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I.- EL AGENTE ENCUBIERTO Y SU DESEABLE ACTIVIDAD PROBATORIA EN
EL PROCESO PENAL

El autor Leoncio Guerra Molina, en su articulo Técnicas de investigacion en
materia de drogas, sefiala que la figura del agente encubierto es una diligencia de
investigacion policial de naturaleza excepcional y que estriba en infiltrar a un
funcionario policial en una organizacion criminal para identificar a sus integrantes,
las actividades delictivas que realizan y su estructura financiera con miras a lograr
su desarticulacion, pero siendo necesario que se cuente con la correspondiente

autorizacion judicial previa solicitud del Ministerio Publico.?

Contando con esta definicion, se puede destacar que el agente encubierto es
una diligencia de investigacion que se lleva a cabo en casos especiales derivados
en una materia muy particular como lo es la delincuencia organizada y el
financiamiento al terrorismo. En efecto, dicha figura tiene, entre los supuestos que
la hacen procedente, la existencia de una organizacion criminal, es decir, de una
agrupacion de personas que, al menos con cierta permanencia, se ocupan de
realizar actividades delictivas que tienen como fines principales el alcance de lucro

y de poder.

2 Leoncio Guerra Molina. Técnicas de investigacién en materia de drogas. En: IX Jornadas de Derecho Procesal Penal: Estado

actual del proceso penal venezolano. Situacion de leyes especiales. Publicaciones UCAB. Caracas, Venezuela. 2006. p. 305.
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En vista de que las organizaciones criminales son las planificadoras y
ejecutoras de las conductas encuadrables dentro de la idea de delincuencia
organizada y el financiamiento al terrorismo, la desarticulaciéon de las mismas se
hace prioritaria como estrategia para la lucha contra tan poderoso flagelo. Al ser asi,
el agente encubierto cobra una importancia clave, pues es una de las vias por las
cuales se busca conocer dichas organizaciones desde dentro para su posterior

desarticulaciéon y, en consecuencia, su eliminacion.

Ahora bien, el agente encubierto comparte con las otras diversas diligencias
de investigacién que actua en la incertidumbre, es decir, en una realidad, pero en
aras de ver que encuentra en la misma al no conocerse plenamente. Al ser asi,
puede acontecer que el agente encubierto no encuentre ningin elemento de
conviccion relevante que comprometa a la organizacion o investigados e incluso
descubra que no se trataba de una organizacion criminal verdaderamente, pero
puede que si logre recabar elementos de conviccion incriminatorios y que le
permitan al Ministerio Publico actuar con mayor seguridad y solidez como parte

acusadora en el proceso penal.

Estos posibles escenarios producen la coexistencia de dos riesgos
importantes que se relacionan con el agente encubierto. Por un lado, esta el riesgo
de toda diligencia de investigacion de que pueda resultar infructuosay, por otro lado,
el funcionario policial, que se autorice judicialmente para actuar como un agente
encubierto con una identidad falsa, pone en peligro su vida e integridad fisica en
aras de alcanzar avances de peso en la investigacion al internarse en el “modus
operandi” de delitos que por su naturaleza y complejidad asi lo requieren para su
descubrimiento y juzgamiento. En vista de estos aspectos, el fiscal del Ministerio
Publico debe darle importancia adecuada tanto a la informacion que obtenga por
medio de un agente encubierto, al ser de primera mano, como al agente en si por

el riesgo que ha asumido para su alcance.

Una vez que se ha definido al agente encubierto, corresponde tener presente
que los efectos de su actuacion no siempre se agotan como diligencia de

investigacion, pues, el autor Rodrigo Rivera Morales, en su obra Actos de



~4~

investigacion y actos de prueba, destaca que “... el agente encubierto puede ser
utilizado como testigo, declarando sobre sus funciones especificas, los hechos que

presencio y las circunstancias como se desenvolvieron”.3

Como se ve, el nivel de importancia de la informaciébn que el agente
encubierto logre conseguir determina si, habiendo cumplido sus labores de
investigacion, sigue siendo tomado en cuenta o no en el proceso penal. En el caso
de que se siga tomando en cuenta, lo seria como 6rgano de la prueba testimonial.
No esta demas sefalar que el articulo 265 del Codigo Organico Procesal Penal (en
lo adelante, COPP) establece que el Ministerio Publico al tener conocimiento de un
hecho punible de accion publica, dispondra que se practiquen las diligencias de
investigacion para dejar constancia de su comision con todas las circunstancias que
puedan influir en su calificacion. Con base en esta norma, se puede sefalar que el
fiscal del Ministerio Publico debe considerar toda la informacién que le aporte el
agente encubierto, independientemente de que la misma sea, total o parcialmente,
favorable o incriminadora para las personas investigadas. En vista de que el agente
encubierto puede convertirse en testigo en un proceso penal, resulta oportuno hacer
un paseo panoramico por la actividad probatoria que seria de deseable realizacién

en tal caso.

