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HSUSAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
30 de mayo de 2017.

Atentamente pase al (a) Profesional, JUAN CARLOS RiOS AREVALO
. para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante

MARIO BARTOLOME SUBUYUJ CORONADO _ , con carne 201112749 ,
intitulado DETERMINAR RIESGOS EN INVESTIGACIONES CRIMINALES E IMPLEMENTAR MEDIDAS DE
PROTECCION NECESARIAS A LOS AGENTES ENCUBIERTOS, ESTABLECIDOS EN EL DECRETO 21-2006 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA -LEY CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA-,

Hago de su conocimiento que ,esté facu!tédo (a) pa‘ra‘recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion tiﬁii‘i‘adas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de fé mssma la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo Vdeﬁh&?(e}StiQacién. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de iosgrados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes. | —

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.

Fecha de recepcion_0L 1 04 /201 ¢ K\ A T do
)ﬁa*c[oa los e
{Firma y Sel Eogac{o iNotario

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio .S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Oficinas Profesionales 6ta. Avenida 0-60, Torre Profesional I, Oficina 701 Centro Comegéia ‘
Zona 4, Guatemala C.A. NS, o
Telefono: 59165885 Nl e

Guatemala, 18 de julio de 2018

g

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez
Jefe de la Unida de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales A an
Universidad de San Carlos de Guatemala. T 18 1 2918 0

Licenciado Orellana Martinez: WWW

Respetuosamente a usted informo que de acuerdo a mi nombramiento de fecha 30 de
mayo de dos mil diecisiete procedi a asesorar al bachiller MARIO BARTOLOME
SUBUYUJ CORONADO la tesis intitulada: DETERMINAR RIESGOS EN
INVESTIGACIONES CRIMINALES E IMPLEMENTAR MEDIDAS DE PROTECCION
NECESARIAS A LOS AGENTES ENCUBIERTOCS, ESTABLECIDOS EN EL DECRETO
21-2006 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA - LEY CONTRA LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA, el cual por observacién de revisor queda finalmente
intitulada: RIESGOS EN INVESTIGACIONES CRIMINALES E IMPLEMENTACION DE
MEDIDAS DE PROTECCION NECESARIAS A LOS AGENTES ENCUBIERTOS,
ESTABLECIDOS EN EL DECRETO 21-2006 DEL CONGRESO DE LA REPOBLICA
DE GUATEMALA - LEY CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA, por lo que hago

de su conocimiento el siguiente dictamen:

a) El contenido cientifico de la tesis se puede verificar en las técnicas y métodos
utilizados siendo una contribucién para la sociedad y para la legislacion guatemalteca; -
puesto que es un tema muy importante que no ha sido investigado suficientemente.
En todo caso puede servir como material de consulta para futuras investigaciones.

b) La investigacion contiene suficientes referencias bibliograficas, siendo las
adecuadas, resguardandose el derecho de autor y sirviendo como base para

sustentar y desarrollar el tema tratado.
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Oficinas Profesionales 6ta. Avenida 0-60, Torre Profesional I, Oficina 701 Centro Comerci‘eil”

e
% K

Zona 4, Guatemala C.A. NI

Telefono: 59165885

c) Las técnicas utilizadas fueron la bibliografica y el uso de la tecnologia por medio del
internet, ademas se utilizaron los métodos inductivo, deductivo y el sintético: mediante
los cuales el bachiller analizé y expuso detalladamente los aspectos mas relevantes,
que posteriormente lo llevaron a emitir conclusion discursiva con respecto al tema
investigado. La técnica bibliografica permitié recolectar y seleccionar adecuadamente
el material de referencia.

d) Los capitulos se desarrollaron comprobandose la hipétesis planteada, con lo cual se
contribuye de forma cientifica al sistema formativo guatemalteco.

e) El bachiller en la conclusion discursiva manifiesta que el método especial de
investigacién del agente encubierto carece de mecanismos de proteccion ya que al
final de la investigacién son victimas de amenazas e inclusive represalias por parte
de los grupos criminales, considerando entonces la necesidad de adicionar a la Ley
contra la Delincuencia Organizada medidas de proteccién que garanticen su
seguridad integral y la de su familia.

f) Declaro que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de ley.

En base a lo anterior y habiendo cumplido con los requisitos estipulados en el Articulo
31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico; emito DICTAMEN FAVORABLE al bachiller,

para que la misma continle el tramite correspondiente.

Atentamente,

,L’Lasnaiado

Kios a4zécm[)c
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 11 de
septiembre de 2018.

Con vista en los dictamenes que anteﬁcﬁedén, se autbrfzé Ia‘impre.sién del trabajo de tesis del
estudiante MARIO BARTQ@ME SUBUYUJ CORONAD titulado RIESGOS EN
INVESTIGACIONES CRIMINALESE IMPLEMENTACIONDE ';Méil;ngAS DE PROTECCION
NECESARIAS A LOS AG ﬁTES‘;ENCUéIERiOS, ESTABLECIDOS EN EL DECRETO

212006 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA -LEY CONTRA LA

DELINCUENCIA ORGANIZADA. Atticulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de

Tesis de Licenciatura en n General Publico.
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PRESENTACION

El trabajo de investigacion es de tipo cualitativa, teniendo como sujeto de estudio a los
agentes de la Policia Nacional Civil que ejecutan el método especial de investigacion del
agente encubierto que utiliza el Ministerio Publico, son victimas de asesinatos,
extorsiones y amenazas después de haber concluido con la investigacion que ayudo a
desarticular grupos criminales, estos riesgos deben ser saneados por el Estado como
encargado de la seguridad nacional. Es importante mencionar que el trabajo de
investigacion pertenece al area del derecho penal, recalcando que el objeto de estudio
radica en que esta figura juridica del agente encubierto después de haber concluido con
la investigacion, carece de mecanismos de proteccion legal que ayudarian a fortalecer el
método, asi como a garantizar la seguridad de los agentes, sus familias y de la propia
institucion, ya que no existen condiciones optimas para el desempefio de la infiltracion y
estan expuestos a grupos criminales que se ven afectados por los resultados de la

investigacion.

El enfoque de la investigacion es del afio 2010 al 2016 en el departamento de Guatemala,
periodo en el cual, el Ministerio Publico ha desarticulado bandas criminales que coparon
el Estado con la corrupcién e impunidad, asi como los casos de investigacion realizados
a desarticular bandas criminales que se dedican a la extorsiéon y asesinatos de la
poblacién. El aporte que se realiza al derecho penal en la investigacion es la creacién de
garantias que permitan resguardar la integridad de los agentes que ejecutan tareas de
investigacion, antes, durante y después de realizada la labor encomendada por el

Ministerio Publico, asi como el fortalecimiento de esta institucion.
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HIPOTESIS

Debido a la inexistencia en la Ley Contra la Delincuencia Organizada de mecanismos de
proteccion y garantias que resguarden la seguridad de los agentes encubiertos después
de haber concluido con la investigacion, carecen de aplicacion real por parte del Estado
los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala respecto a la vida, seguridad, la justicia y la paz de las personas.

Con el fin de garantizar los derechos fundamentales de las personas, especificamente
de los agentes policiales que ejercen por orden de sus superiores y para colaboracién del
Ministerio Publico la labor de investigacién que tiene como objetivo desarticular grupos
criminales y después de esa investigacion no sufrir represalias es importante que la Ley
Contra la Delincuencia Organizada contenga aspectos legales que regulen estas

garantias de proteccion y ampliar las facultades conferidas a los agentes.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Se analizd el resultado de las investigaciones realizadas por el Ministerio Publico
respecto a la desarticulacion de grupos criminales, estableciendo que los agentes
encubiertos al concluir con su labor de investigacion estan expuestos a represalias de los
miembros de grupos criminales que no han sido capturados y no tan solo a los propios

agentes sino también a sus familias ya que son aun mas vulnerables.

Se utilizd la metodologia inductiva y analitica, para determinar que la causa que genera
el incumplimiento del Estado de garantizar la proteccion de estos agentes policiales que
infiltran en organizaciones criminales, se debe a que en la Ley Contra la Delincuencia
Organizada no fegula preceptos legales que incluyan mecanismo de proteccion para los

agentes y sus familias después de haber concluido con la investigacion.

Y en virtud de que los agentes policiales que ejercen el método de investigacion de los
agentes encubiertos, son personas que tienen como derecho fundamental la proteccion
de la vida tanto de ellos como de sus familias, teniendo en cuenta que el Estado debe
garantizar a los habitantes la justicia, seguridad y la paz de conformidad con lo
establecido en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, es importante
adicionar ala Ley Contrala Delincuencia Organizada, garantias juridicas para garantizar

los derechos fundamentales.
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INTRODUCCION

El tema de investigacion se eligié al momento de observar las vicisitudes que atraviesan
los agentes policiales al concluir con la investigacion usando como herramienta juridica
el método especial de investigacion del agente encubierto, pues son afectados en su
integridad fisica, intelectual al ser amenazados de muertes por miembros que no fueron

capturados de los grupos criminales que el Ministerio Publico haya desarticulado.

El objetivo general que se alcanzé fue dar a conocer de manera mas profunda el concepto
del agente encubierto, su origen, sus facultades especiales y generales, su labor principal
dentro de un proceso de investigacion, asi como la manera de aplicacion en otros paises,
ya que esta figura es la principal herramienta de investigacion para desarticular

organizaciones criminales en Guatemala.

Debido a la inexistencia en la Ley Contra la Delincuencia Organizada de mecanismos de
proteccién y garantias que resguarden la seguridad de los agentes encubiertos después
de haber concluido con la investigacion, carecen de aplicacion real por parte del Estado
Ioé derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala respecto a la vida, seguridad, la justicia y la paz de las personas, misma que

fue comprobada.

En cuanto al contenido de la tesis se desarrolla en cuatro capitulos. En el primer capitulo
se profundiza en el origen de la figura del agente encubierto, asi como el concepto

doctrinal de varios juristas y autores; en el segundo capitulo se abarca el concepto del

(i)
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agente encubierto en la legislacion guatemalteca, su influencia en el desarrollo del )

proceso penal, ejecucion y facultades conferidas por la ley especial de la materia; en el
tercer capitulo se describe la problemética a la hora de aplicar esta figura juridica a los
procesos de investigacion que realiza el Ministerio PUblico, y en el cuarto capitulo,
riesgos en investigaciones criminales e implementacién de medidas de proteccion
necesarias a los agentes encubiertos, establecidos en el Decreto 21-2006 del Congreso

de la Republica de Guatemala — Ley Contra la Delincuencia Organizada.

A la problemética se le determind que la solucién es adicionar a la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, que una vez concluida la funcién del agente encubierto sea
sometido a un plan de proteccion especial que garantice su seguridad y la de su familia.
La solucién es el resultado de aplicar los métodos inductivo y analitico asi como técnicas

de investigacion documental y bibliografica.

Es fundamental la proteccién del agente encubierto después de haber concluido con la
investigacion ya que el porcentaje de represalias es el doble que cuando esta en la
investigacion, una proteccion que debe ser integra y acorde a los estandares
internacionales, siguiendo modelos de paises que tiene mucho éxito con esta

herramienta de investigacion.

(ii)
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CAPITULO|

1. El agente encubierto

Encontramos varias definiciones, una de las mas completas es la siguiente: “Agente
encubierto es el empleado o funcionario publico que, voluntariamente, y por decision de
una autoridad judicial, se infiltra en una organizacion delictiva a fin de obtener

informacién sobre la misma en relacién a sus integrantes, funcionamiento,

financiacién”. !

En la definicién anterior se establecen dos elementos importantes, la primera es la de
un funcionario publico es decir que debe ser parte de Estado y la segunda es que el

objetivo principal es obtener informacién que sirva en un proceso de investigacion.

En la legislacion chilena en el Articulo 25 de la Ley No. 20.000 inciso 2°. establece “el
funcionario policial que oculta su identidad y se involucra o introduce en las
organizaciones delictivas o en meras asociaciones 0 agrupaciones con propositos
delictivos, con el objetivo de identificar a los participes, reunir informacion y recoger
antecedentes necesarios para la investigacion.”, luego en su inciso 3° dispone que éste
podra “tener una historia ficticia” y luego en su inciso final sefiala que “en sus
actuaciones como agente encubierto o agente revelador, estaran exentos de

responsabilidad criminal por aquellos delitos en que deban incurrir o que no hayan

1 Rendo, Angel Daniel. Agente encubierto. Pag.1.
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podido impedir, siempre que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la

investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma”.

A medida que avanza la sociedad, se han dado diferentes acepciones cuando se trata
del agente encubierto, algunas legislaciones lo definen como agente investigador, otros
como investigador encubierto, en otros paises se les llama topos pero lo que tiene en
comun esos preceptos es el objetivo, involucrando a una persona en una organizacion
criminal y desmantelarla, es un modelo que se ha ido perfeccionando, mas aun en los

Estados Unidos, y que sirve de base a otros paises, por ejemplo Guatemala.

Sin embargo, para poder definir al agente encubierto en Guatemala es necesario
conocer la historia, su origen y sus diferentes acepciones a lo largo de las épocas mas
importantes de las civilizaciones poderosas, la influencia y su objetivo principal, y
encontrar a través de reformas el perfeccionamiento de esta figura juridica penal y

sacarle el mejor provecho posible.

1.1 Origen del agente encubierto

Dentro del tema que he desarrollado es necesario desglosar ciertos puntos importantes
para determinar el origen del agente encubierto toda vez que es el elemento principal

del tema y servira de base para desarrollar el tema principal del presente trabajo de

investigacion.
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Es el funcionario delegado para filtrarse en grupos delictivos y organizaciones\"* :
criminales y desarticular los mismos a través de su investigacion. En la actualidad se ha
dado poco protagonismo al agente encubierto ya que no existen garantias para
proteger la vida del agente después de haber concluido con la investigacion criminal. En

principio es necesario definir el origen del agente encubierto.

