivaday.?®

Entonces, por poner algunos ejemplos, si el agente encubierto ganandose la
confianza del investigado le formula preguntas para que éste le cuente sobre su
actividad delictiva, y el investigado, ademéas de confesarle su participacion en un
delito, delata a su complice, el cual luego de ser ubicado y entrevistado por otros
miembros de la policia judicial decide presentarse en el juicio como testigo. O, si
el agente encubierto en sus conversaciones con el investigado le indaga por
drogas y éste le confiesa que tiene en su domicilio varios kilos de cocaina o
marihuana, gracias a lo cual se obtiene una orden de registro y allanamiento donde

258. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. cit., p. 527.
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se incauta la droga. O, también, si el agente encubierto se convierte en el confidente
de la esposa, la hija o la hermana del investigado, y éstas le confiesan que el
investigado desarrolla actividades ilicitas en su lugar de trabajo, como lavado de
activos, gracias a lo cual se expide una orden de allanamiento y registro

obteniéndose elementos materiales probatorios e incautdndose evidencia fisica.

En todos estos casos, tanto la confesién o la informacién declarada por el
investigado o sus familiares como el testimonio del complice, o los elementos
materiales probatorios y la evidencia de la droga incautada, deben ser excluidos
de la actuacién del proceso, por cuanto las unas son prueba directa y las otras
prueba derivada al haberse conseguido gracias a la vulneracion del derecho del
investigado o de sus familiares mas cercanos a no autoincriminarse. Es decir, ni
los datos suministrados, ni el testimonio, ni los elementos materiales probatorios
recogidos, ni la evidencia incautada, pueden ser utilizados en contra del investigado
en el juicio oral, por la imposibilidad de valorarse procesalmente.

Asimismo, no podria tratarse de llevar a conocimiento del juez lo dicho por el
investigado durante esas conversaciones con el agente encubierto, utilizando al
agente como testigo de referencia, pues la admision de la prueba de referencia
en nuestro ordenamiento procesal penal es excepcional (cuando el declarante
haya perdido la memoria, esté enfermo o secuestrado, art. 438 del CPP), de tal
manera que la misma no puede ser el fundamento exclusivo de la sentencia y los
supuestos especiales para los cuales se establecié no cobijan la ausencia del
acusado como testigo.

Asi, aunque el acusado se encontrara en alguna de las circunstancias establecidas
en el art. 438 del CPP:

En tal evento, la Fiscalia tampoco podria acudir a la figura de la prueba de
referencia para lograr que el juez se entere de la confesién hecha durante la
entrevista realizada antes de la imputacion. Lo anterior por cuanto la
comparecencia del acusado en calidad de testigo es un acto de voluntariedad
que implica la renuncia al derecho a guardar silencio y a no suministrar
informacidn que pueda ser utilizada en su contra, razon por la cual su version
de los hechos no puede ser llevada al juicio sin su consentimiento, y mucho
menos por medio de un testigo de referencia. '

261. Ibid., p. 147.
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Si esto es aplicable para los casos en que se obtiene la declaracion del investigado
sin recurrir al agente encubierto, es decir, a través de una entrevista ante un
funcionario de policia judicial o el fiscal, donde luego el investigado en la etapa
del juicio se niegue a reproducir su declaracion, mas aun cuando dicha declaracion
del investigado se obtiene con el engafio del agente encubierto, pues de lo contrario
la garantia del investigado a no ser obligado a que de alguna forma contribuya a su
condena quedaria burlado y esto impediria disuadir a la fiscalia para continuar
ordenando y avalando medidas sin ejercer los respectivos controles eficaces
para procurar la menor afectacion de los derechos fundamentales y, ademas,
fomentaria que los agentes de policia incurrieran en dichos abusos, pues en
definitiva les serviria para fundamentar una condena, algo que ni la Constitucion ni
los principios generales del derecho procesal penal liberal tolerarian.

La actuacién encubierta y los derechos fundamentales a la intimidad y la no autoincriminacion 117



118

El agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad...