En efecto, en la fase preparatoria y una vez ordenada la investigacion por el
Ministerio Publico, es posible que ante su complejidad el fiscal opte por recurrir a la
figura del agente encubierto. El articulo 70 de la Ley Organica contra la Delincuencia
Organizada y Financiamiento al Terrorismo (en lo adelante, LOCDO FIT) establece
que, previa solicitud del Ministerio Publico y autorizacién del juez de control, los
funcionarios pertenecientes a unidades especializadas, ocultando su identidad y
usando una identidad falsa o alterada, se infiltraran en grupos que cometan delitos
de delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo para recabar informacién

comprometedora por un tiempo determinado.

3 Rodrigo Rivera Morales. Actos de investigacion y actos de prueba. Libreria J. Rincdn G. Barquisimeto, Venezuela. 2008. pp.
234 - 235.
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En consecuencia, es necesario cumplir con las formalidades que se han
seflalado para que la autorizacion dada al agente encubierto sea valida al ser
respetuosa del debido proceso, lo que a su vez valida la informacion que consiga.
En esta fase, el agente encubierto solamente busca informacion pudiendo darse los
escenarios de incertidumbre anteriormente sefialados. Si el agente encubierto
encuentra informacion relevante para el proceso, el Ministerio Publico podria llevar

a ese agente a otras fases del proceso y asi contar con un medio de prueba.

Concluida la investigacion y en el caso de que el Ministerio Publico presente
la acusacion, el proceso penal pasa a la fase intermedia y se debe tener presente
que el articulo 308, numeral 5 del COPP establece como requisito del escrito
acusatorio: “... El ofrecimiento de los medios de prueba que se presentaran en el
juicio, con indicacion de su pertinencia y necesidad”. Como se ve, la acusacion debe
sefalar los medios de prueba, los mismos son sometidos a contradiccion en la
audiencia preliminar y, de conformidad con el articulo 313, numeral 9 eiusdem, el
juez de control decidira “... sobre la legalidad, licitud, pertinencia y necesidad de la

prueba ofrecida para el juicio oral”.

Continuando con el mismo instrumento legal, su articulo 314, numeral 3
establece que el auto de apertura a juicio debe sefalar: “Las pruebas admitidas...”.
Las pruebas que admita el tribunal de control son las que podran llevarse a la fase
de juicio. En consecuencia, el agente encubierto es promovido como testigo,
sometida esa promocion a contradiccion y si es admitida le corresponde dar su

declaracién testimonial en la fase de juicio.

En la fase de juicio y una vez iniciado el debate oral y publico, el ahora testigo
declarara luego de la exposicién de las partes, de la declaracion del imputado si la
hay y cuando el juez de juicio proceda a llamar a los testigos comenzando por los
ofrecidos por el Ministerio Publico, seréa interrogado y el tribunal oira su testimonio
asi como recibira las otras pruebas que hubiese, luego se produce la discusion final
y el cierre del debate. En su sentencia, el juez de juicio valorara el material

probatorio presentado y dictara su decision sobre el caso que puede ser absolutoria,
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condenatoria o de sobreseimiento. Todo de conformidad con los articulos 157, 330,
338, 343, 348 y 349 del COPP.

El lector acucioso habra notado que se plasma una actividad probatoria que
atraviesa las fases del proceso, hasta la fase de juicio, con relacion al agente
encubierto como tal y posteriormente como testigo, pero que, tanto en la normativa
legal como en la realidad, no acontece como se indica por la existencia de los
riesgos que corre el agente encubierto y de normas reguladoras de medidas de
proteccion a dicho agente que son ajustes 0 excepciones a esa actividad probatoria
deseable y otros actos procesales.

ll.- ASPECTOS GENERALES DE LA PROTECCION DE LOS SUJETOS
PROCESALES, INCLUIDO EL AGENTE ENCUBIERTO

El eje central de la necesaria proteccion del agente encubierto es el
ocultamiento de su identidad verdadera por medio del uso de una identidad falsa y

la obstaculizacion de cualquier medio que permita su descubrimiento no judicial.

Recordemos que dicho agente se incorpora a una organizacion criminal que
desea desarrollar sus actividades dentro de la mayor invisibilidad posible, por lo que
desarrollan formas de actuar que no dejen rastros ni pruebas, eliminan toda posible
fuga de informacion, estudian los sistemas que atacan o con los que tengan que
enfrentarse y todo individuo extrafio que no comparta sus fines o valores puede ser

visto como un problema por lo menos potencial.