El origen del agente encubierto es discutido. Para algunos autores, esta figura se
contendria en los relatos biblicos, particularmente en el Génesis. Para otros, el origen

de esta figura estaria en la antigtiedad griega, en las fabulas de Esopo.

1.2 Agente provocador

Sin embargo, muchos autores coinciden en que el origen del agente encubierto esta en
la expresion francesa Agent provocateur. Esta expresion estd relacionada con
actividades de espionaje politico surgidas en Francia bajo los Gobiernos de Luis XIV'y
Luis XVI, en la que determinados agentes promovian disturbios y atentados, con el
objetivo de crear un estado en la que se fundamentaran medidas de persecucion contra

los enemigos del régimen absolutista.

“En esta época, los agentes de policia francesa inducian a otros a cometer delitos
politicos con el objetivo de eliminar a individuos que eran vistos como peligrosos por el
Gobierno. Fue conocida la provocacion con fines politicos en la época del Cardenal
Richelieu, y sobre todo en tiempos de Luis XIV, con la organizacion policial a las

ordenes del marqués de Argenson, cuya finalidad era, por una parte, la realizacion de
3
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acciones criminales con tintes politicos y por la otra la creacién de un clima en el cual se
pudiera desarrollar la toma de medidas coercitivas desde el punto de vista social. La

institucion pasé6 del espionaje a la provocacion.”

Es importante entonces recalcar que al inicio los autores no tendrian claro el objetivo
del agente encubierto, sin embargo en Francia el objetivo principal de esta figura fue
provocar disturbios y maquillar atentados politicos, es decir instaban a los enemigos de
gobierno a cometer faltas y a la menor oportunidad posible, echarle en cara delitos

politicos y el gobierno seria visto como heroico y cumpliendo a cabalidad sus funciones.

Esta figura entonces tuvo dos fases; la primera fue el espionaje para ayuda del
gobierno y la segunda como un plan de ataque, la provocacién como una oportunidad
de hacer crecer el prestigio del gobierno y no tomando en cuenta que el agente
provocador inducia a cometer delito, el agente se sentia seguro y protegido por el

gobierno, entonces daba lugar a ser libre de cometer delitos.

1.3 Responsabilidad del agente provocador o encubierto

Con respecto a la responsabilidad penal del sujeto provocado, se ha sostenido que la
provocacién a cometer un delito por agentes de la autoridad no suprime la
responsabilidad penal del sujeto provocado que ha cometido la infraccion, ya que hay

una voluntad delictuosa que es cierta y ademas no se ha ejercido una presion tal que

2 Dell Andro, Renato. Agente provocatore. Pag. 864.
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aniquile su libertad de decision. Sin perjuicio de ello la provocacion de los agentes\‘"“"‘i"?f

puede constituir una circunstancia atenuante a favor del acusado.

La doctrina alemana ha intentado restringir la punicién del provocado. Para ello, ha
argumentado que la provocacion a un hecho delictivo a través de agentes del Estado es
contrario a los principios de un estado de derecho y también contrario a la dignidad
humana, ya que el inducido al cometer el delito se transforma en un mero objeto de la

accién estatal con el fin de obtener pruebas, que luego sirven para condenarlo.

También han argumentado que deberia quedar impune la actuacion del sujeto
provocado, ya que esta actuacion estd siendo siempre controlada por la autoridad
policial, por tanto, es escaso el peligro que surge de la conducta del provocado. Y por
ultimo, se ha sefialado que la utilizacion del agente provocador vulnera el derecho al

libre desarrollo de la personalidad, ya que es antiético hacer que otra persona cometa

delitos.

1.4 La responsabilidad del Estado

En el tiempo que surge el agente provocador o agente encubierto a través del Estado,
el objetivo principal era provocar al enemigo politico a cometer algin delito, hoy en dia
las sociedades avanzadas preguntan ¢es ético que el Estado inste a cometer un delito,
con el objeto de quedar bien ante su poblacién y seguir en el poder?, la respuesta es
no, ya que la sociedad crece en ideologia y civilizacién asi como los avances cientificos,

determinando que la prueba obtenida de ese delito puede ser incluso hasta una
5
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atenuante en el proceso penal ya que viene una provocacion viciada, el gobierno

quedaria como algo inmoral, y el poder pasaria a manos de personas menos corruptas.

En virtud de que al principio el objetivo principal del agente provocador era que el
investigado cometiera delito, también se tendria que analizar la prueba conseguida por
el agente y que serviria de base para iniciar un proceso que tendria como meta la

sentencia del investigado.

En relacién con la prueba obtenida por el agente provocador se ha dicho que la
solucion a ello es su prohibicion en el proceso, considerandose que el uso por parte del
Estado de agentes provocadores no es acorde con los principios de un estado de

derecho.

En importante mencionar que a través de la evolucién de la sociedad, hoy en dia se
tendria como antiético e inmoral que un estado provoque a sus enemigos politicos a
cometer delitos, y en base a eso iniciar con la persecucién penal que de trasfondo tiene

tinte politicos.

La ilegitimidad constitucional de la provocacién policial hace que el hecho provocado se
excluya como materia de prueba, por constituir un medio probatorio prohibido. En el
caso de la Ordenanza Procesal alemana el engafio es un método interrogatorio

prohibido.
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Otro problema que ha planteado esta figura, es su relacioén con el delito imposible. Para»
evaluar la idoneidad de los actos, el juez debe transportarse idealmente al momento en
que la conducta ha sido comenzada, teniendo en cuenta las circunstancias conocidas
por el hombre normal, el control e intervencion de la policia no se encuentra entre las
circunstancias normales conocidas por el hombre normal, o sino, se inhibiria de la
actividad criminal. Entonces cuando los actos realizados son de por si, normalmente,

capaces de producir un hecho prohibido la tentativa es idénea y punible.

1.5 Agente provocador y tentativa

“Respecto al problema de la tentativa y su vinculacién con la figura del agente
provocador, se puede sefalar que el elemento constante en la conducta del agente es
la ausencia de lesion material del bien juridico afectado, o sea, no se llega a lesionar el
bien juridico atacado o puesto en peligro mediante una accién punible. Quien es
inducido por el agente, debe llegar sélo hasta la tentativa del delito provocado, ya que el
provocador empleara los medios para evitar que se consuma el ilicito. Lo que
caracteriza al agente provocador es que su voluntad no esta dirigida a la consumacion
del hecho principal, sino que esta dirigida a determinar en el autor (provocado) una
tentativa, es decir, el agente provocador actiia con voluntad de desvalor de la accion,
mas no con voluntad de desvalor de resultado. Son elementos del agente provocador
no sélo la voluntad de tentativa, sino que ademas que el provocado resulte convicto en

sus actos durante la ejecucion del delito”.3

3 Sologuren Isua, Felipe. El agente encubierto ¢ peligro o beneficios en Estados democraticos?. Pag.
14.
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Esto se fundamenta en que el agente provocador no daria entrada en su voluntad a la

lesion o puesta en peligro del objeto de la accion, desvalor de resultado, sino que s6lo

al desvalor de la accion.

La doctrina alemana y parte de la italiana, sostienen que cuando el agente provocador
quiere del provocado una mera tentativa, no es responsable debido a que no desea la
consumacioén del delito. Si no alcanza a evitar que se lleve a cabo la conducta del
provocado, sera punible, pero respondera a titulo de culpa por el delito que se haya
consumado, siempre que el hecho admita forma culposa. Esto se basa en que el agente
provocado lleva acabo la accion idonea hacia la consumacion del delito, mientras que el
agente provocador solo desea que el provocado lleve a cabo el delito tentado no en

forma inocua sino que se logre calificar como tentativa punible.

Puede darse el caso de que el provocado consuma el hecho, no obstante la vigilancia
del provocador, en esta situacion sera culpable de un delito consumado y el provocador
respondera por negligencia. Si el agente provocador quiere la consumacion del delito,
sera punible, y respondera como el provocado por haber participado en la produccion
del ilicito. Se ha expresado que el instigador no quiere el delito sino inducir al hecho a
fin de probar la conducta del inducido, por lo que trata de evitar que se produzca el

evento, faltando de esta forma el dolo propio de la instigacion, por ello no es punible el

agente provocador.
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Si el evento tiene lugar no obstante la actividad llevada a cabo por el provocador, este
debera responder sélo a titulo de culpa. Pero, si en su lugar quiere la consumacion del

delito, aunque sélo para hacer castigar al provocado, sera punible.

1.6 El agente encubierto en Estados Unidos

Esta figura juridica también es llamada entrapment, un elemento central que consiste en
que el provocado esté de antemano decidido a cometer un delito ya que la
jurisprudencia de los Estados Unidos permite la intervencion de la policia con el objeto
de brindar la ocasién a cometer el delito, se va excluir la responsabilidad del provocado

al haber actuado bajo la presién de los agentes policiales.

“El agente provocador o encubierto se relaciona de manera indirecta con la figura del
entrapment, ya que esta Ultima a diferencia del agente provocador, mas que tratar de
determinar la responsabilidad del inducido al cometer un ilicito, lo que trata de hacer es
precisar en qué circunstancias el provocado debe quedar exento de pena, al haber

actuado bajo presién de funcionarios policiales”.*

Las técnicas encubiertas en el ambito anglosajon, y en particular en Inglaterra tienen
un origen dificultoso, identificandose con la denominaciéon watchman. Estos individuos
fueron utilizados como agentes encubiertos desde 1869 por el Chief Contable de

Warwckshire, para solucionar el problema de la vagancia, que afectaba esa zona

durante esa época.

4 Ruiz Antén, Luis Felipe. El agente provocador en el derecho penal. Pag. 37
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JE——

En Estados Unidos, ese tipo de técnicas era conocida desde 1791, y desde esa fecha
en adelante se ha expandido, debido a cambios producidos en las leyes penales, como
también el uso de agentes para hacer efectivo el cumplimiento de la ley, siendo
utilizados en caso de prostitucion, juegos clandestinos, narcotrafico, entre oftros.
También otro factor que influencié en la extension de esta figura, fue el fenbmeno de la
urbanizacion, ya que para operar eficazmente el agente secreto debe ser desconocido

por la comunidad. Ello no ocurria en una sociedad rural, como la fue la norteamericana

hasta 1791.

“En Estados Unidos, el origen de los agentes encubiertos se relaciona con la Agencia
Pinkerton que se infiltraba en las bandas en el oeste norteamericano. Con posterioridad
a la guerra civil, se utilizaria por la Oficina Postal y el Departamento del Tesoro para

Luchar contra robos de correos y falsificaciones. En 1930 empezarian a ser ocupados

por el F.B.1.™

El uso de agentes encubiertos en Estados Unidos podria chocar con algunas

enmiendas constitucionales:

En el caso de la primera enmienda, que protege la libertad de expresion, aqui la
infiltracion de un agente encubierto debe ser restringida y el Estado debe probar que
existen causas probables de que los miembros del grupo al cual se quiere infiltrar estan

comprometidos con determinadas conductas criminales, ya que se debe balancear la

5 Mario Daniel Montoya. Informantes y técnicas de Investigacion encubiertas. Analisis procesal y
constitucional. Pag. 36
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necesidad de utilizar agentes estatales con el derecho a expresarse y asociarse

libremente, que se veria afectado por la actividad encubierta.

La cuarta enmienda protege el derecho de privacidad y garantiza el derecho de toda
persona a estar segura contra busquedas y secuestros irrazonables, por lo tanto, esta
norma constitucional prohibe actividades de agente encubierto que trasgreden las

expectativas razonables de privacidad de una persona.

Existen fallos de la Corte Suprema tales como Hoffa v. United States y Lewis v. United
States que apoyan la idea de que ninguna de las practicas encubiertas violan la cuarta
Enmienda. La Corte Suprema ha aprobado el uso de agentes encubiertos sefialando
que: Un agente puede ser empleado para vigilar a una persona no obstante no haya
causa probable ni una sospecha razonable de que ha cometido un crimen, o se

encuentra comprometido en actividades criminales.

El agente puede ser amigo personal, socio con respecto al sujeto investigado y puede

llevar a cabo actividades encubiertas sin ningan limite de tiempo o espacio.

La quinta Enmienda, protege el derecho al debido proceso. Con respecto a ese punto
se ha sostenido que para encontrar una violacién al debido proceso, los métodos

empleados por el Estado deben haber sido para transgredir los estandar de una

sociedad civilizada.
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Se postula que se deben tomar en consideracion la totalidad de los hechos disponibles

para poder determinar si se ha denegado el derecho al debido proceso.

Por ultimo, la sexta enmienda, se refiere al derecho a un asesoramiento legal, el que
comprende contar con un abogado defensor durante el proceso. En este caso se puede

menoscabar este derecho si se utilizara técnicas encubiertas para obtener informacién

de la defensa.

“Se ha planteado reglas para el uso de investigadores encubiertos en Estados Unidos,
como por ejemplo que el investigador encubierto no puede participar en la preparacion
de la defensa en un proceso, ni obtener informacion con respecto a ella, esta prohibido
a un agente encubierto infundirle al acusado desconfianza en su abogado. LA funcién
de un agente encubierto debe finalizar antes del juicio del imputado, salvo que se deba

continuar con la investigacion de delitos no conectados con el enjuiciado.” 6

En virtud de lo anteriormente sefialado se puede decir que el entrapment, consiste en
un razonamiento de defensa, que se invoca en un proceso judicial frente a un agente
provocador, cuando este Ultimo indujo a una persona a cometer un crimen, el cual
ordinariamente no habria cometido o no estaba dispuesto a cometer, y por tanto el
acusado del crimen tiene derecho a que sea absuelto, en todo caso, no puede ser
invocada cuando quien induce a la comision de un delito, es un ciudadano que actua

privadamente y no en calidad de agente de Estado.