5. CONCLUSIONES

La criminalidad organizada es un fendmeno que, aunque no es reciente, en los
ultimos tiempos gracias al avance de las tecnologias y el aumento de sus fuentes
de ingresos, ha ido alcanzando unas proporciones que les hace contar con un
poder no solo para perpetrar sus actividades delictivas con gran sofisticacion,
sino para corromper al propio sistema de las instituciones sociales y estatales, lo
cual les facilita permanecer en la impunidad.

Frente a la lucha de este tipo de criminalidad se plantean métodos extremos o
extraordinarios de investigacion que, basados en la inteligencia, se integran en la
clandestinidad propia de la delincuencia organizada para develar sus actividades
y detectar a sus principales cabecillas, argumentandose que los métodos
tradicionales de investigacion resultan ineficaces para cumplir a cabalidad con el
cometido del Estado de perseguir y enjuiciar estas conductas delictivas.

Uno de estos métodos de investigacion es la figura del agente encubierto, el cual
infiltrandose en el hampa a través de una falsa identidad, se hace miembro de un
grupo criminal para ganarse su confianza, descubrir a sus principales lideres,
recaudar pruebas contra ellos y presentarse, excepcionalmente, como testigo de
cargo. Se entiende que estas actividades deberian ser ejecutadas por personal
de la policia judicial, pues el Estado no deberia buscar saltarse los limites que
tendria para las afectaciones de los derechos utilizando a particulares, que no se
encuentran sujetos a los principios y controles de la actuacion de los servidores
publicos.

Parece claro que estas actividades del agente encubierto comportan serios riesgos
para la seguridad no sélo del agente sino de terceras personas ajenas al proceso,
pues para el desarrollo normal de este cometido el agente tendrd en muchos
casos que cometer delitos dentro del grupo delincuencial. Por ello se plantea que
s6lo en los casos en que se vea obligado a ejecutar tales actos para no poner en
riesgo su vida y la investigacion, sea exonerado de responsabilidad, siempre y
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cuando no se afecten la vida o la integridad de las personas. Pero en los casos
de provocacion del delito en el investigado se plantea, generalmente, tanto la
impunidad del agente inductor como del sujeto provocado.

Por lo anterior, la autorizacion de tal medida deberia corresponder al juez de
control de garantias, autoridad imparcial dentro del proceso acusatorio, con una
formacion humanista y garantista de los derechos fundamentales, ejerciendo un
control desde el principio y en todo el desarrollo de la operacion, y no al fiscal,
pues al ser éste parte en el proceso tendera a justificar mayores injerencias y
tolerar, incluso, abusos por parte del agente para garantizar el éxito de su
investigacion, ademas porque el riesgo de que el control del juez se haga sélo al
finalizar la operacion, podria llevar a que se perdiera todo un trabajo investigativo
de largo tiempo, con el costo que esto implica para la administracion de justicia.

La actividad del agente encubierto se torna realmente lesiva de derechos
fundamentales del investigado como la intimidad y la no autoincriminacién, por
cuanto al hacerse pasar por una persona particular y tener como principal propdsito
ganarse la confianza del investigado, para el éxito de la investigacion, tendria
muchas posibilidades de acceder a datos e informaciones que hacen parte no
solo de la vida privada y familiar del investigado, sino de sus aspectos mas intimos
vedados a cualquier injerencia estatal. Y en cuanto al derecho a la no
autoincriminacion, por las finalidades propias de su actividad y por el riesgo que
se correria de ser descubierto, el agente, ante una declaracion autoincriminatoria
que le hiciera el investigado, es obvio que no le daria a conocer todas las
advertencias de su derecho a guardar silencio y a contar con un abogado.

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

Y frente al derecho a la no autoincriminacion, se plantea que de por si la omisién
de las advertencias al investigado constituyen una forma de afectacion demasiado

120 El agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad...



grave del mismo, pero que podemos distinguir entre las conversaciones que el
agente encubierto entable con el investigado, aquéllas en las que obtenga
informacién autoincriminatoria como consecuencia de las preguntas que el mismo
agente le formule al investigado con tal propésito, que constituyen las afectaciones
mas intensas, y las declaraciones «espontaneas» autoincriminantes que el
investigado le cuente al agente, sin que éste previamente lo haya interrogado,
que son las menos intensas. No obstante, en ninguno de los dos casos se puede
hablar de la existencia de una voluntad libre, consciente y previamente informada
para ser considerada una renuncia valida del citado derecho, pues es casi seguro
que de no ser por el engafio del que se vale el agente ocultando su identidad y
funcién, el investigado no le hubiera declarado informacion de significados tan
perjudiciales para él.