La delincuencia organizada y el financiamiento al terrorismo no suele
caracterizarse por el uso de la violencia, pero eso tampoco implica que nunca haga
uso de la misma. Un agente plenamente identificado dificilmente se va a ganar la
confianza de una organizacion criminal y, si conoce la informacion interna clave de
la organizacién, se convierte en un obstaculo para la persistencia de la misma y sus
actividades. Dicha organizacion puede considerar que el camino mas sencillo y
rapido para superarlo consista en atacarlo de forma tal que la informacion que haya

recabado no llegue al sistema de justicia.
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Un agente encubierto al proceder con una identidad falsa resulta mas dificil
de rastrear, puede fingir ser otra persona, puede ganarse la confianza de la
organizacion criminal y asi tener acceso a la informacién que se requiere para la
investigacion penal en aras de los elementos de conviccion y su eventual uso como
medio de prueba. De esta forma, se le aporta al Ministerio Publico la informacion
necesaria para neutralizar a una organizacion criminal al ser llevada al sistema de

justicia por medio del proceso.

Corresponde destacar que en nuestro ordenamiento juridico existe la Ley
Especial de Proteccion a las Victimas, Testigos y demas sujetos procesales (en lo
adelante, LEPROVTE). La existencia de esta ley parte de una realidad patente y
gue estriba en los riesgos que asume una persona por participar en un proceso
penal como victima, testigo o algun otro rol procesal de modo tal que se vea
expuesta a represalias por parte del procesado o sus allegados y que hace
necesaria la regulacion de una serie de mecanismos de proteccién. Al ser asi, su
articulo 2 establece que el Ministerio Publico y los tribunales respectivos, es decir,
el tribunal competente, son los érganos encargados de su aplicacion. Esto es
importante destacarlo porque si se regulan medidas de proteccion para tales
personas, se parte del supuesto de que las mismas no pueden autoprotegerse lo
que, a su vez, parece implicar que dichas medidas no van dirigidas a proteger a los

organos antes sefialados.

Siguiendo este criterio interpretativo, se puede sefialar que ni el fiscal del
Ministerio Publico asignado al caso ni los integrantes del tribunal competente que
esté conociendo de la causa serian receptores de las formas de proteccion que la
ley bajo andlisis establece. Tal posibilidad podria ser vista como una grave carencia
de la ley, pues, el asumir funciones publicas en el sistema de justicia penal implica
siempre un determinado nivel de riesgo, tanto por la peligrosidad propia de un
fenédmeno tan grave como la criminalidad como por la busqueda de permanencia de
las organizaciones criminales como perpetradores en el ambito de las actividades
consideradas como delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo. Sin
embargo, el articulo 3 de la LEPROTEV cuenta con una redaccion muy amplia y

toma en cuenta a practicamente a todos los sujetos procesales sean principales o
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secundarios, pudiendo excluirse al procesado y sus defensores guidndonos por la
l6gica misma de dichas medidas. Al ser asi, si se puede considerar que los
mecanismos de proteccion establecidos también resultan procedentes respecto del

Ministerio Publico y el 6rgano judicial.

La idea a la que se ha arribado en el parrafo anterior amerita revisar si los
mecanismos de proteccion toman en cuenta o no al agente encubierto. El articulo 3
eiusdem establece que la proteccion va dirigida a toda persona que tenga
participacion actual, futura o eventual en un proceso penal y que tal situacién le
coloque en circunstancias de riesgo, incluyendo a los funcionarios de los érganos
de policia. La ley bajo analisis nunca sefiala de manera expresa al agente
encubierto, pues, dicha figura se encuentra regulada escuetamente en los articulos
70 al 72 de la LOCDOFIT. Ello es comprensible al ser el agente encubierto una
diligencia de investigaciébn especial en materia de delincuencia organizada y
financiamiento al terrorismo, como ya se sefiald antes, sin embargo, aunque la
LEPROVTE no haga referencia a dicho agente tampoco lo excluye expresamente y
los criterios generales que se han sefialado también le resultan aplicables. Ademas,
se debe tener presente el principio interpretativo de que donde no distingue el
legislador, no debe distinguir el intérprete. Al ser asi, se puede indicar que los
mecanismos de proteccion se pueden considerar como aplicables también al agente

encubierto.

Aln gqueda otro aspecto por analizar y es que si limitamos la proteccién del
agente encubierto como diligencia de investigacion se le dejaria desprotegido
cuando actué como testigo. Al respecto, resulta importante destacar que la mayoria
de las regulaciones de la LEPROVTE tienen un contenido flexible en el sentido de
gue no se establecieron para ser aplicadas en una fase procesal concreta por lo
qgue, salvo ciertas regulaciones especificas que se analizardn mas adelante, la
implementacion de las mismas se puede hacer cuando se detecte su necesidad en

cualguier momento dentro de un proceso en desarrollo.