8 Montoya, Mario Daniel. Op.Cit. Pag. 80-90
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“En Inglaterra las cortes de ese pais no aceptaron esta doctrina, aun habiendo casos de
induccién a cometer delitos por parte de agentes de gobierno. Mientras que en Estados
Unidos la doctrina del entrapment tiene timidas apariciones de manera conceptual a
fines del siglo XIX, recién en el afio 1915 con el caso Woo Wai v. United States, que
trataba sobre la ilegitima importacion de mujeres chinas a los Estados Unidos, un
acusado que habia cometido un crimen quedaria absuelto por la aplicacion de la

doctrina del entrapment, luego esta doctrina ha ido lentamente adquiriendo aceptacion,

en el pais del norte.”

Lo que caracteriza al agente provocador, como ya se habia sefialado, es que induce a
otro a la realizaciéon de una tentativa, no a la consumacioén del delito, por lo tanto el
delito provocado se caracteriza por la realizacion de una conducta provocadora, en
segundo lugar la finalidad es hacer responsable penalmente al sujeto provocado, en
tercer lugar se caracteriza por que el agente provocador toma todas las medidas para

evitar que se produzca el dafio al bien juridico que se quiere proteger.

En conclusion la jurisprudencia norteamericana sélo considera licita la intervencion de
un agente provocador, induciendo a cometer un ilicito penal y si no cumple con eso el
agente provocador o encubierto incurriria en desobediencia y seria puesto a disposicion
judicial e iniciar un proceso en su contrataria, ya que su actuar es contrario a la

legislacién norteamericana.

7 Montoya, Mario Daniel. Op. Cit. Pag. 93
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1.7 Test del agente encubierto anglosajon

“Las cortes norteamericanas han desarrollado determinados test de entrapment, que se
centran en el actuar policial, o en la conducta del acusado, cuando los funcionarios
policiales instigan a cometer un crimen, para determinar cuando procede aceptar la
doctrina del entrapment. En primer lugar, nos encontramos con el test objetivo, este
test se centra en la conducta policial e investiga si el actuar policial induciria a cometer
un crimen a una persona que normalmente evitaria cometerlo, cediendo a la tentacion
de perpetrarlo. Esta teoria se fundamenta en el rechazo de los métodos utilizados por el

Estado para reunir pruebas contra el acusado.

En segundo lugar, podemos sefialar el test subjetivo. Este test se centra en la conducta
del acusado, sefiala que al provocado se le ha tendido una trampa, esto es cuando el
agente policial influye en su mente inocente la disposicién d cometer un crimen, la
conducta del individuo provocado no depende de su libre voluntad, quien es realmente
inocente y por tanto no puede ser condenado. Sin perjuicio de que si el acusado estaba
predispuesto a cometer el delito la actividad provocadora es aceptada y por lo tanto se

debe rechazar la invocacion de la doctrina del entrapment.™

El entrapment, tiene entonces como finalidad exculpar aquellos individuos que son
inducidos a un camino equivocado por el impulso de otros, produce el efecto de impedir
la total persecucién del acusado, de absolver al acusado. Esto se diferencia del

tratamiento que se le da al agente provocador en el ambito continental, que a lo mas al

8 Montoya, Mario Daniel. Op. Cit. P4g. 93-94
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ser la actuacion de éste ilegitima constitucionalmente, se excluiria como materia de

prueba lo obtenido por el agente provocador en su actuacion.

En cuanto al elemento de la predisposicion, que es central en la aplicacion del
entrapment, se define como la inclinacién del acusado a inmiscuirse en practicas
ilegales. Para analizar este concepto dice que hay que tener en cuenta diversas

circunstancias, que son:

Antecedentes penales, generalmente es utilizada para rechazar la defensa del agente

encubierto o provocador.

Antecedentes anteriores no penales, en relacion a esto se ha resuelto por tribunales
norteamericanos, que una inclinacién a un acto no del todo criminal, es de poco valor

probatorio para acreditar una predisposicion.

llicitos posteriores, se puede acreditar la predisposicién si el acusado ha participado en

hechos similares al delito por el cual se le acusa.
Falta de rechazo, esto es, la falta de rechazo de participar en el crimen.

Reputacion, también puede introducirse para probar la predisposicion para cometer un

crimen y con ello rechazarse la defensa del enfrapment.

Por ultimo, se ha intentado definir lo que seria un entrapment ilegal, configurandose
cuando un agente del Estado con el objetivo de reunir prueba para una persecucion
penal, induce a una persona a comprometerse en actividades criminales mediante el

uso de métodos irrazonables, o ejecutados de mala fe, que dafien sustancialmente a
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individuos o a la sociedad, o que induzcan a una persona predispuesta a

comprometerse en una actividad delictual.

Entonces, en el ambito anglosajon, la actuacion del agente provocador va a estar

limitada por la doctrina del entrapment, constituyendo esta un razonamiento de defensa

frente a la actividad del agente estatal.

16
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CAPITULO Il

2. El agente encubierto en Guatemala

En la legislacion guatemalteca, la figura del agente encubierto es muy reciente y
constituye una novedad para el ordenamiento juridico, recién se comenzo a discutir su
inclusion en el afio 1992, después de varios intentos por incluirla en la legislacion y
encontrar la funcién principal que desempefaria esta figura juridica penal, se establecio
en primer lugar su participacién activa en el proceso penal, la desarticulacion de grupos
criminales, establecer métodos de infiltracion a esos grupos, darle proteccion a esos
agentes durante la investigacion, son objetivos principales que en su momento se le dio
a esta figura, sin embargo nunca establecieron la proteccion del agente después de
haber concluido con la investigacién y que hoy en dia a través de reportes periodisticos,

se concluyé que bandas criminales toman represalias en contra de los agentes

encubiertos.

Posteriormente al analizar todos los elementos que encuadra la figura juridica del
agente encubierto y que Guatemala suscribié un tratado de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional que tiene como
objetivo principal promover la cooperacién para prevenir y combatir eficazmente la
delincuencia organizada transnacional, comprometiendo al Estado de Guatemala a
adoptar y establecer una regulacion legal para combatir y erradicar la delincuencia
organizada y establecer mecanismos de investigacién, surgié entonces la figura del

agente encubierto a través de la Ley Contra la Delincuencia Organizada.
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2.1 Concepto doctrinal y legal

En la legislacién guatemalteca encontramos varias definiciones relacionadas a la figura
juridica del agente encubierto, algunos profesores en derecho penal lo llaman
investigador que es parte esencial para recabar medios de prueba en un proceso penal

en contra de grupos delictivos.

En la practica lo llaman el funcionario policial que hace sus investigaciones bajo el
mando del Ministerio Publico, bajo otro nombre, direccién, profesion y demas
circunstancias familiares y personales. Agentes de la Policia Nacional Civil lo define
como el funcionario policial que, debidamente autorizado por sus superiores, oculta su
identidad y se involucra o introduce en las organizaciones delictivas simulando ser parte
de ellas o estar interesado en la comisién del delito que se investiga, con el propésito de
identificar a los participes, desarticular y erradicar al grupo criminal o delincuencia

organizada y recoger las pruebas que serviran de base al proceso penal.

El agente encubierto en Guatemala ve la luz en la Ley contra la Delincuencia
Organizada, Decreto nimero 21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala, su
definicion legal lo encontramos en el Articulo 22 como: “Los funcionarios policiales
especiales que voluntariamente, a solicitud del Ministerio Publico, se les designe una
funcion con la finalidad de obtener evidencias o informacién que permitan descubrir y

procesar a los miembros de grupos delictivos organizados.”
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Hay que recalcar un aspecto bien importante en la legislacion, y es que la figura del
agente encubierto tiene como objetivo investigar y establecer las conductas delictivas
atribuibles a integrantes de grupos criminales, asi como implementar a traves del
agente medidas con el fin de prevenir, combatir, desarticular y erradicar la delincuencia
organizada de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, es decir a diferencia de otras legislaciones esta figura sirve de base
probatorio en un proceso penal, y es un método especial de investigacion que puede
ser utilizado por el Ministerio Publico, y crear con mas certeza la plataforma factica y

juridica del ente investigador.

Unificando los criterios al respecto de la definicion y conceptualizacién relativas a la
figura del agente encubierto, la conclusion a una definicion que abarque todo los
aspectos es que agente encubierto es el empleado o funcionario publico, perteneciente
a la Policia Nacional Civil, que voluntariamente y con la debida autorizacion, participa
en una operacién encubierta con el fin de desarticular organizaciones criminales,
procurando la captura de sus integrantes, materiales e intelectuales, asi como la
obtencion de evidencias que conlleven a la sanciéon de su responsabilidad penal,
protegiendo por parte del Estado la integridad de estos agentes durante Ila
investigacién, mas no cuando finalice el mismo, es ahi donde esta el problema que hoy

en dia ha provocado asesinatos y represalias en contra de estos agentes y sus familias.
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2.2 Fundamento y motivacion

Las personas que se inclinan a esta figura juridica como un instrumento de
investigacién criminal, radican su fundamentacion en cuestion de politica criminal, que
justifica las consecuencias valiosas que su utilizacion implica y que han criticado
quienes se oponen a su empleo, tales como el hecho de que el Estado se valga de un
medio poco moral para la represién de delitos, toda vez que el agente encubierto
utilizara la mentira y la traicién como medio para cumplir su misién, o que se justifique la
comision de ciertos delitos por parte del agente encubierto y es mas, el Estado no

previene las represalias que pueden sufrir esos agentes después de haber concluido.

Cuando se adopta esta técnica generalmente tiene su cimiento y justificacion en la
insuficiencia de medios tradicionales de investigacion, es decir los medios de
investigacion no son suficientes para recabar pruebas y enjuiciar a personas en los
delitos que se refieren al crimen organizado y especialmente al trafico ilicito de drogas y
estupefacientes y la consecuente necesidad de hacer mas eficaz la persecucion penal
de dichos delitos. Las drogas vienen de una estructura criminal mas fuerte que el
Estado, ya que las grandes ganancias de tal negocio redondo e ilicito son incalculables,
ganando estas organizaciones un poder econémico y criminal fuerte, y sobornando a

funcionarios publicos para cumplir con su objetivo.

Y no tan solo en las drogas, hay mafias que trabajan en la propia organizacion del

Estado, y es ahi en donde esta figura del agente encubierto puede infiltrarse y obtener

su cometido.
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En la Ley contra la Delincuencia Organizada, aprobada con fecha 19 de julio de 2006
por el Congreso de la Republica, la finalidad de las operaciones encubiertas radica en la
obtenciéon de informaciéon o evidencias que permitan procesar a las personas que
forman parte de grupos delictivos, organizando su desarticulaciéon mediante el disefio de
estrategias eficaces, con estricto control administrativo del Ministerio Pablico y apoyo de
la Policia Nacional Civil que al final prestan sus agentes para tan peligrosa tarea, y es
tan novedoso en la organizacion fiscal que hoy en dia aun no se cuentan con grandes
garantias para el desempefio de esta actividad investigativa, se podria llamar como un
riesgo grande exponer a los agentes policiales a delincuentes sin escripulos que le

roban oportunidades a la poblacion.

Al igual que en otras legislaciones, la ley estructura tres formas de investigacion:
De afuera hacia adentro, a través del denominado agente encubierto, desde el mismo
interior de la organizacion, a través del arrepentido, identificado en la ley como

colaboracion en la persecucion penal de la delincuencia organizada y derecho penal

gremial.

La entrega vigilada, a fin de descubrir las vias de transito, el modo de entrada y salida
del pais, el sistema de distribucion y comercializacién, la obtencién de elementos
probatorios, la identificacion y procesamiento de los organizadores, transportadores,
compradores, protectores y demas participes de las actividades ilegales. Los
presupuestos o requisitos de procedencia para la solicitud, autorizacién y designacion

de un agente encubierto son los siguientes:
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La existencia de una investigacion previa. Cuando el Ministerio Publico tenga
conocimiento de la existencia de un grupo delictivo organizado, ordenara a la autoridad
policial respectiva, que realice un andlisis con el fin de conocer su estructura
organizativa, la agresividad de sus integrantes, los lugares donde y con quien realizan

sus operaciones Yy si fuere posible, los puntos débiles de la misma.

La comprobacioén de un delito. En la solicitud de la operacién encubierta, que debe
hacerse por escrito, se debe indicar la descripcion del hecho que se investiga indicando

el o los posibles delitos en que se incurre.

Imposibilitar la consumacioén de un delito. Los agentes encubiertos que tuvieren
conocimiento de la futura comisiéon de delitos de lesa humanidad, deberan hacerlo

saber de inmediato a las autoridades respectivas a efecto de evitar la comisién de los

mismos.

Individualizacion y detencion de los autores, participes o encubridores. De igual
manera, en la solicitud de autorizacion de la operacion encubierta, debe indicarse
cuando se conozca, el nombre, sobrenombre o cualquier otra circunstancia que permita
identificar a las personas integrantes, presuntamente vinculadas a la organizacion

criminal o las operaciones ilicitas de las mismas.

Obtenci6n y aseguramiento de medios de prueba. Durante la operacién encubierta, los

fiscales deberan documentar la informacion que reciban verbalmente de los agentes
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encubiertos. Esta podra obtenerse mediante seguimientos, vigilancias, grabaciones de
voces de las personas investigadas, la utilizacion de micréfonos u otros mecanismos
que permitan tal finalidad, fotografias, grabaciones de imagenes, u otros métodos
técnico cientificos que permitan verificar la informacion proporcionada por los agentes

encubiertos.

2.3 ;Quiénes pueden ser agentes encubiertos?

Existen diferentes opiniones acerca de quién es la persona ideal para ser designada
como agente encubierto, al respecto se ha unificado criterio en definir que debe tratarse
de un agente de la Policia Nacional Civil, sin embargo existen posturas de abogados
que se han planteado para establecer qué tipo de agente es el correcto para

desempeniar dicha labor; exponiéndose a continuacion las diferentes alternativas:

La primera postura sostiene que el agente encubierto debe ser miembro del Ejército
Nacional, en consecuencia esta postura excluye a los miembros de la Policia Nacional

Civil, como posibles agentes encubiertos.