De esta forma, las actuaciones del agente por fuera de estos limites, de las
previsiones legales y al margen de la Constitucion, deben generar la prohibicion
de utilizar sus resultados para el proceso penal, tanto de la prueba directamente
obtenida con esa vulneracion como de las pruebas derivadas, independientemente
de las responsabilidades disciplinarias de los funcionarios implicados y, de ser el
caso, penales. Esto por cuanto el Estado no puede pretender participar en el
delito para perdonarse a si mismo, condenar a la vez a los particulares que
participaron junto con él y considerar esto un proceso justo.

Asi, aunque se pudiera pensar que de esta manera la practicidad de la figura se
desvirta para los propdsitos para los cuales se implementa, es decir, la eficacia
en la persecucion de las organizaciones delictivas, es preferible correr este riesgo
a estimular que una medida que afecta en tales proporciones los derechos
fundamentales de las personas, se vaya generalizando de tal forma que se empiece
a aplicar en ambitos de la delincuencia comun invocando los mismos motivos de
eficacia. Y ademas téngase presente que por mas loable que sea el acabar con la
criminalidad organizada, en un Estado de Derecho esto no puede justificar la
aplicacion de medidas que en ultimas pueden terminar con la seguridad y la
tranquilidad de cualquier persona de contar con un ambito minimo, donde la
comunicacién con sus seres mas cercanos pueda darse en términos de libertad y
confianza.

Los postulados de una concepcién garantista del derecho penal, nos han ensefiado
a erigir la defensa de los derechos fundamentales de las personas como barrera
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infranqueable de los «monstruos juridicos» que pretenden sustituir el fundamento
del Estado de Derecho cimentado en la dignidad humana, por macro-causas que
en ultimas podrian significar el retroceso a sistemas inquisitivos basados en
relaciones autoritarias de dominacion.

Asimismo, se puede afirmar también que en las operaciones encubiertas, al Estado
no le importa instrumentalizar al ser humano para mostrar la eficiencia del sistema
penal, pretendiendo asi dar seguridad a las personas contra los criminales; pero
de esta manera no estamos seguros frente al propio Estado.

122 El agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad...



BIBLIOGRAFIA

Libros y articul os

ANARTE BORRALLO, Enrique y FERRE OLIVE, Juan Carlos. «Conjeturas sobre la
criminalidad organizada», En: Delincuencia organizada: aspectos penales,
procesales y criminologicos. Huelva, Universidad de Huelva, 1999.

ARCINIEGAS MARTINEZ, Guillermo Augusto. Policia judicial y sistema acusatorio.
Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 3% edicion, 2007.

BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. La limitacion de derechos fundamentales en el
sistema acusatorio colombiano. Medellin, Comlibros y Cia Ltda., 2008.

DEL POZO PEREZ, Marta. «El agente encubierto como medio de investigacion de
la delincuencia organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiola». En:
Criterio Juridico. Departamento de Ciencia Juridica y Politica de la Pontificia
Universidad Javeriana. Santiago de Cali, Volumen 6 (2006).

FAJARDO SERNA, Luis Alvaro. «Interceptacion de comunicaciones en el sistema
acusatorio» En: Apuntes en torno al sistema penal acusatorio colombiano.
Defensoria del Pueblo, Medellin, Proyecto Cofinanciado por USAID-Instituto
Ideas, S.F.

GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho procesal penal. Madrid, Editorial Colex, 2005.

GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias. La policia judicial en el sistema penal acusatorio.
Bogota, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2007.

GRANADOS PEREZ, Carlos. «Instrumentos procesales en la lucha contra el crimen
organizado: agente encubierto, entrega vigilada, el arrepentido, proteccion
de testigos, posicion de la jurisprudencia». En: Cuadernos de derecho judicial.
Consejo General del Poder Judicial. Madrid, niumero 2 (2001).

Bibliografia 123



GUARIGLIA, Fabricio. «El agente encubierto ¢un nuevo protagonista en el
procedimiento penal?» (en linea). Disponible en: http://
www.cienciaspenales.org. Acceso: 17 de agosto de 2007.

GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo
proceso penal. Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 2007.

HEFENDEHL, Roland. «¢La criminalidad organizada como fundamento de un
derecho penal de enemigo o de autor?» En: Derecho Penal y Criminologia.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. Volumen 25, numero 75 (enero-
junio 2004).

JAUCHEN, Eduardo M. Derechos del imputado. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores,
2005.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de derecho procesal penal. Cizur
Menor (Navarra), Editorial Aranzadi S.A., 2004.

MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Derechos fundamentales. Santafé de Bogota.
3R Editores Ltda., 1997.

MARQUEZ ESCOBAR, Pablo. El ojo ve, el poder mira: la arquitectura para la vigilancia
y el fin de la privacidad. Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2004.

MARTINEZ DE PISON CAVERO, José. «La configuracién constitucional del derecho
a la intimidad». En: Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de
las Casas. Madrid, afio I, nimero 3 (mayo-diciembre 1994). Disponible en:
file:///dspace/bitstream/10016/1493/4/DL-1994-11-3-Pison.pdf. Acceso: 24 de
marzo de 2009.

MARTINEZ MARTINEZ, Ricard. Tecnologias de la informacién, policia y constitucion.
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2001.

MOLINAARRUBLA, Carlos Mario. El secreto en el derecho penal colombiano. Santa
Fe de Bogota, Editorial Leyer, 1997.

MONTQYA, Mario Daniel. Informantes y técnicas de investigacion encubiertas: analisis
constitucional y procesal penal. Buenos Aires, Ad-Hoc S.R.L., 1998.

MUNOZ NEIRA, Orlando. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. Bogota,
Editorial Legis, 2006.

124 El agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad...



RENDO, Angel Daniel. «Agente encubierto». En: elDial.com, Biblioteca Juridica
Online. Editorial Albrematica, Tucuman, S.F. Disponible en:
www.abogarte.com.ar/agenteencubierto.htm. Acceso: 24 de septiembre de
2007.

RIQUELME PORTILLA, Eduardo. «El agente encubierto en la ley de drogas: la
lucha contra la droga en la sociedad del riesgo». En: Politica criminal (en
linea). Revista electronica de la Universidad de Talca, Centro de Estudios en
Derecho Penal. S.L. Afio 2, numero 2 (2006). Disponible en:
http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_2_2.pdf. Acceso: 13 de agosto de 2007.

ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso
penal. Traduccion Carmen Gdémez Rivero y M? del Carmen Garcia Cantizano.
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000.

RUIZ ANTON, Luis Felipe. «Qué es el delito provocado». En: Revista de Derecho
Penal. Editorial Leyer. Bogota, nimero 10 (diciembre 1998 — enero 1999).

SALAZAR RESTREPO, Hernan Elias. «Actuacion de agentes encubiertos». En:
Apuntes en torno al sistema penal acusatorio colombiano. Defensoria del Pueblo,
Medellin, Proyecto Cofinanciado por USAID-Instituto Ideas, S.F.

SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto. «Los estragos de la lucha contra la
criminalidad organizada ("...") en el sistema penal: el caso colombiano». En:
Revista de Derecho Penal. Fundacion de Cultura Universitaria. Montevideo,
numero 17 (abril 2008).

SUAREZ, Elda Margarita. «Estado de la cuestién sobre el derecho a la intimidad».
En: Dikaion. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Sabana.
Chia, Volumen 3 (1994).

SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José. «Policia judicial y derecho a la intimidad
en el seno de la investigacion criminal». En: EGUZKILORE. Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia. San Sebastian, No. 10 Extraordinario (Octubre
1997).

URBANO MARTINEZ, José Joaquin. «Prueba ilicita y regla de exclusion». En:
Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Los grandes desafios del
Juez penal colombiano. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa,
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota, S.F.

Bibliografia 125



VICENTE Y GUERRERO, Guillermo. «EI derecho a la privacidad frente al uso
justificado de los sistemas de vigilancia». En: Derechos y Libertades. Revista
del Instituto Bartolomé de las Casas. Madrid, afio Ill, nimero 6 (febrero 1998).
Disponible en: file:///dspace/bitstream/10016/1353/1/DyL-1995-I11-6-
VicenteyGuerrero.pdf. Acceso: 24 de marzo de 2009.