En conclusion, la proteccion de los testigos y de los demas sujetos procesales

alcanza al agente encubierto en si mismo y en su actuacion como testigo en el
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proceso. Obviamente, las protecciones que reciba pueden variar al ser dos roles
procesales distintos y ejercidos en diferentes fases procesales asi correspondan al

mismo funcionario policial.

Una vez hechas estas consideraciones, resulta oportuno pasar a centrar
nuestro andlisis sobre los mecanismos de proteccién establecidos en la LEPROVTE
y relacionarlos con el agente encubierto. Ajustandonos a la terminologia de la
mencionada ley, la misma utiliza la denominacion de medidas de proteccion. La
autora Silvia Maria Rosales Pedrero, en su articulo La proteccion de testigos en el
proceso penal, nos aporta una definicion que se apoya en la finalidad que se
persigue lo que permite ver el caracter instrumental de las mismas. En efecto,
sefala la mencionada autora que las medidas de proteccion son mecanismos de
seguridad y defensa para quienes comparecen a juicio para colaborar con la
administracion de justicia frente a eventuales peligros que puedan proceder del o
los procesados y que permite a la autoridad judicial mantener en el anonimato a los

testigos para protegerlos de represalias.*

Ante esta definicion se deben hacer dos precisiones para adaptarla a nuestro
ordenamiento juridico al provenir la misma del Derecho Espafiol. La primera es que
la definicién parafraseada se refiere a medidas de proteccidn, pero de testigos, es
decir, de personas que solo ostentan la condicion de testigos en el proceso por lo
que no parece ser aplicable al agente encubierto. La segunda es recordar la
flexibilidad con que la LEPROVTE regula las medidas de proteccion en el sentido
de no activarlas en fases especificas del proceso ni de limitarlas solamente a las
victimas y testigos al poder abarcar a otros sujetos que participen el proceso actual,
futura o eventualmente lo que permite tomar en cuenta al agente encubierto.

Incluso, puede darse la proteccion extraprocesalmente.

La definiciébn que se analiza conserva su utilidad, pese a tales precisiones,

porque el agente encubierto también necesita de la misma finalidad de proteccién

4 Silvia Maria Rosales Pederero. La proteccion de testigos en el proceso penal. En: Actas del XX Seminario Interuniversitario
Internacional de Derecho Penal. Universidad de Alcala. Madrid, Espafia. 2017. https:/fficp.es/wp-
content/uploads/2017/06/Rosales-Pedrero.-Comunicaci%C3%B3n-2.pdf (Consultado el 15/04/2019).
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contra represalias al colaborar con la administracion de justicia asi sea con la
particularidad de ser agente encubierto primero y, eventualmente, como testigo al
cual se le mantiene oculta su identidad. En consecuencia, se puede definir a las
medidas de proteccion, dentro de nuestro contexto legislativo y con el apoyo
doctrinario comentado, como mecanismos de seguridad y garantia que buscan
preservar la integridad fisica de victimas, testigos y otros sujetos procesales que lo
requieran, al participar o poder llegar a participar de manera clave en un proceso

penal y quedar por ello expuestos a represalias por parte del procesado.

La autora Desireé Vitale, en su articulo Las medidas de proteccion para
victimas de delito, testigos y demas sujetos procesales antes, durante y después
del proceso penal, nos aporta de forma interesante el basamento constitucional de
las medidas de proteccion. En efecto, la mencionada autora toma en cuenta los
articulos 30 y 55 de nuestra Carta Magna. El primero de ellos establece, en su ultimo
aparte, que: “El Estado protegera a las victimas de delitos comunes y procurara que
los culpables reparen los dafios”. Por su parte, el articulo 55 establece, en su
encabezamiento; que: “Toda persona tiene derecho a la proteccion por parte del
Estado a través de los 6rganos de seguridad ciudadana, regulados por la ley, frente
a situaciones que constituyan amenaza, vulnerabilidad o riesgo para la integridad
fisica de las personas, sus propiedades, el disfrute de sus derechos y el
cumplimiento de sus deberes”. Con base en estas normas, la autora concluye que
la proteccion del disfrute de los derechos y del cumplimiento de los deberes debe
ser garantizada por el Estado a toda persona y que no se limita solamente a la

victima de delito.®

Este enfoque resulta acertado y permite alcanzar un nivel mayor de precision.
Efectivamente, toda persona debe contar con la proteccién del Estado ante los
riesgos que puedan afectarle, pero el segundo de los articulos mencionado se limita

a los 6rganos de seguridad ciudadana y, como ya se ha sefialado, el Ministerio

5 Desireé Vitale. Las medidas de proteccion para victimas de delito, testigos y demas sujetos procesales antes, durante y
después del proceso penal En: Ill Encuentro Nacional de Defensa y Proteccion de los Derechos de las Victimas y Testigos:
El Desafio de la Construccion de un Sistema Integral de Atencion a Victimas con Inclusién Social. Republica Bolivariana de