La otra alternativa sefala que la designacion de los agentes encubiertos es una funcién

exclusiva de los integrantes de las fuerzas policiales.

Una tercera opcion se inclina por afirmar que el agente encubierto puede pertenecer a
las fuerzas armadas del Ejército Nacional o a las fuerzas policiales civiles, pero también

pueden ser designados los integrantes de un érgano administrativo estatal.
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La Ley Contra la Delincuencia Organizada, adopta la segunda postura, al establecer en
el Articulo 22 que “Son agentes encubiertos los funcionarios policiales especiales que

voluntariamente acepten el cargo a solicitud del Ministerio Publico”...

Con relaciéon a los elementos anteriormente citados y el fundamento legal, y con un
analisis de esta figra juridica en diferentes actos delictivos que hoy se comenten en
Guatemala se considera viable que no solamente los agentes de la Policia Nacional
Civil sean los encubiertos, pudiendo ser también los agente de aduanas, de puertos, de
aeropuertos puesto que tienen mayor experiencia en la relaciones de su dependencia e
influir en mercaderias que entran y salen del pais, haciendo una investigacion a fondo y

colaborando con el Ministerio Publico en la investigacion.

Asi mismo hay que reconocer que grandes mafias se encuentran dentro de la
administracién publica y que mejor que un funcionario o empleado publico dependiente
de la institucién en investigacion sea un colaborador eficaz envestido de la figura del
agente encubierto, esto debido a que estos funcionarios poseen los conocimientos
necesarios y especiales, debido a que constantemente en razon de su funcion, se
encuentran relacionados a la actividad que se pretende investigar. En ese sentido
resalta la conveniencia y necesidad que los funcionarios que intervengan como agentes
encubiertos en esta area, tengan los conocimientos especiales que requiere la actividad
aduanera, nociones que muy dificilmente poseen los agentes policiales en vista que se
requiere de un tiempo significativo de estudio tedrico y practico respecto del
funcionamiento del sistema aduanero y su legislacion especifica; por tal razén los

funcionarios o empleados publicos del servicio aduanero guatemalteco pueden jugar un
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papel importante, como agentes encubiertos, en la desarticulacién de organizaciones
dedicadas a la narcoactividad y por ende en las acciones emprendidas contra la

defraudacién y contrabando aduaneros.

2.4 Ministerio Publico, ente autorizado para la delegacion de agentes encubiertos

La figura del agente encubierto plantea la problematica de establecer cual es la
autoridad encargada de disponer la utilizacién de este tipo de método especial de
investigacion. Como se indico al inicio del presente capitulo, la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, se inclina por conferir al Ministerio Publico, concretamente al
Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, la autorizacion de las
operaciones encubiertas y la designacién del agente encubierto, de conformidad con lo

regulado en los Articulos 20, 21 y 22, que determinan:

Articulo 20. Autorizacion de métodos especiales de investigacion. “Las operaciones
encubiertas... seran autorizadas por el Fiscal General de la Republica y Jefe del

Ministerio Publico...”

Articulo 21. Operaciones encubiertas. “Se entenderd por operaciones encubiertas,
aquellas que realizan agentes encubiertos con la finalidad de... con estricto control del

Ministerio Publico.”
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Articulo 22. Agentes encubiertos. “Son agentes encubiertos los funcionarios policiales e
especiales que voluntariamente, a solicitud del Ministerio Publico, se les designe una

funcion con la finalidad de...”

Asimismo, como ya se indic6, quienes difieren del contemplado en las normas
descritas, visto que tal como se encuentra regulado en la ley, no se asegura el control
jurisdiccional sobre la actuacién del agente encubierto y en general de las operaciones
encubiertas, toda vez que de conformidad con el Articulo 45, 46 y 47 del Cddigo
Procesal Penal, corresponde a los jueces de primera instancia, narcoactividad y delitos
contra el ambiente, el control jurisdiccional de la investigacion efectuada por el
Ministerio Publico, quien tiene la facultad de practicar la averiguacion de delitos, con

intervencion de los jueces de primera instancia como contralores jurisdiccionales.

En ese orden de ideas, al efectuarse un analisis objetivo de los articulos que regulan la

autorizacion de operaciones encubiertas y designacion de agentes encubiertos, en la
Ley Contra la Delincuencia Organizada, claramente se advierte que dicha autorizacion
conlleva una serie de limitaciones a garantias individuales y constitucionales, que

necesariamente necesitan autorizacioén judicial; por ejemplo:

El Articulo 23 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, que regula las facultades de
los agentes encubiertos, indica: “Para el objeto de la presente Ley, los agentes
encubiertos estaran facultados para intervenir en el trafico comercial, asumir

obligaciones, ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del
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imputado o lugares donde el grupo delictivo organizado lleve a cabo sus operaciones o

transacciones.”

Esta claro que a raiz de la autorizacion de la operacion encubierta por parte del Fiscal
General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, se le otorgan al agente
encubierto, entre otras, la facultad para ingresar al domicilio del imputado, hecho que
notoriamente es contrario a lo normado por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, en su Articulo 23 que refiere: Inviolabilidad de la vivienda. “La vivienda es
inviolable. Nadie podra penetrar en morada ajena sin permiso de quien la habita, salvo
por orden escrita de juez competente en la que se especifique el motivo de la

diligencia...”

Sin embargo, en el ejemplo anteriormente descrito se puede encuadrar esta figura
constitucional de policia administrativa ya que se irrumpe una garantia individual

constitucional, para evitar un mal social colectivo.

Por otro lado el Articulo 47 de la ley de mérito establece: “Cesacion de entregas
vigiladas y operaciones encubiertas. El Fiscal General de la Republica y Jefe del
Ministerio Publico, podra resolver en cualquier momento la cesacién de las operaciones
encubiertas..., la detencion de los participes en el hecho... poniéndolos a disposicion

de juez competente...”

Se evidencia de nueva cuenta una restriccion a los derechos que garantiza la
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Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, en virtud que de forma expresa se
autoriza al Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, confiriéndole la
facultad para ordenar la detencion de personas; potestad que Unicamente corresponde

a la autoridad judicial competente de conformidad con el Articulo 6 constitucional.

Como inferencia de lo anterior, es preciso tomar en cuenta que las leyes regulan el
principio de supremacia constitucional, es decir, que cualquier norma que contradiga lo
establecido en la ley constitucional es nula de pleno derecho, dicho principio se

encuentra recogido en el Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, al afirmar que:

“... Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro

orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion

garantiza.”

Sin embargo volvemos nuevamente al punto anterior, es mas importante resguardar la

seguridad colectiva que la individual, es el sentido de la policia administrativa.

En ese sentido, que el Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, sea
el competente para autorizar las operaciones encubiertas y la designacion del agente
encubierto, resulta ademas de ilegal, peligroso y arriesgado, para el resultado de la
investigacion en un proceso penal, en virtud que cualquier operacion encubierta
realizada, podria ser objeto de acciones de inconstitucionalidad por parte de personas

interesadas en echar por la borda toda la investigacion efectuada con la finalidad de
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que no sea tomada en cuenta por un tribunal de sentencia penal y con ello procurar la
impunidad de los imputados, en detrimento de la credibilidad de las instituciones que

conforman el sector justicia guatemalteco.

Aunado a las incongruencias legales acotadas, debe tomarse en cuenta también que la
figura del Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, actualmente goza
de credibilidad, toda vez que se ha apoyado en la Comision Internacional contra la
Impunidad, desarticulando bandas criminales que han afectado el patrimonio nacional;

Hoy en dia la institucion con mas credibilidad en el Estado es el Ministerio Publico,
debido a los actos heroicos de desmantelar grupos poderosos que en ningun gobierno
pasado ha importado, con el apoyo de los medios de comunicacion es mas seguro
iniciar una investigacion que involucre las actividades delictivas y utilicen en mayor
escala los medios de investigacion regidos por la Ley Contra la Delincuencia
Organizada, siendo el mas importante y peligroso la figura del agente encubierto, de tal
medida y por investigaciones periodisticas se ha determinado que los agentes no tienen

las garantias suficientes de seguridad para después de haber concluido con la

investigacion.

Caso contrario y lo que no ocurriria con los jueces de primera instancia, quienes
constitucionalmente son independientes en el ejercicio de sus funciones y Unicamente
estan sujetos a la Constitucion de la Republica de Guatemala y a las leyes, sin que

ninguna otra autoridad pueda intervenir en la administracién de justicia.
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Ademas el Ministerio Publico se ha caracterizado por la deficiencia en sus
investigaciones, la incapacidad y la falta de criterio en dirigir eficientemente a la Policia
Nacional Civil en materia investigativa, lo que conduce a una pobre aportacion de
pruebas en un juicio penal y como consecuencia de ello se produce la absolucion de los
acusados en un debate oral y publico, por tales motivos, ninguna forma garantiza
adecuadamente el control que deben ejercer los fiscales, sobre la actuacion de los
agentes encubiertos y las operaciones investigativas que estos realicen, lo que podria
repercutir en abuso de funciones de los agentes encubiertos, situacion que se evitaria si
un juez de primera instancia ejerciera el control jurisdiccional de las operaciones

encubiertas y de los agentes encubiertos.

2.5 Requisitos de la solicitud de la operacién encubierta

La solicitud de una operacion encubierta debe dirigirse por escrito al Fiscal General de
la Republica y Jefe del Ministerio Publico, por parte del agente fiscal encargado del
caso, por un plazo maximo de seis meses renovable cuantas veces sea necesario, sin

que el plazo total de la operacién exceda de un afio.

Para tal efecto, el Articulo 27 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, establece
que el escrito debe contener:

Descripcion del hecho que se investiga indicando el o los posibles delitos en que se
incurre. Antecedentes que permitan presumir que la operacién encubierta facilitara la
consecucion de los objetivos que se persiguen en la Ley Contra la Delincuencia

Organizada; la justificacion del uso de la medida, fundamentando su necesidad por la
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probabilidad de que mediante el sistema ordinario de investigacion no se lograra la

obtencion de una informacién necesaria y determinante.

Con respecto a este punto, la ley sefiala que la autorizacién de operaciones encubiertas
tendra lugar por la probabilidad de que el sistema ordinario de investigacion no lograra
la obtencién de la informacion necesaria, lo cual no significa que deba haberse agotado
previamente todas las alternativas investigativas posibles antes de recurrir a esta
técnica, sino que se debera evaluar, en el caso concreto, si no se cuenta con otras
técnicas investigativas que aseguren el éxito de la investigacién. En este caso sera
decision del Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico sopesar la
posibilidad de que se pueda lograr su cometido mediante aquellos medios de prueba
que podriamos llamar tradicionales, y si del andlisis efectuado estimare que éstos no
resultaran eficaces, entonces justificar la autorizacién de la operacion encubierta y la

designacién de un agente encubierto.

La ley también exige que se justifique el uso de esta medida, radicando tal
fundamentacién en la necesidad de la misma, al respecto se considera que dicha
exigencia no implica necesariamente que se haga una exhaustiva descripcién del
proceso intelectual que llevo al Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio
Publico a resolver en determinado sentido; el requisito se cumple siempre que guarde

relacion con los antecedentes que le sirven de causa y sean congruentes con el punto

que decide.
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En términos generales, las actividades que el agente encubierto desarrollara para la
obtencién de la informacion y los métodos que se utilizaran para documentar la

informacién recabada por los agentes encubiertos.

La identidad ficticia que asumiran las funciones de los agentes encubiertos que
intervendran en la operacion; la identidad real sera unicamente del conocimiento del
fiscal encargado del caso. En plica cerrada la identidad real del agente encubierto, la
que quedara al resguardo del Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio
Publico sin que éste pueda conocer el contenido, salvo caso necesario al darse por

terminada la operacion.

A fin de asegurar el éxito de la actuacién encubierta, la ley establece el riguroso secreto
de la designacién de un agente encubierto, sin embargo al darse por terminada la
operacién y en caso necesario si puede ser conocida la identidad real del agente
encubierto, un ejemplo podria ser cuando resulte absolutamente imprescindible como
prueba recibir la informacién obtenida por el agente encubierto, la cual sera aportada
con la declaracion testimonial del agente encubierto. Ahora bien, el hecho de que la
intervencion del agente encubierto hubiese permitido orientar la investigacion para
realizar allanamientos y detenciones, no significa necesariamente, la imprescindibilidad

absoluta de su declaracion testimonial, maxime si se tratare de hechos de los que no

fue testigo.

Otra cuestiéon problematica que presenta la intervencion de un agente encubierto es

determinar si su actuacion es voluntaria u obligatoria. La Ley Contra la Delincuencia
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Organizada, se inclin6 por la primera alternativa, disponiendo en su Articulo 22, que
“Son agentes encubiertos los funcionarios policiales especiales que voluntariamente, a
solicitud del Ministerio Publico, se les designe una funcién...” El fundamento de esta
voluntariedad radica en la comprometida, dificil y peligrosa funcién que significa
infiltrarse en una organizacion delictiva, en la que debe utilizar una identidad falsa,
cambiar su acostumbrado ritmo de vida, separarse, en muchos casos, de su nucleo
familiar e incluso, llegar a delinquir para ganarse la confianza de los integrantes de la
organizacion, lo cual aconseja que tal actuacion sea una decision personal del agente,
que valorara la decision de cumplir con su deber y los riesgos personales que ello le

implicara.

Cuando se conozca, el nombre, sobrenombre, o cualquier otra circunstancia que
permita identificar a las personas o integrantes presuntamente vinculadas a la

organizacion criminal o las operaciones ilicitas de las mismas.

Los elementos adicionales que solicite el Fiscal General de la Republica y Jefe del

Ministerio Publico.

Requisitos de la resolucién de autorizacion de operaciones encubiertas.

El Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico debera conocer y
resolver en forma inmediata la solicitud planteada por el fiscal y de conformidad con el
Articulo 28 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, al resolver debe observar los

siguientes requisitos: La determinacion de los agentes encubiertos que participaran en
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la operacion. Indicacién de las actividades generales que se autoriza realizar durante la
operacién encubierta y los métodos que se utilizaran para documentar la informacién
que proporcionen los agentes encubiertos. El objeto y el plazo por el cual se autoriza la
operacién encubierta. La obligacion de informar verbalmente cada 30 dias al Fiscal
General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico sobre el desarrollo de las
actividades realizadas por los agentes encubiertos, para verificar si la medida esta
cumpliendo con la finalidad perseguida y con las reglas establecidas en la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, para la utilizacién de la medida. Para el efecto el Fiscal
General de la republica y Jefe del Ministerio Publico, convocara a una audiencia privada
para que el agente fiscal a cargo del caso informe verbalmente sobre el avance de la
investigacion y la informacién recabada hasta el momento; podra exigir en cualquier
momento que se le exhiba la documentacién y medios de prueba que respalden el
informe, la prohibicién expresa de que los agentes encubiertos provoquen la comision

de delitos para lograr una eventual detencion o procesamiento de cualquier persona.

Este ultimo requisito es de vital importancia en la practica de las operaciones
encubiertas, por su repercusion en la sentencia de un tribunal, de hecho la Ley Contra
la Delincuencia Organizada, lo prohibe también en los Articulos 21, segundo parrafo,
numeral 1y 30 inciso e). Su origen se debe a la doctrina conocida como la concepcion y
planteamiento de un delito por parte de un funcionario con el fin de que sea cometido
por quien no lo habria hecho de no ser por el engafrio o la persuasion del funcionario,

exime de responsabilidad criminal a quien lo comete.
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“El entrampamiento puede ser visto desde una o6ptica subjetiva u objetiva, puntos de ‘9

vista con los cuales el Estado ha tratado de confrontar el interés publico en perseguir a
los criminales con el de los acusados en protegerse de conductas inconstitucionales. La
defensa de entrampamiento desde el punto de vista subjetivo enfocaba el caso desde la
optica de si el acusado estaba dispuesto a cometer el crimen antes de la induccién del
gobierno. Si esto ocurria entonces habia una predisposicion y aquél no era responsable
de la conducta criminal llevada a cabo por el provocado. Es decir, se enfocaba la
cuestién exclusivamente sobre la predisposicion del acusado, siendo irrelevante la

naturaleza de la conducta policial involucrada.

Por otro lado, quienes ponen énfasis en el llamado criterio o test objetivo, expresan que
la defensa de entrampamiento deberia enfocar el problema en la conducta del gobierno
y sus agentes, de tal forma de comprobar que el comportamiento de éste fue ilegal e
impropio. En suma, mientras que para unos la desincriminacion de quien ha sido objeto
de entrapment se debe a su ausencia de predisposicion para cometer el delito, para los
otros obedece a la inadmisibilidad del método empleado por la autoridad para

comprobar el hecho”.®

Esta practica de legislacion puede tener aspectos negativo en Guatemala, debido a que
no se castigaria a un agente encubierto por cometer un delito excusandose de contribuir
al fortalecimiento de la investigacion, eso traeria como consecuencia un abuso de poder
y tendria como finalidad la desestabilizacion de un proceso penal y por ende la poca

eficacia de una herramienta de investigacion.

9 Rendo, Angel Daniel. Op. Cit. Pag. 10y 11
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Los medios de comunicacion considerados el cuarto poder, sucumbirian ante

hechas por el Ministerio Publico y bajaria la popularidad de un funcionario que hoy en

dia es el mas acreditado, me refiero a la Fiscal General.

El argumento positivo de esta practica legislativa son las limitaciones que puede tener el
Estado con respecto a la utilizacion del agente encubierto, pues esta notificado de no
cometer ningn abuso de autoridad que pueda debilitar la investigacion y por ende
calificar de dudosa los resultados presentados por el Ministerio Publico.
N

Dentro de la modalidades del agente encubierto se establecen dos supuestos, la
primera es la actuacion del agente que asume la calidad de integrante de la
organizacion, en cualquiera de sus niveles, obviamente, cuanto mas alto sea el nivel al
cual el agente llega a acceder, mas significativa sera la informacion que pueda obtener
y la participacion criminal del agente en algin delito: Durante su actuacion el agente
Encubierto puede realizar conductas delictivas a fin de ganar la confianza de los
integrantes de la organizacion o incluso, cumpliendo érdenes de los mismos, pudiendo

ser esta participacion de cualquier tipo, es decir, como autor o complice.

Los datos que vaya recopilando' el agente encubierto a través de la operacion
encubierta deben ser puestos en conocimiento inmediato de las autoridades respectivas
y autorizadas por la ley de la materia, por tal motivo no es condicién y no es favorable al
proceso de investigacion y desarrollo del proceso penal que esta informacion sea

brindada personalmente por el agente encubierto, lo mas apropiado es que la fuerza de
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seguridad policial a la que pertenezca el agente, disponga la manera mas conveniente ™
para contactarse con el mismo, recibir los datos, que luego seran comunicados al fiscal
del Ministerio Publico encargado del caso; Asi lo dispone el Articulo 25 de la Ley Contra
la Delincuencia Organizada. También el fiscal encargado del caso tiene la obligacion de
informar verbalmente cada 30 dias al Fiscal General de la Republica y Jefe del
Ministerio Publico, sobre el desarrollo de las actividades realizadas por los agentes
encubiertos, para verificar si la medida esta cumpliendo con la finalidad perseguida y
con las reglas establecidas; para tal efecto, el Fiscal General de la Republica y Jefe del
Ministerio Publico, convocara a una audiencia privada, para que el agente fiscal a cargo
del caso, informe verbalmente sobre el avance de la investigaciéon y la informacion
recabada hasta el momento; podra exigir en cualquier momento que se le exhiba la

documentacioén y medios de prueba que respalden el informe.
2.6. Exencion de responsabilidad penal

Una de las consecuencias mas caracteristicas de la actuacion del agente encubierto es
la posibilidad de que éste cometa algin delito durante la misma. Se plantea entonces la
cuestion de establecer si retine las condiciones para endilgarle responsabilidad penal
por su conducta ilicita, ya que por un lado se le ordena a través de una decision judicial,
infiltrarse en una organizacion dedicada a cometer delitos y por otra parte, corre serio

riesgo de consumar o participar en alguno de estos delitos.

En estos casos se ha pensado que resulta conveniente y justo eximir de

responsabilidad penal al agente encubierto, solucion que ha adoptado la legislacion
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guatemalteca al igual que otras legislaciones comparadas que regulan el instituto del™.

agente encubierto.

Se encara entonces el dilema, visto desde la perspectiva de la teoria del delito, si se
trata de un elemento negativo del delito o de una eximente penal. La primera opcion es
considerar que se trata de una excusa absolutoria, es decir, una causa personal que
excluye la aplicacién de la pena, por una cuestion de politica criminal, y por ende de
caracter netamente individual. En este caso la conducta del agente encubierto sera

tipica, antijuridica y culpable, pero no se aplicara pena.

La otra alternativa consiste en entender que se trata de una causa de justificacion, es
decir, el elemento negativo de la antijuridicidad, por lo cual en este caso la conducta

sera tipica, pero no llegara a constituir un ilicito penal.

La Ley Contra la Delincuencia Organizada, opt6é por la primera postura, la cual se
encuentra sefalada en el Articulo 30 que indica: “Estara exento de responsabilidad
penal, civil y administrativa, el agente encubierto que incurra en actividades ilicitas
necesarias para el cumplimiento de su cometido siempre que rednan las siguientes
condiciones...” Del analisis de dicho texto legal, se vislumbra que la ley subordina la
impunidad del agente encubierto al hecho que exista una relacion directa entre el delito
que se comete y su actuacion encubierta; en consecuencia si el delito no tiene ninguna
vinculacion con dicha actuacién, no se aplicara la excusa absolutoria.

Se determind entonces las condiciones que debe reunir la actuacion del agente

encubierto cuando cometa algun delito, siendo las siguientes:
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Que su actuacion cuente con autorizacion previa del Fiscal General de la RepUblica y-

Jefe del Ministerio Publico.

- Que su actividad esté dentro de los lineamientos determinados por el Ministerio
Publico en el ejercicio de la direccion de la investigacion.

- Que el agente encubierto informe periédicamente al fiscal encargado del caso y a
sus superiores, sobre los actos y diligencias que realice y el resultado de los mismos.

- Que sus actividades no estén orientadas a ocultar, destruir o alterar evidencias de la
actividad de la organizacién criminal, o a encubrir fallas en el operativo o en la
actuacion de sus superiores y otros agentes.

- Que el agente encubierto no motive, induzca o provoque la comision delictiva de
algiin miembro de la organizacién criminal o de otras personas.

- Que las actividades no estén orientadas al lubro o beneficio personal del agente
encubierto o de sus parientes dentro de los grados de ley.

- Que las actividades no consistan en los hechos punibles siguientes: delitos contra la
vida, plagio o secuestro, tortura, lesiones especificas, graves o gravisimas, delitos de

violacién y abusos deshonestos.

Otro aspecto que no se tomé en cuenta en la Ley Contra la Delincuencia Organizada es
el relativo al tema de la exencién de la responsabilidad del agente encubierto y
especificamente de la responsabilidad penal; siendo el caso de que durante su
actuacion, el agente encubierto resultare detenido por un delito que haya cometido en el
marco de la misma; en vista que el juez no tiene conocimiento legal de la actividad que
realiza el imputado y tampoco un procedimiento establecido para resolver su situacion

juridica, en ese sentido no puede otorgarsele ningtin beneficio dentro del proceso penal,
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por su actuacién como agente encubierto, de alli que se reitera el criterio y conveniente
que es justificable que la autorizacion de la actuacién de un agente policial en

operaciones encubiertas penda de un érgano jurisdiccional.

En Argentina, si se contempla tal posibilidad y al respecto regula cuando el agente
encubierto hubiese resultado imputado en un proceso, hara saber confidencialmente su
caracter al juez interviniente, quien en forma reservada recabara la pertinente
informacién a la autoridad que corresponda, una vez confirmado el caracter de agente

encubierto, el juez podra resolverlo sin develar la verdadera identidad del imputado.

2.7 Sancion del agente encubierto

La Ley Contra la Delincuencia Organizada, contempla también sanciones para los
agentes encubiertos que no cumplan con las condiciones impuestas, para el efecto
preceptta el Articulo 31. “El agente encubierto que cometa delito por extralimitarse en
las actividades generales a que esta autorizado, sera sancionado con la pena sefialada

para el delito cometido aumentada en una cuarta parte.”

Corresponde a los agentes fiscales ser los responsables de la direccion, desarrollo y
documentacién de la operacién encubierta. Si detectaren desviaciones o abusos en el
desarrollo de la operacién por parte de los agentes encubiertos, deberan suspender
inmediatamente la operacion e informar al Fiscal General de la Republica y Jefe del
Ministerio Publico los motivos de la misma y si fuere procedente, debera formular la

acusacion respectiva para el procesamiento del agente encubierto.
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2.8 Proteccién y beneficios durante la investigacion

Derivado de la actividad riesgosa que representa la actuacion encubierta del agente
encubierto al infiltrarse en una organizacion criminal, resulta necesario y razonable
brindarle proteccién legal y porque no, otorgarle beneficios por su valiosa colaboracion,

en aquellos casos en que su identidad sea descubierta.

La ley Argentina que regula la figura del agente encubierto, referida por Rendo, dispone
que cuando peligre la seguridad de la persona que haya actuado como agente
encubierto por haberse develado su verdadera identidad, tendra derecho a optar por
permanecer activo o pasar a retiro, cualquiera fuese la cantidad de afios de servicio que
tuviera. En este ultimo caso se le reconocera un haber de retiro igual al que le

corresponda a quien tenga dos grados mas del que él tiene.

A través de este sistema se faculta al propio agente encubierto que ha sido descubierto
a decidir sobre su futuro, pudiendo optar por permanecer en la fuerza policial o pasar a
retiro, con un régimen especial en cuanto a afios de antigliedad y remuneracion a
percibir. Sin perjuicio de ello y a fin de neutralizar esa situacion de peligro, también
contempla la posibilidad de disponer de ciertas medidas de proteccién para el agente

encubierto y su familia, similares a las que se brindan a los testigos e imputados.

Lamentablemente en la Ley Contra la Delincuencia Organizada, no se contempla
ninguna medida de proteccion para el agente encubierto en el caso que fuere

descubierta o estuviere comprometida su identidad real, asi tampoco se contemplan
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beneficios por su colaboracién, con lo cual no se incentiva la participacion de los
agentes policiales en las operaciones encubiertas o bien al carecer de beneficios, se
corre el riesgo que el agente policial que actie como agente encubierto busque su

propio bienestar al margen de su actuacioén legalmente autorizada.

De alguna manera por la forma de aportacién de la prueba de la actuacién encubierta,
es decir, en forma testimonial, pudiese aplicarsele la proteccion contemplada en la Ley
para la Proteccién de Sujetos Procesales y personas vinculadas a la administracion de
justicia penal, Ley de Proteccion a Testigos, que persigue dentro de sus fines otorgar
proteccién judicial a las personas que contribuyan en los procesos penales, como el
caso de los testigos con el prop6sito de garantizar la vida y seguridad respecto de él 'y

su entorno familiar.

A través de esta ley se cre6 el Servicio de Proteccion de Sujetos Procesales y Personas
Vinculadas a la Administracion de Justicia, que funciona dentro de la estructura del
Ministerio Publico, a través de la cual se otorga proteccién a funcionarios y empleados
del Organismo Judicial, fuerzas de seguridad civil y funcionarios o empleados del
Ministerio Publicos, a los testigos, peritos, consultores, querellantes adhesivos,

periodistas y personas sujetas a riesgos por intervenir en procesos penales.

El Sistema de Proteccion se encuentra integrado por el Consejo Directivo y la Oficina de
Proteccion y comprende los siguientes beneficios:
- Proteccién del beneficiario con personal de seguridad

- Cambio de lugar de residencia del beneficiario.
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- Proteccién con personal de seguridad en la residencia o lugar de trabajo.
- Cambio de identidad del beneficiario.