WHITAKER, Reg. El fin de la privacidad: como la vigilancia total se esta convirtiendo
en realidad. Barcelona, Paidos, 1999.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. «El agente provocador». En: Revista de Derecho Penal.
Editorial Leyer. Bogota, numero 10 (diciembre 1998 — enero 1999).

. «Impunidad del agente encubierto y del delator: una tendencia
legislativa latinoamericana». En: Revista de Derecho Penal. Editorial Leyer.
Bogota, numero 6 (1998).

Sentencias de la Corte Constitucional colombiana

Sentencia T-011 del 22 de mayo de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Sentencia T-222 del 17 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn.

Sentencia T-414 del 16 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn.

Sentencia T-444 del 7 de julio de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Sentencia T-530 del 23 de septiembre de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Sentencia C-052 del 18 de febrero de 1993, M.P. Jaime Sanin Greiffenstein.
Sentencia C-179 del 13 de abril de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

Sentencia T-501 del 4 de noviembre de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Sentencia SU-056 del 16 de febrero de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Sentencia C-067 del 22 de febrero de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
Sentencia C-426 del 4 de septiembre de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia.

Sentencia C-621 del 4 de noviembre de 1998, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.

126 El agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad...



Sentencia C-505 del 14 de julio de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Sentencia T-1202 del 14 de septiembre de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Sentencia SU-1723 del 12 de diciembre de 2000, M.P. Alejando Martinez Caballero.
Sentencia C-620 del 13 de junio de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria.

Sentencia C-776 del 25 de julio de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

Sentencia C-1287 del 5 de diciembre de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Sentencia C-591 del 9 de junio de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
Sentencia C-782 del 28 de julio de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

Sentencia C-799 del 2 de agosto de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria.

Sentencia C-822 del 10 de agosto de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
Sentencia C-1260 del 5 de diciembre de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
Sentencia C-606 del 1 de agosto de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
Sentencia C-519 del 11 de julio de 2007, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

Sentencia C-115 del 13 de febrero de 2008, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

Sentencia C-543 del 28 de mayo de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

Sentencias de la Corte Suprema de Justicia colombiana
Sala Plena, Sentencia 129 del 17 de octubre de 1991.

Sala de Casacion Penal, Sentencia del 13 de septiembre de 2006, proceso No.
23251, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon.

Sala de Casacidn Penal, Sentencia del 13 de febrero de 2008, proceso
No. 28888, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Disponible en:

http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/juris_28888_(13-02-08).doc.

Acceso: 24 de marzo de 2009

Bibliografia 127



\ V" El agente encubierto es una de esas
‘ instituciones “nuevas” del Derecho
‘ Penal, que algunos creen que apenas

necesita una justificacion porque se

\V presenta como una herramienta
‘ imprescindible, hoy en dia, para
o ‘ combatir fenomenos como la

NUmero 1

Para una historia judicial
del cuerpo: Aproximaciones
a Michel Foucault

David Orrego Fernandez

Andrés David Ramirez Jaramillo

delincuencia organizada. Se saluda por
\" algunos como una muestra de la NGmero 2
' ‘ necesaria moderniz.acién del Derecho Thomas Hobbes y el Estado
Penal y no se cuestiona, porque su absoluto: del Estado de razén
supuesta eficacia la hace indiscutible. al Estado de terror

Juan David Ramirez Echeverri
Cuando aparecen estas figuras mas o

menos novedosas como el agente NUmero 3
encubierto, es casi normal que casi toda la El agente encubierto frente
atencion se centre en mirar con cierto a los derechos fundamentales
detalle donde ha surgido, para qué se ha alaintimidad y a la no
creado, cual es su contorno normativo y autoincriminacion

factico y cosas por el estilo. El mayor Andrés David Ramirez Jaramillo

mérito del trabajo de Andrés David creo
que radica precisamente en utilizar una
aproximacion completamente distinta:
primero se pregunta cuales son los
derechos fundamentales que estos
dispositivos puede vulnerar o poner en
serio peligro y en un segundo plano se
hace su historia, su perfil, su consagracion
positiva.
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