Venezuela, Ministerio Publico, Escuela Nacional de Fiscales. Caracas, Venezuela. 2013. p. 49.



Publico y los 6rganos judiciales competentes tienen una participacion importante en
la implementacion procesal de las medidas de proteccion, asi como también la

tienen los 6rganos de seguridad ciudadana competentes para tal fin.

Las medidas de proteccion del Estado a las personas pueden darse procesal
0 extraprocesalmente y los 6rganos de seguridad ciudadana competentes actian
en ambos planos, pero todas ellas se derivan de una decision judicial y si operan
dentro del proceso se limitan a la proteccion que se requiera en la realizacion de los
actos procesales. El articulo 322, numeral 2 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela (en lo adelante, CRBV) sefiala que uno de los 6rganos de
seguridad ciudadana estriba en un cuerpo de investigaciones cientificas, penales y
criminalisticas y contamos con el Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y
Criminalisticas (en lo adelante, CICPC). Por su parte, el articulo 253 eiusdem, en
su ultimo aparte, establece que los 6rganos de investigacion penal forman parte del

sistema de justicia.

Con base en estas ideas y limitandonos al &mbito procesal de este trabajo,
se puede sefalar que la ejecucion de las medidas de proteccion de testigos,
victimas y demas sujetos procesales es consecuencia directa tanto de que los
organos de investigacion penal sean érganos de seguridad ciudadana como de su
pertenencia al sistema de justicia que los enlaza con el Ministerio Publico, que
solicita al tribunal competente las medidas de proteccidn que considere aplicables
segun el caso. Ilgualmente, esto permite comprender que las medidas de proteccién
estén legalmente establecidas para su exclusiva aplicacion en el proceso penal
cuando se requieran y que se limiten a sujetos procesales. En consecuencia, la
garantia constitucional de proteccién del Estado a las personas, con ocasion de un
proceso penal, se reduce a los sujetos procesales que realmente requieran de la

misma.

En vista de la importancia de estas medidas de proteccion las mismas
cuentan con normas que buscan regularlas dentro de una adecuada mesura. Un
aspecto importante en tal sentido lo configuran los fundamentos necesarios para su

solicitud y que estan expresamente sefialados en el articulo 17 eiusdem. En efecto,



el mencionado articulo establece un elenco de fundamentos, que me parecen
concurrentes al no relacionarse ninguno de ellos con alguna medida en concreto,
que sirven de base al fiscal del Ministerio Publico y que se comentaran en el mismo

orden en que estan consagradas en sus numerales:

1.- “La presuncién fundamentada de un peligro cierto para la integridad de una
persona, a consecuencia de su colaboracion o declaracion relevante en una causa

penal”.

El autor Roberto Delgado Salazar, en su obra Las Pruebas en el Proceso
Penal Venezolano, destaca que los civilistas toman en cuenta el tema de las
presunciones y distinguen entre las presunciones hominis, es decir, aquellas que
hace el juez al sentenciar y las presunciones legales que son la establecidas por la
ley, mientras que los penalistas utilizan el término indicio, pero consideran que el

término presuncién como equiparable al de indicio.®

Aplicando estas ideas al numeral, se debe tener presente que la presuncion
estriba en una situacion de peligro para sujetos procesales expuestos a represalias
lo que es un aspecto que se debe analizar y demostrar sin una total certeza en cada
caso concreto y relacionarlo con el nivel de importancia de la participacion procesal
de la persona a proteger. Al ser asi, se trata de una presuncion hominis y no de una
presuncion legal aplicable en cualquier proceso penal. Al basarse la presuncion en
el peligro de exposicion a represalias por parte del o los procesados y la proteccion
ante tal posibilidad, se observa que la finalidad de las medidas de proteccién viene

a ser el punto de partida de su consideracion.