- Cualquier otro tipo de beneficio estimado necesario por el Consejo Directivo.

2.9 Instituciones relacionadas con el agente encubierto

A través de la evolucién investigativa se han dado a conocer métodos de investigacion
que en su momento fueron de gran ayuda y sobre todo una innovaciéon para la época,
esto tenia como resultados pruebas objetivas que ayudaban a los tribunales a tomar

decisiones y por ende aplicar justicia.

Pero a medida de que el proceso penal avanza también es necesario fortalecer esos
métodos de investigacion que en su momento fueron una llave para la innovacion de
justicia. A continuacién se explicard brevemente aquellas instituciones de Ia

investigacion que son la base de lo que hoy en dia establecen varias legislaciones.

a. Agente provocador

Es el antecedente histdrico mas importante del agente encubierto, en la actualidad se
utiliza dicha expresiéon para referirse a los casos en que el agente induce a otro a
cometer un delito o contribuye a su ejecucién con actos de autoria de auxilio, lo que
lleva a cabo sin intencion de lesionar ni poner en peligro el bien juridico afectado, ni
lograr satisfacer ningun interés personal, sino para lograr que el provocado pueda ser

sancionado por su conducta.
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A diferencia del agente encubierto, que es utilizado como parte de una técnica es
G,

para combatir ciertos delitos, el agente provocador es quien induce a cometer un delito
para condenar al provocado. Ya se indic6 anteriormente que la Ley Contra la

Delincuencia Organizada, prohibe al agente encubierto provocar la comision de delito.

b. El informante

Se denomina asi a aquella persona cuyos datos son reservados, que confidencialmente
brinda material informativo acerca de ilicitos, prestando ayuda a los funcionarios
policiales en la investigacion del delito. Asi un informante es cualquier persona, no
agente de la autoridad, que suministra informacién sobre actividades delictivas, ya sea
en forma ocasional o constante. La mayoria de los informantes proviene de los medios
criminales. Son personas cuyas motivaciones y conductas de por si generan dudas; su
colaboracién es interesada debido a que tratan de obtener el olvido por parte de la
autoridad, de imputaciones que se le endilgan; asimismo desean castigar a
competidores, enemigos, o recibir dinero en pago por sus informes, sin que les importe

respetar principios legales, mintiendo impunemente acerca de sus tacticas.

Asi pues el precio que hay que pagar para obtener la cooperaciéon de los informantes
puede ser ignorar el quebrantamiento de la ley que muchas veces llevan a cabo para
manejar determinadas situaciones en beneficio propio. Por otra parte, los conocimientos

que el informante tenga de la policia también pueden valer en el mundo criminal.
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La figura del informante ha sido la predominante en Guatemala, toda vez que es muyy" !
utilizada la seccion de investigaciones criminolégicas de la Policia Nacional Civil y
principalmente por el Departamento de Investigaciones de Narcoactividad de la misma
institucion, sin embargo como ya se indico las desventajas superan las ventajas, en
virtud que no se tiene control sobre ellos ni de sus verdaderas intenciones, pues en
muchas ocasiones las informaciones que transmiten son errbneas y Unicamente tienen
como proposito desviar la atencion de la fuerza policial sobre acciones ilicitas realizadas

por ellos mismos en otros puntos.

c. El arrepentido

Se conoce con el nombre de derecho penal gremial a una concepcion moderna
mediante la cual la pena que sigue a la comision de un delito no se aplica o
simplemente se atenua, lo que resulta ser una forma sui géneris de despenalizacion. La
Ley Contra la Delincuencia Organizada, contempla esta institucion en el titulo quinto
estableciendo a colaboradores, capitulo primero, colaboraciéon en la persecucién penal
de la delincuencia organizada, Articulo 90, que establece: derecho penal gremial. “La
persona que ha participado en un hecho delictivo, sea o no integrante de un grupo
delictivo organizado, que preste ayuda o colaboracion eficaz para la investigacion y
persecucién de miembros de grupo delictivo organizado, podra recibir los beneficios

otorgados en la presente ley.”
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En esta concepcion se enmarca la figura del arrepentido y esta relacionada con los
beneficios acordados para quienes colaboran con la justicia en la investigacion de

ciertos tipos de delitos.

Se trata efectivamente de colaboradores que a cambio de beneficios procesales brindan

informacién que permite luchar contra el crimen organizado.

Los beneficios que contempla le Ley Contra la Delincuencia Organizada, por su
colaboracion eficaz son los siguientes:

El criterio de oportunidad o la suspensién condicional de la persecucion penal, la no
persecucion penal o el sobreseimiento del ya iniciado y la rebaja de la pena en dos
terceras partes a quien se encuentre cumpliendo condena, o la extincién de la misma

cuando la rebaja en dos terceras partes haga efectiva el cumplimiento de la pena.

Para gozar de dichos beneficios se requieren de ciertos parametros y condiciones que

regula la misma ley.

La incorporacién de esta figura en algunas legislaciones ha sido duramente criticada por
juristas de renombre, debido a que el Estado estaria perdonando algunas conductas
delictivas a personas por el simple hecho de colaborar a través de informacion que
dudosamente le consta y con esto desarticular grupos criminales, de tal manera que
contradice el sistema del proceso penal y le da cierta facultad tacita al Ministerio Publico
para desarrollar supuestos legales, creando con esto una errbnea base legal para

seguir fortaleciendo la figura del arrepentido.
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Esta figura del arrepentido podria llamarse una muestra de hipocresia ya que el Estado
obliga al agente a declarar el arrepentimiento de cometer algin delito dentro de la
investigacién encubierta, podria dar a entender que el Estado en cierta medida aceptara
la conducta de su agente y que tener la libertad de actuar en pro de su objetivo de
recabar pruebas ya que tiene por entendido que si tiene algin problema legal se le

protegera con esta figura.

Se le podria llamar una muestra de impunidad, ya que esta figura tiene como objetivo
escuchar del agente su arrepentimiento, y con eso cuidar su libertad, su moral e
inclusive tener mas proteccion durante el proceso de investigacion, porque en pocas
palabras esta autorizado para tener un abuso de poder con el Gnico objetivo de obtener

pruebas que incriminen al imputado.

Para concluir, cabe sefalar que hay quienes observan en la legislacion premial, que
abarca a los arrepentidos, una evidente violacion del principio retributivo de la pena,
considerando las medidas premiales bajo un angulo ético, evaluando la reconversion de

los beneficiarios como una operacion cinicamente utilitaria.

d. La entrega vigilada

La institucion de la entrega vigilada es una figura que guarda estrecha relaciéon con el
agente encubierto, debido a que en la mayoria de los casos intervienen agentes

encubiertos para su realizacion. En el medio guatemalteco suele confundirse la
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institucion de la entrega vigilada con operativos montados y controlados por las fuerza;‘ .
policiales en la via publica, derivado de informaciones facilitadas por colaboradores,
pero la entrega vigilada es una técnica de investigacion que reune caracteristicas
distintas, toda vez que su esencia o prop6sito radica en conocer a los integrantes de las
organizaciones criminales que operan en dos o mas paises, mientras que en los
operativos policiales referidos, su proposito Unicamente es lograr la captura de quienes

se encuentran participando en el ilicito penal.

Este método o técnica investigativa, se encuentra incluido también en la Ley Contra
la Delincuencia Organizada, y lo define en su Articulo 35 como: Entregas vigiladas. “Se
entendera por entrega vigilada el método de investigacion que permite el transporte y
transito de remesas ilicitas o sospechosas, asi como de drogas o estupefacientes y
otras sustancias, materiales u objetos prohibidos o de ilicito comercio, que ingresen,
circulen o salgan del pais bajo la estricta vigilancia o seguimiento de autoridades
previstas en la presente ley. Este método se utilizara con el fin de descubrir las vias de
transito, el modo de entrada y salida del pais, el sistema de distribucion y
comercializacion, la obtencién de elementos probatorios, la identificacion vy
proc;esamiento de los organizadores, transportadores, compradores, protectores y

demas participes de las actividades ilegales.”

Al igual que las operaciones encubiertas, las entregas vigiladas son autorizadas por el
Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, que por los motivos

esgrimidos en su oportunidad, no resulta ser la mejor practica procesal.
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2.10 Analisis critico respecto a la figura del agente encubierto

En el aspecto legal, la autorizacion de las operaciones encubiertas y la designacion de
los agentes encubiertos en la Ley Contra la Delincuencia Organizada, es la cuestion
mas criticada, en virtud que por los motivos que ya se expusieron, es inconstitucional
que recaiga en el Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico la
responsabilidad de estas autorizaciones, en ese sentido la opcién mas acertada seria
que la direccién de las investigaciones llevadas a cabo mediante el uso de este método
de investigacion deberian estar en manos del Ministerio Publico, como drgano titular de
la accién penal, quedando en responsabilidad del érgano jurisdiccional, la autorizacion
de las operaciones encubiertas y designacién de agentes encubiertos, a efecto de

ejercer el control de la legalidad de los procedimientos.

Este doble control del accionar del agente encubierto por parte del agente fiscal
encargado del caso y del juez contralor, permitiria reducir al minimo el peligro de
violaciones de garantias constitucionales y procesales de los imputados, asi como que

el accionar del agente encubierto no se aparte de su funcién especifica.

Otro aspecto que no se tomo en cuenta por el legislador en la ley de mérito, es el de
que las personas que voluntariamente acepten ser designados como agentes
encubiertos, cuenten con una capacitacion previa y constante, debido a que se deben
emplear técnicas especiales al momento de encontrarse actuando en el interior de la
organizacién criminal, para evitar poner en riesgo la operaciéon y principalmente la

propia vida, para lo cual debe disponerse de una dependencia especial para ello, que
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ademds se ocupe de la seleccion de los mismos, con un riguroso analisis de sus
cualidades técnicas y personales, a los efectos de evitar improvisaciones en su tarea y

reducir al minimo el peligro de corrupcién en el gjercicio de sus funciones.

La proteccion del agente encubierto es también un tema que no se ha considerado en
la ley, dejando préacticamente desamparados a quienes actlen como tales, toda vez que
debid haberse previsto la creacion de una oficina especialmente encargada de la
proteccién del agente encubierto y su familia, visto que el servicio de proteccién de
sujetos procesales y personas vinculadas a la administracion de justicia penal, regulado
en la ley para la proteccion de sujetos procesales y personas vinculadas a la

administracion de justicia penal, Ley de Proteccion a Testigos.

A nivel internacional lo relativo a la cuestion de la impunidad del agente encubierto es
una de las caracteristicas que ha dado lugar a las mayores y mas enjundiosas criticas

en torno a esta figura.
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CAPITULO Il

3. Derecho comparado y su influencia en Guatemala

En la legislacion guatemalteca se tiene la costumbre de tomar como ejemplo, leyes y
normas juridicas de otros paises que han tenido éxitos en su ejecucion para poder
aplicarla a la sociedad guatemalteca, hablando de la figura del agente encubierto esta
no es la excepcioén, pues es veridico afirmar el éxito que han tenido otros paises a la
hora de aplicar esta figura a sus distintos métodos de investigacion y que cierto tiempo
van perfeccionando haciéndola una institucion investigativa de gran fortaleza y certeza

juridica para el proceso penal.

Por otra parte es valido mencionar que las legislaciones de otros paises tienen éxitos en
su sociedad, puede dependiendo de la educacion que reciban asi se llenaran de cultura
politica y se apegaran a sus normas, entonces hay que reconocer que la sociedad esta
siendo destruida por el flagelo de la mala educacién que brinda el Estado y la

desinformacion que existe del gobierno hacia la poblacién.

En sintesis la norma juridica que tiene gran éxito en Chile, Argentina o Estados Unidos,
no llena el vacié social que tiene Guatemala, pues el flagelo de la criminalidad en el
pais es alta, debido a los grupos de narcotrafico que tiene un gran poder para
corromper politicos con facilidad al otérgale dinero, asi como las pandillas que

conforman las maras que atemorizan a la poblacién con amenazas y atentados.
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Es recomendable que los diputados a través de sus asesores analicen el contextb de”
aplicacién de una ley que pretenden aprobar con los resultados de los paises que han
tendido éxitos con la misma, para asi poder ejecutar la ley en el pais teniendo
resultados positivos y que no quede como una ley vaga o sin relevancia para la

sociedad.

La influencia que ha tenido la figura del agente encubierto en Guatemala como método
especial de investigaciéon es buena, pues el legislador previé que el Ministerio Publico
podria utilizarla para las investigaciones y obtener resultados que desarticulen a grupos
criminales, sin embargo no lo legisl6 al contexto de la sociedad, pues tuvo que
establecerse un modo integral de tal forma que el agente que ejecuta esta figura este
protegido, pues los grupos criminales que habitan en la sociedad son poderosos que

esta figura debe aplicarse con un fortalecimiento de la ley.
3.1 Agente encubierto en la repiblica Argentina

La forma de investigacion del agente encubierto se encuentra regulada en el
ordenamiento legal de la republica Argentina por la Ley 24.424 Régimen Penal de
Estupefacientes, que establece en el Articulo 31 Bis, que se estableci6 especificamente
sobre un ilicito en comun que son las drogas, ahora si vemos en Guatemala, se aplica

en una generalidad de la delincuencia organizada.

Los presupuestos de procedencia, indicando que durante el curso de una investigacion

y a los efectos de comprobar la comisién de algin delito previsto en la ley de
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estupefacientes o en el Codigo Aduanero, de impedir su consumacion, de lograr la
individualizacion o detencion de los autores, participes o encubridores, o para obtenery

asegurar los medios de prueba necesarios.