Igualmente, se observa que las medidas de proteccion se limitan al proceso
penal por lo que no se pueden aplicar en procesos judiciales de otro tipo. Este ultimo
aspecto puede ser un indicador de la importancia que se le da a la peligrosidad del
procesado y que se tiene la vision de que esta proteccion solo encuentra su sentido
l6gico cuando se trata de procesados presuntamente perpetradores o involucrados

en delitos muy graves. Seria interesante evaluar si realmente esta proteccion no

6 Roberto Delgado Salazar. Las Pruebas en el Proceso Penal Venezolano. Vadell Hermanos Editores. Venezuela. 2010. p.
224.



seria necesaria en los procesos judiciales donde se ventilan intereses privados,
sobre todo en aquellos donde el litigio se centre en cuantiosas sumas de dinero o
se trate de decisiones civiles que pueden tener un impacto determinante en un
proceso penal posterior. Sin embargo, no se debe olvidar que el otro lado de este
escenario posible podria ser dar paso a una preocupante ampliacion de la idea de

peligrosidad de las personas.
2.- “La viabilidad de la aplicacion de las medidas especiales de proteccion”.

Para comprender este segundo aspecto, se debe tener presente esa idea
practica muy propia del mundo del ejercicio profesional del Derecho segun la cual
ningun caso es idéntico a otro. Cada caso tiene sus particularidades por lo que, al
evaluar qué medida de proteccidbn es procedente, interesa ver tanto la real
necesidad de proteccidn que tiene la persona a cuidar como la operatividad en la
practica de la medida de proteccién que el 6rgano judicial considere oportuna.
Ademas, se debe procurar la aplicacion de la medida mas adecuada y tomar en
cuenta cualquier cambio de las circunstancias que pueda originar la modificacion de
una medida de proteccion por otra mas acorde, tal como lo establece el articulo 19

eiusdem, en su encabezamiento y primer aparte.
3.- “La adaptabilidad de la persona a la medida especial de proteccion”.

A lo igual que el aspecto anterior, nuevamente se debe tener presente que
cada caso es diferente pero ahora se refiere a las condiciones particulares de la
persona que se busca proteger como su sexo, edad, estado de salud, estado civil,
condiciones familiares, domicilio, profesién, situacion laboral, situacién econémica,
vinculacion con el caso, entre otros aspectos, y la aceptacion de ciertas limitaciones
0 instrucciones a acatar mientras dure la medida de proteccion. Esta adaptabilidad
parece abarcar tanto la conexion de la medida a la persona como la de la persona
a la medida y en esto ultimo es fundamental la colaboracion que la persona

protegida ofrezca para que su operatividad sea lo mejor posible.

4.- “El interés publico en la investigacion y en el juzgamiento del hecho en su grado
de afectacion social; o la validez, verosimilitud e importancia del aporte de la



persona cuya proteccion se requiere para la investigacion y juicio penal

correspondiente”.

Creo que en este ultimo aspecto se encuentra el argumento para sostener
que estas medidas no son de necesaria implementacion en todo proceso penal,
pues, se toma en cuenta para causas en que se ventilen delitos de gran afectacion
social vale decir delitos graves, como los de delincuencia organizada y
financiamiento al terrorismo, lo que permite reafirmar la conexién que tienen estas
medidas con el agente encubierto como tal y su posterior actuacién como testigo, al
ser relevantes estas medidas tanto en la investigacion como en el juicio del
respectivo proceso. Nuevamente nos encontramos con que la finalidad de otorgar
proteccion, viene a ser el criterio que sirve de punto de partida para analizar la

procedencia de estas medidas.

Al interesar la proteccion de la victima, testigo y demas sujetos procesales,
incluido el agente encubierto, tanto en la investigacion de la fase preparatoria como
en la fase de juicio, sin descartar los importantes aportes de la fase intermedia, la
LEPROVTE establece un trdmite procedimental para las medidas que analizamos
y que se puede considerar como una incidencia procesal. Dicho tramite es
procedente independientemente de la o las medidas que el Ministerio Publico
solicite por lo que se trata de otro aspecto general de las mismas. En efecto, el
tramite procedimental para las medidas de proteccién esta regulado en los articulos
29 al 36 y 40 eiusdem y corresponde pasar a analizarlo resumidamente.

Las medidas de proteccion se pueden solicitar desde la fase de investigacion
y hasta que concluya el proceso y el juez para conocer del tramite es el juez
competente en cada fase del proceso penal. La persona interesada en recibir una o
varias medidas de proteccion le presentara al fiscal del Ministerio Publico un
requerimiento de proteccion que puede ser verbal o por escrito. Sin embargo, el
articulo 25 de la Ley de los Organos de Investigaciones Cientificas, Penales y
Criminalisticas (en lo adelante, LOICIPEC) permite que el CICPC, por iniciativa
propia o a solicitud del interesado, previa autorizacion del Ministerio Publico, solicite

al juez las medidas necesarias de proteccion a los testigos y peritos en cuanto a



preservar laidentidad, lo que configura un argumento normativo mas para relacionar
al agente encubierto con dichas medidas. El fiscal elaborara un legajo de tramite
reservado que también contendra las decisiones del érgano judicial sobre estas

medidas.

Cuando haya amenaza, riesgo o peligro inminente hacia su integridad, bienes
o lesion a sus derechos fundamentales a algin sujeto procesal que amerite
otorgarle la necesaria proteccion, el fiscal asignado al caso tramitara la solicitud de
proteccion al Fiscal Superior respectivo. Si el Fiscal Superior la considera
procedente, la solicitard inmediatamente al 6rgano judicial competente con
indicacion de su fundamentacion. El érgano judicial podra convocar a una audiencia
dentro de las veinticuatro horas siguientes para escuchar a la persona a favor de
quien se ha solicitado la medida, debiendo estar presente un representante del
Ministerio Publico. Concluida la audiencia, el juez debera decidir sobre la medida en
un plazo no mayor de veinticuatro horas. Para decretar la medida de proteccién el
juez debe considerar el nivel de riesgo y peligro, la eleccion de la medida mas
adecuada para la persona a proteger y dictando un decreto que tendr4d como
formalidades: la fecha y hora de la decision, los datos de la persona protegida, sus
fundamentos facticos y juridicos, el alcance y contenido de la o las medidas de
proteccion acordadas, su duracién y la indicacion expresa de la aceptacion de la

medida por parte de la persona protegida y ante el Ministerio Publico.

La parte que se sienta afectada por la medida de proteccion decretada por el
juez podra oponerse a la misma dentro de las veinticuatro horas siguientes. El juez
se encargara de que las otras partes puedan expresar sus argumentos ante la
oposicién y, lo hagan o no, decidira dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.

La mera oposicion a la medida no suspende sus efectos.

El juez competente en la fase de juicio, al declarar abierto el debate, oira a
las partes y se pronunciara motivadamente sobre el mantenimiento, la modificacién
o la supresion de todas o algunas de las medidas de proteccion acordadas por el

juez de control. Igualmente, se pronunciara sobre la adopcion o no de nuevas



medidas de proteccidbn necesarias para proteger la vida e integridad fisica de

victimas, testigos y demas sujetos procesales, previa opinioén del Ministerio Publico.

Como las medidas de proteccion son aplicables y su tramite procedimental
es una incidencia procesal en cualquier fase del proceso, el agente encubierto
puede beneficiarse de las mismas tanto en su proceder como agente de una
diligencia de investigacion como en su actuaciéon como testigo. Igualmente, es
posible que el juez de juicio mantenga, modifique o suprima medidas de proteccion
que fueron decretadas por el juez de control sobre un agente encubierto y que
pueden o no acompafar a dicho agente en su rol de testigo de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 40 eiusdem.

Ahora bien, el agente encubierto es un funcionario policial y el autor Leoncio
Guerra Molina, en su articulo Técnicas de investigacion en materia de drogas,
destaca que los agentes encubiertos estan adscritos a la Direccion de Servicio de
Operaciones Encubiertas del Ministerio Pablico’ lo que significa que tiene unos
funcionarios que son sus superiores inmediatos. Esto es importante destacarlo
porque luego de que un funcionario policial sea designado como agente encubierto,
a través de la solicitud del Ministerio Publico y la autorizacién del tribunal de control,
tiene derecho, procesalmente, a las medidas de proteccion por lo que el
requerimiento de proteccién puede ser presentado por el propio funcionario, pues,
es el legitimado para hacerlo y se aplicara el mismo tramite que se ha indicado
resumidamente. Cuando analicemos las especificas medidas de proteccion, se
comentara con un mayor nivel de especificidad en lo que respecta al agente

encubierto y la forma como se refuerza el ocultamiento de su identidad.

La victima, testigo o demas sujetos procesales beneficiados con medidas de
proteccion, incluido el agente encubierto, son también enfocados de manera directa
por la LEPROVTE a los fines de regular su comportamiento respecto de las medidas
de proteccidén una vez que sean otorgadas NOtese que en este trabajo no se hace
referencia en forma protagonica a las partes que son, junto con el 6rgano judicial,

los sujetos centrales del proceso penal, sino que el analisis también considera a

” Leoncio Guerra Molina. Ob. cit. p. 309.



sujetos procesales que pueden ser de eventual participacion en el proceso penal.
Al ser asi, es necesario pasar a analizar un conjunto de exigencias que la ley bajo
analisis establece en cabeza de la persona a beneficiarse con las medidas de
proteccion, a los fines de ver su sentido y considerar su naturaleza procesal. En
efecto, el articulo 28 eiusdem establece lo que denomina “Condiciones para el
mantenimiento de las medidas” y que estriba en la necesaria aceptaciéon y
disposicion, por parte de la persona a proteger con las medidas, a cumplir una serie
de conductas una vez iniciada la proteccion. La ley es tan enfética al respecto que
incluso exige que la aceptacion sea por escrito, suscrita por la persona a proteger o
por alguna otra persona si sufre de alguna discapacidad, que debe ser ante el

Ministerio Publico y que, ademas, tiene caracter imprescindible.