El juez por resolucion fundada podra disponer, si las finalidades de la investigacion no
pudieran ser logradas de otro modo, que agentes de las fuerzas de seguridad en
actividad, actuando en forma encubierta realicen actividades como: Introducirse como
integrantes de organizaciones delictivas que tengan entre sus fines la comision de los
delitos antes referidos: Participar en la realizacion de algunos de los hechos previstos
en las leyes indicadas. Sefalando ademas que la designacion debera consignar el
nombre verdadero del agente y la falsa identidad con la que actuara en el caso, y sera

reservada fuera de las actuaciones y con la debida seguridad.

Ademas en los subsiguientes articulos, regula lo relativo a la impunidad del agente
encubierto, la voluntariedad para ser designado como agente encubierto y los
beneficios que se le otorgan al momento de peligrar la seguridad de la persona que
haya actuado como tal, asi como las sanciones para los funcionarios que revelaren la

identidad real de un agente encubierto.

Si hacemos una comparacion de esta figura argentina con la guatemalteca, nos damos
cuenta que un factor importante es la voluntad, pues aca en Guatemala es una
designacion por parte del Ministerio Publico hacia un agente de la Policia Nacional Civil
y este tiene que acatar la orden, en cambio en Argentina existe la voluntad del

designado si quiere ejecutar la labor encomendada o no.
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3.2 Agente encubierto en Espafia

Contraria a la legislacién guatemalteca la técnica investigativa de operaciones
encubiertas se encuentra normada en Espafa, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
Articulo 282 Bis, se determina que en Espana se encuentra legislada en una ley distinta
a la de Guatemala, dicha ley regula como presupuestos previos para la autorizacion de
agentes encubiertos es decir que tienen que existir elementos de fuerza mayor para
poder ejecutarla estos son los siguientes: Que la investigacion afecte actividades
propias de delincuencia organizada; que se trate de una investigacion concreta; que
exista una necesidad a los fines de la investigacion; que la persona designada sea un

funcionario de la policia judicial; que exista consentimiento del funcionario designado.

Son competentes para la autorizacién del agente encubierto, el juez de instruccion
competente, o el Ministerio Fiscal, mediante resolucion fundada. La autorizacion de un
agente encubierto supone la apertura de un procedimiento judicial. EI otorgamiento de
la identidad supuesta del agente encubierto, corresponde al Ministerio del Interior, es el
ente investigador en Esparia, una vez autorizada por el juez o fiscal competente, por un

plazo de seis meses, prorrogables por periodos de igual duracion.

Si se analiza con detenimiento se percata que hay ciertas caracteristicas que asemejan
esta figura a la de Guatemala, por ejemplo la autorizacion para ejecutar la herramienta
de investigacion del agente encubierto, pues en la legislacion es el Fiscal de Ministerio
Publico asi como ciertas medidas de proteccion durante la investigacion como el

cambio de identidad.
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La resolucion por la que se autoriza la actuacion de un agente encubierto con identidad e
supuesta debera ser fundada y reservada en donde se especifique la identidad
supuesta y la identidad auténtica del agente; las informaciones obtenidas por el agente
encubierto se aportaran en su integridad y de forma inmediata al juez de instruccion
competente, deberan adoptarse las medidas procesales y policiales necesarias para
mantener reservada la identidad supuesta del agente encubierto y su propia actuacion
en el caso, las informaciones y actuaciones realizadas por el agente se valoraran en

conciencia por el érgano judicial competente.

Se puede remarcar una diferencia y es que en la legislacién argentina el agente
encubierto entrega las pruebas o resultados recabados durante la investigacion al juez
que autorizo su procedencia, y en Guatemala el agente policial que ejecuta la figura del
agente encubierto es un delegado colaborador de la Policia Nacional Civil que tiene la
obligacién de rendirle cuentas y entregar las pruebas al fiscal del Ministerio Publico que

tiene el control de la investigacion.

Como posibilidades de actuacién del agente encubierto se regula, adquirir objetos,
efectos o instrumentos del delito, diferir o retrasar la incautacién de objetos, transportar
los objetos, efectos o instrumentos del delito, participar en el trafico juridico o social bajo
tal identidad; como medidas de proteccion del agente encubierto se regula que la
resoluciéon judicial debe ser reservada, el mantenimiento de la identidad supuesta
durante la investigacién, mantenimiento de la identidad supuesta durante el proceso,
exencion de la responsabilidad criminal, necesidad de informe previo del juez

autorizante para proceder penalmente contra el agente encubierto.
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3.3 Regulacién legal del agente encubierto en Chile

La figura del agente encubierto se encuentra regulada en el Articulo 34 de la ley 19366
de la Republica de Chile, en donde se define la institucion y se autoriza para utilizar
esta técnica en delitos relacionados con el narcotrafico. Segun la ley referida, el agente
encubierto solo necesita autorizacion de sus superiores para intervenir en una
operacién encubierta y ocultar su identidad oficial. Asi también en dicha ley se
contempla de modo general algunas normas para la proteccion de testigos,

colaboradores y agentes encubiertos.

Influencia de la figura del agente encubierto internacional con el derecho penal de
Guatemala tiene semejanza en cuanto que esta figura esta regulada en una ley que
también regula aspectos de investigacion en contra del narcotrafico, aunque en
Guatemala exista una ley regule los aspectos antinarcéticos el legislador opto por
incluirla en la Ley Contra la Delincuencia Organizada, ya que es unos de los tres

métodos especiales de investigacion.

La institucion del agente encubierto se encuentra regulada en la legislacion penal
guatemalteca, en el capitulo primero del titulo tercero de la Ley Contra la Delincuencia
Organizada, Decreto nimero 21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala,

aprobada con fecha 19 de julio de 2006, vigente desde el 25 de agosto de 2006.

Sin embargo el andlisis del presente trabajo de investigacion asi como el de

profesionales del derecho que ejecutan el area penal, consideran que era mas
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conveniente que la figura del agente encubierto fuera creada como parte de la Ley
Contra la Narcoactividad, Decreto numero 48-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala, introduciéndola como una reforma a dicha ley.

Debido a la relacién que dicha institucion tiene con la narcoactividad, por ser el ambito
en que su aplicacién es de mayor utilidad y necesidad, por la sofisticada estructura de
las organizaciones criminales que operan en este ilicito de lesa humanidad. Distinto
criterio tomaron nuestros legisladores al haber instituido la figura del agente encubierto

y las operaciones encubiertas en la Ley Contra la Delincuencia Organizada.

Las presiones por aprobar dicha ley fueron diversas, que acrecentaron a principios del
afio 2006, especialmente del sector gubernamental, empresarial y organizaciones de la
sociedad civil, que exigian del Organismo Legislativo, la aprobacion de instrumentos

legales que permitan combatir de manera frontal a las organizaciones del crimen

organizado.

El proyecto de ley que posteriormente dio lugar a la aprobacion de la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, fue presentado por el diputado al Congreso de la Repubilica,
licenciado Marco Vinicio Cerezo Arévalo, asignandosele el nimero de registro 3322,
iniciativa que tenia por nombre “Ley Contra el Crimen Organizado, el Terrorismo y
Actividades Conexas”: conociendo la propuesta el pleno del Congreso con fecha 31 de
agosto de 2005. En principio la iniciativa de ley no contemplaba la creacién de la figura
del agente encubierto, la que fue introducida con posterioridad y que cred controversias,

entre juristas nacionales y funcionarios gubernamentales, entre las que podemos
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destacar las declaraciones del licenciado Alejandro Rodriguez del Instituto de Estudiosﬁ h
Comparados en Ciencias Penales, quien relaté que la figura del agente encubierto debe
tener control judicial, en virtud que se esta hablando de una figura que puede incitar a la
realizacion de hechos delictivos y al no tener control judicial, cualquier policia podria
hacerse pasar como agente encubierto y cometer delitos; coincidiendo el criterio
sustentado en el presente trabajo en su totalidad, con el criterio del licenciado
Rodriguez. Por el contrario una funcionaria del Ministerio de Gobernacioén, sefalaba que
la figura del agente encubierto deberia ser regulada por el Ministerio Publico e incluso
planteaba la posibilidad que la responsabilidad de autorizaciéon fuera potestad del
Ministerio de Gobernacion, lo que hubiese significado una monstruosidad juridica y un
retroceso abismal a medidas represivas por parte del Estado, afortunadamente ya
superadas. Indicaba, dicha funcionaria de manera erronea, que no se le puede
proporcionar a un juez toda la informacién sobre un agente encubierto, que esta
corriendo riesgos, pues las posibilidades de filtracion de la informacién aumentan. Que
el agente encubierto deberia estar bajo la responsabilidad de un alto mando en el

Ministerio o la Policia.
3.4 Posturas juridicas en Guatemala

A pesar de que la figura del agente encubierto resulta ser una institucion duramente
criticada porque se basa en la mentira y el engafio institucionalizado para la obtencién
de informacién y pruebas, puede afirmarse que en la medida que se utilice de una
manera correcta y ética profesional, con los controles necesarios realizados por jueces,

puede ser sin duda alguna, un instrumento de gran utilidad en la investigacion de
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delitos, principalmente contra las actividades relacionadas con la narcoactividad y

grupos de pandillas que conforman las denominadas maras.

En virtud que ante los constantes cambios que se han venido efectuando en el mundo,
cada dia es mas dificil descubrir con certeza, a través de los medios tradicionales de
investigacién, quien o quienes integran una organizacion criminal, lo que genera una

sensacion de zozobra, desconfianza y frustracion entre la poblacion guatemalteca.

Sin embargo es dable sefialar que se debe ser cauto en la utilizacion de este
instrumento y tomar todas las medidas pertinentes para su eficiencia y positividad,
creando en el marco y alrededor de la figura del agente encubierto, todas las
condiciones que permitan que la técnica de investigacion referida resulte de beneficio
para el fortalecimiento del estado de derecho y no se convierta en una forma que utilice
el Estado o de las fuerzas de seguridad estatales, para reprimir ilegaimente a los

sectores de la poblacién involucrados.
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CAPITULO IV

4. Riesgos en investigaciones criminales e implementacion de medidas de
protecciéon necesarias a los agentes encubiertos, establecidos en el Decreto
21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala — Ley Contra la

Delincuencia Organizada

El trabajo del agente encubierto es posiblemente uno de los mas peligrosos y
complicados al que una persona se pueda dedicar, infiltrandose en las organizaciones
criminales mas violentas y paranoicas, sometido a la inmensa presion de tener que

extraer informacion sin acabar asesinado.

Sin olvidar el turbio trasfondo ético en el que se mueve constantemente, esa delgada
linea entre engafiar a delincuentes para que revelen sus planes mas sadicos y

tenderles una trampa.

Sin embargo, en la legislacién guatemalteca es todo una innovacion esta figura juridica
y que a medida que pasen los afios se ha vuelto una herramienta clave para la
investigacion dirigida por el Ministerio Publico a desarticular el crimen organizado, pero
a esta también hay que recalcar la importancia de implementar medidas de seguridad
que protejan la integridad no solo del agente encubierto sino también a su familia, ya

que después de terminada la investigacion, los criminales tomaran represalias.
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La figura del agente encubierto es bien importante, porque a traves de estas personas ‘
se puede desarticular una organizacion criminal que influye para que Guatemala no se
desarrolle a plenitud y en armonia, sobre todo que el gobierno no cumpla con su fin
supremo a consecuencia de que los mismos criminales forman parte de las instituciones
del Estado, copandolas de corrupcién e impunidad, e inyectando a la problematica del

pais.

Es importante remarcar que no todas las organizaciones criminales pueden ser
relacionadas al narcotrafico, al contrario hay una diversidad de bandas que tienden a
desarrollar su accionar criminal en diferentes ramas de la sociedad, como en aduanas,
extorsiones relacionadas con pandillas, y dentro de la misma esfera del gobierno, es
entonces un trabajo de investigacion que debe ser lo mas exacto posible, puesto que
estos agente policiales que ejecutan la figura del agente encubierto estas vulnerables a

resentir cualquier tipo de represalias de estos criminales.

Para entender la gran importancia que tiene este medio de investigacion hay que
determinar los alcances sociales, politicos y la gran influencia en la sociedad
guatemalteca o crimen organizado, por ejemplo las personas que se dedican al
narcotréfico tienen personajes politicos de gran importancia en el Congreso de la
Republica de Guatemala, atn no es nada confirmado, pero investigaciones y reportes
periodisticos concluyen que ciertos diputados pueden tener relacion de afinidad o
laboral con estos grupos, y debido al poder econémico de estos grupos pueden
influenciar en decisiones legislativas para que leyes sean emitidas a su favor y poder

asi garantizar su accionar delictivo.
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Definir lo que se entiende por crimen organizado 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 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 Gltimos afios y sus nuevas formas de operar cada vez mas peligrosa, sofisticada y
tecnolégica, que crea verdaderas empresas o redes del delito con un estricto orden y
jerarquia, las cuales cuentan con grandes sumas de dinero y tienden a operar en varios

departamentos e instituciones del Estado.

En la actualidad, cuando los servicios de inteligencia y la operaciones encubiertas, y
demas métodos de investigaciéon, son medios de obtencién de informacién 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 informarles, se tienen

como instrumentos estratégicos de control social.

Es veridico afirmar que las nuevas tendencias tecnolégicas de investigacion estan
siendo legisladas y aplicadas en varios paises, sin embargo, en Guatemala algo tan
innovador como la figura del agente encubierto carece de una proteccién legal solida

que acapara una vulnerabilidad de los agentes policiales y sus familias, incluso varios
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agentes han teniendo que renunciar a su trabajo debido a que son amenazados, motivo
por el cual estos propios agentes en un futuro forman parte de estructuras criminales,
pues es irénico que la delincuencia ofrezca mas seguridad y garantias para él y su

familia, no solo seguridad fisicay también econémica.

Segun reportes periodisticos, estos agentes se sienten traicionados por el Estado al
ofrecerles miserables remuneraciones econémicas, y una seguridad perfectamente
vulnerable, es ahi donde trabaja la mafia, pues ellos se ponen en contacto con estos
agentes y a cambio de no hacerles dafio, les ofrecen grandes cantidades de dinero, y
poder colabérales a desarticular a las fuerzas de seguridad de Guatemala, es aqui
donde nos damos cuenta que los roles se intercambian, pues al final el poder
economico de estos grupos criminales predomina sobre el Estado, y ahora estos

grupos tienen como objetivo desarticular la seguridad del Estado.

Otro elemento a tomar en cuenta es que, hay informes de investigaciones en donde se
reporta que miembros de la Policia Nacional Civil forman parte de estos grupos pero
siguen formando parte de la institucion, es decir que son criminales camuflados de
agentes, y dentro de la institucion, se enteran de operaciones encubiertas, dandole
aviso a las bandas criminales de estar preparados para repeler el ataque, esto da como
resultado que agentes de la policia que han desempefiado su labor de manera honesta,
mueran en ataques directos o en operaciones, pues sus operativos los conocen a

perfeccion estos grupos delincuenciales.
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Se puede entonces concentrar estos elementos negativos de esta figura, y decir que el -
agente encubierto al final del dia tiene dos trabajos, uno como un agente policial al

resguardo de la seguridad de la poblacién y otro el de criminal infiltrado en el Estado.

4.1.Importancia de implementar medidas de proteccion al concluir la

investigacion

En estos tiempos en que el Estado ha sido golpeado por el despojo de los recursos
estatales y el Ministerio Publico tiene el protagonismo de la lucha contra la delincuencia
y corrupcion, deberia de aprovechar los distintos medios de difusion para de alguna
forma reconocer que al utilizar esta herramienta de investigacion especial del agente
encubierto, no garantiza su proteccion para después de concluida la labor
recomendada, es ahi donde el ente investigador a través de la presion politica debe
hacerle saber a los diputados de la importancia de adicionar a los Articulos 22y 23 de
la Ley Contra la Delincuencia Organizada medidas de protecciéon que resguarden la

integridad de los agentes y sus familias.

Debido a los problemas anteriormente descritos, es necesario e importante que la ley
que establece esta figura llene esos vacios legales y sea un precepto legal mas
completo e innovador comparandolo con figuras juridicas que establece otros paises
como Estados Unidos, que los agentes disfrutan trabajar en ese oficio riesgoso debido a
todas las garantias que les brinda el Estado con respecto a su seguridad antes, durante

y después de la investigacion, con resultados satisfactorios y desarticulando con gran
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éxitos grandes bandas criminales como narcotraficantes, y corruptos politicos sin tener R

que preocuparse de sufrir represalias.

El primer punto a tocar es el sueldo que reciben estos agentes, que segln reportes es
una remuneracion que no es acorde a su labor desempefiada, y claro la desventaja
total la tiene el Estado a la hora de que grupos criminales le ofrezcan diez veces su

sueldo a cambio de su colaboracién.

Es entonces el primer elemento a analizar y al concluir deberia ser consiente ajustar el
salario a la proporcionalidad del trabajo de investigacion que se realiza, asi como tomar
en cuenta el riesgo que corren los agentes y sus familias durante y después de la etapa
de investigacién, esto sin duda bajaria los indices de traicion por parte de los agentes y
se fortaleceria esta herramienta de investigacion y ganaria mas credibilidad en los
procesos, pues hay que recalcar que el resultado de esas investigaciones tiene el grado
de decision en procesos penales, pues es de ahi de donde parte el juez para tomar

decisiones juridicas con respecto a un caso sometido a su jurisdiccion.

El juez entonces no requerirda mas medios de pruebas si no le dara credibilidad a la
investigacion realizada, esto es un punto positivo para que se descongestione los
procesos, pues se requiere de investigaciones veridicas y de gran respaldo institucional
y garantizar que la decision judicial sea mas justa y apegada a derecho, pues estos

resultados serian mas veridicos y sin ningun tipo de vicio.
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4.2 Cambio de identidad

El Articulo 22 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada que establece el cambio de
identidad del agente encubierto fue acertada, ya que protege la integridad de esta figura
durante la fase de investigacion, sin embargo al concluir la misma se torna dificil asumir
nuevamente la identidad personal del agente, ya que las bandas criminales tienen

tentaculos en varios paises y se filtra la informacién de quienes realmente son estos

agentes.

Los colaboradores de estas estructuras criminales se informan de la identidad real de
esos agentes y es en ese momento en donde investigan las generales de esas

personas y planean vengarse por haber desarticulado esas bandas.

Analizando esta garantia legal se concluye que al legislador le falto plasmar en la ley
una garantia de proteccion con respecto a la identidad del agente encubierto después
de haber concluido con la investigacion, esto tendria un impacto en la investigacion de

manera positiva, ya que el agente estaria tranquilo de no sufrir represalias.

Es necesario entonces adicionar en este sentido al agente, un cambio de identidad
después de haber concluido la investigacion, seria bien visto por la comunidad
internacional, y seria innovador para esta figura que esta siendo timidamente requerida.
El cambio de identidad involucraria también a la familia del agente, pues son
vulnerables a las represalias que puedan iniciar los grupos criminales, con esto el

Estado estaria cumpliendo con el fin de brindar seguridad a la poblacién, asi como
67


emiimpresos02
Cuadro de texto


perfeccionando un método de investigacion especial que tendria muchos éxitos si se - e

aplicara con esta garantia.

4.3 Cambio temporal de residencia

La innovacion de justica en Guatemala debe de contemplar ciertos aspectos para
fortalecer la investigacion en especial la integridad del servidor publico que ejerce la
figura del agente encubierto, y de acuerdo a un analisis efectuado es viable imitar

elementos de otras legislaciones respecto a la figura del agente encubierto.

Este elemento a implementar seria visto como una muestra en fortalecer la

investigacion en Guatemala, y elevaria los indices positivos de los resultados.

El cambio temporal de residencia es un elemento de garantia que es necesario
adicionar al Articulo 23 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, ya que de esta
forma esta esta figura juridica en otros paises ha tenido como resultado un escaso
porcentaje de represalias hacia los agentes, es por eso que los legisladores de
Guatemala deberian tomar en cuenta este aspecto importante e introducirla a la ley y

poder asi fortalecer la investigacion realizada por el Ministerio Publico.

Esta garantia consiste en proteger al agente encubierto después de haber concluido la
investigacion y con colaboracion del Estado a través del Ministerio Publico proveerle al
agente un espacio habitacional para €l y su familia fuera de la extension territorial en

donde realizo la investigacion, y poder asi garantizar el resguardo de la integridad fisica.
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El agente puede seguir trabajando normalmente, pero en el nuevo lugar en donde este
asentada su residencia, haciendo trabajo de inteligencia o desde una oficina esto con el
objetivo de no exponerse a la calle, este tipo de garantia ha tenido resultados
satisfactorios en otros paises como Estados Unidos, pues sus agentes de investigacion
se sienten mas protegidos y dispuestos a integrar de manera traicionera grupos

criminales.

Este elemento a implementar seria una innovacion para la administracién de justicia,
pues bajarian los porcentajes de impunidad y corrupcién, y la comunidad internacional
veria con entusiasmo el compromiso del Estado de Guatemala de fortalecer los

métodos especiales de investigacion, y los resultados que de estos emanaria.

4.4 Cambio de residencia temporal hacia otro pais

La idea del cambio de residencia temporal deberia establecerse dentro de las
facultades de los agentes que establece el Articulo 23 de la Ley Contra la Delincuencia
Organizada, tomando en cuenta que la colaboracion con paises vecinos es fundamental
para implementar esta medida de proteccion y poder asi cumplir con los fines
constitucionales que establecen que el Estado debera proteger a la persona y brindarle
seguridad; el gobierno de Guatemala tiene que realizar convenios o tratados
internacionales para que vecinos paises centroamericanos colaboren con Guatemala y
viceversa, debido a que los grupos criminales no tan solo estan en Guatemala si no en

el Salvador. Honduras, Nicaragua, México y Estados Unidos.
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Esta colaboracion internacional seria un empuje hacia el fortalecimiento de la seguridad
de los paises, pues los agentes no solo tendrian la seguridad de cambiar de residencia
de manera interna si no también podran ir a otros paises a protegerse de represalias de

grupos criminales.

Se podria establecer esta garantia como un asilo politico, pero enfocado en resguardad
la integridad fisica del agente y su familia, colaborando este con las instituciones del
pais en donde se encuentra, y asi también seguir generando ingresos y no perderia su

trabajo en el Estado de Guatemala.

Al analizar las amenazas a las que son victimas los agentes se ha establecido que el
cambio de residencia temporal interna o externa dependiendo de la peligrosidad del
caso es un solucién que bajaria los indices de violencia en contra de estas personas y

bajaria el porcentaje de represalias que sufren después de haber concluido con la

investigacion.

La proteccion a la familia del agente deberia ser prioridad para el Ministerio Publico
estableciendo mecanismo de defensa para su resguardo, antes durante y después de la
investigacion, hoy en dia el ente investigador goza de una gran credibilidad en sus
investigaciones al haber destapado casos de corrupcion e impunidad, es por eso que
deberia de aprovechar el respaldo de la sociedad y organismos internacionales para del

algin modo adicionar las ideas planteadas a la Ley que establece los métodos

especiales de investigacion.
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4.5 Adiciones a la Ley Contra la Delincuencia Organizada

Los métodos especiales de investigacion establecidos en la Ley Contra la Delincuencia
Organizada es sin duda una herramienta importante para las investigaciones que
realiza el Ministerio PUblico en colaboracion con la Policia Nacional Civil, y el resultado
de estas es la mayor influencia en el proceso penal guatemalteco y en las decisiones
judiciales, es por eso que el Estado de Guatemala debe de garantizar a los agentes
policiales que ejecutan la labor de investigacién encubierta, la seguridad de que sus
vidas estan protegidas y que gozan de garantias, restableciendo el orden en el proceso
de investigacién con resultados positivos y que ayuden a elevar la imagen de la

administracion de justicia en Guatemala.

La necesidad de adicionar a esta ley garantias de proteccion para después de la
investigacion es importante, pues el Estado de Guatemala tiene que establecer y
aplicar seguridad para que el método especial de investigacion del agente encubierto

este blindado juridicamente y que no sufra represalias de grupos criminales.

Estos mecanismos juridicos de seguridad deben integrar garantias que protejan las
facultades de los agentes, su integridad fisica, intelectual y social, con el objetivo de que
el agente encubierto se sienta comodo participando en la investigacion de un caso que

tenga por finalidad desarticular una banda criminal.

A través de estas adiciones no solo se busca proteccion hacia al agente encubierto

sino también a su circulo familiar mas cercano, pues ellos son los mas vulnerables al
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final de la investigacion, y el Ministerio Publico también gozaria de proteccion ya que
tendran la seguridad de que los agentes o miembros de sus familias no los traicionen,
pues hay reportes periodisticos que demuestran que los fiscales también sufren de

amenazas por parte de estos grupos criminales.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que el Estado debe
garantizar la vida humana desde su concepcion, asi como la integridad de las personas
y la seguridad colectiva, atendiendo a este marco legal se ve la necesidad de proteger a
los 6rganos del Estado, més aun al Ministerio Publico pues es la institucion de

fiscalizacion y de investigacién que colabora con la administracion de justicia.

Un gran numero de ordenamientos juridicos consagran el derecho a la vida, porque
estiman que es esencial para una sociedad, parte de ella son los agentes que
desempeﬁan trabajos de alto riesgo y se considera al Estado como principal
responsable de la seguridad social y por ende debe llenar esos vacios legales que

obstaculizan el cumplimiento de sus fines constitucionales.

Los mecanismos de proteccion y medidas de seguridad personal que garanticen la
eficacia labor de los agentes encubiertos, es sin duda la solucion a los problemas
presentados durante los Ultimos afios en las investigaciones realizadas por el

Ministerio Publico después de haberlas concluido.

La gran importancia que ha tenido el ente investigador en estos Ultimos afios es

relevante para la historia de Guatemala, y la limpieza social que ha realizado en las
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entidades del Estado, es por eso que deberia de aprovechar el gran momento de la
investigacién y solicitar al Congreso de la Republica que fortalezca su institucion a
través de soluciones que garanticen un respaldo juridico y social al trabajo que realizan

los agentes.

La comunidad internacional y el pueblo de Guatemala apoyaria estos elementos de
proteccion, pues es entendible que el Ministerio Publico es la unica entidad del Estado
que hoy en dia esta dando resultados satisfactorios a los guatemaltecos y por ende el
fortalecimiento de los métodos de investigacion seria de lo mas relevante para seguir
desarticulando bandas criminales que operan dentro y fuera de los organismos

estatales.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Es inobjetable que en Guatemala el método especial de investigacion del agente
encubierto carece de mecanismos de proteccion, ya que al final de concluida la labor
conferida por el Ministerio Publico los agentes policiales sufren de amenazas y sus
familias son vulnerables a los ataques que son respuesta de la desarticulacion de
grupos criminales; en ese sentido la presente investigacion pone en énfasis el estudio y
evidencia de los serios problemas a que estan expuestos los agentes al concluir su
labor. La realidad que queda reflejada es que cada agente policial que ejecuta la labor
de investigacién esta preocupado en su proteccion personal y la de su familia, pues es
victima de multiples amenazas por parte de los miembros de los grupos criminales que
no son capturados a la hora de finalizar la investigacién y es consciente de que una
proteccion integral, no solo es beneficiosa, si no necesaria para el buen desemperio de
sus labores ya que tienen la ventaja de amar a su pais Guatemala y eso hace que

quieran desenvolverse con mayor eficiencia y cumplir con los objetivos trazados de su

institucion.

Por lo tanto, la solucién al problema de la desproteccion y vulnerabilidad de los agentes
encubiertos al finalizar la investigacién se puede solucionar adicionando por medio del
Congreso de la Republica de Guatemala a los Articulos 22 y 23 de la Ley Contra la
Delincuencia Organizada mecanismos de proteccion que garanticen su seguridad
integral y la de su familia, esto con el objetivo de proporcionarle a los agentes

elementos juridicos y que ellos puedan realizar su investigaciéon con confianza.
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