Planteadas estas ideas, corresponde pasar a citar y comentar dichas

exigencias de conducta en el mismo orden de los numerales que las establecen:

1.- “Mantener absoluta reserva y confidencialidad respecto de la situacion de

proteccion y de las medidas adoptadas”.

Se trata de que la persona a proteger deberé ser discreta y, por ende, no
debera divulgar su situacién de estar bajo proteccién ni las medidas que
especificamente se la hayan otorgado para hacerlas operativas. Téngase presente
gue el fundamento clave de las medidas es la presuncién de un riesgo o peligro
para la vida, integridad fisica o bienes de la persona a proteger, por lo que esta
debera colaborar a no propiciar la materializacion del riesgo al alertar a otros de la
proteccion con que cuenta. Es posible que, si terceras personas llegasen a conocer
las medidas que le protegen, sufra represalias de otro orden respecto de las cuales
dichas medidas no le protejan o, al menos, no lo hagan de forma adecuada y con
ello la proteccion se volveria ineficaz. Incluso se puede decir que ello toma una
mayor légica si la medida que se acuerde estriba en el ocultamiento de la identidad
de la persona a proteger, pues, no se logra la proteccion si ella misma la revela.
Como esta exigencia es de alcance absoluto y confidencial, no admite excepciones
ni siquiera respecto de las personas con que se guarde las mas estrechas

relaciones, como por ejemplo los familiares y menos aun si el procesado es uno de



ellos. En consecuencia, es una regla rigida pero plenamente acorde con el sentido

de la proteccion que se acuerde.

2.- “Someterse, en caso de ser necesario, a los examenes médicos, psicologicos,
fisicos y socioambientales que permitan evaluar su capacidad de adaptacién a las

medidas que fuera necesario adoptar”.

Anteriormente ya comentamos los fundamentos en que puede apoyarse la
solicitud de proteccion y uno de ellos es: “La adaptabilidad de la persona a la medida
especial de proteccion”. Esta exigencia permite la verificacion de esta
fundamentacién por lo que existe una ilacion l6gica entre ambas normas, pero
también crea una relacion mas estrecha entre la solicitud y el escrito de aceptacion
de estas exigencias, pues, en el primero esta el fundamento y en el segundo se
establece la via para verificarlo. Notese que existe cierta flexibilidad, pues, la ley no
exige la realizacién de cuanto examen se pueda hacer sino solamente de los
necesarios, lo que debe interpretarse como aquellos realmente importantes para
determinar la medida de proteccion que se vaya a acordar segun su sexo, edad,
estado de salud, estado civil, condiciones familiares, domicilio, profesion, situacién
laboral, situacion econdémica, vinculacion con el caso, entre otros aspectos. No esta
de mas recordar que debe haber la mejor adaptacion posible de la persona a la

medida y de la medida a la persona.

3.- “Cambiar de residencia cada vez que sea necesario y aceptar el centro de

proteccién que se le asigne”.

La ubicacion fisica de la persona a proteger es fundamental a los efectos de
la operatividad de la protecciéon por lo que puede ser necesaria la realizacion de
diversos cambios de residencia. Con ello se busca dificultar la ubicabilidad de la
persona a proteger respecto del o los procesados en aras de evitar la
materializacion de posibles represalias. Sin embargo, esta exigencia no es precisa,
pues, al indicar que dichos cambios sean necesarios se puede interpretar que los
mismos deben contar con motivos que los justifiquen. No esta demas sefalar que

el cambio de residencia es una medida de proteccion de conformidad con el articulo



21, numeral 3 eiusdem lo que permite entender la logica de que se le exija a la

persona a proteger que esté dispuesta a realizarlo.

Con relacion a los centros de proteccion, cabe destacar que el articulo 13
eiusdem los define como establecimientos para el resguardo por el tiempo
estrictamente necesario de las personas bajo proteccion en aras de resguardar su
integridad fisica o psicologica. Esto puede ser una alternativa al cambio de
residencia por las limitaciones de la persona bajo proteccion o como ultimo recurso
al agotarse sus posibilidades economicas. Una politica criminal adecuada
determinara la forma como dichos centros deban operar para que sean

herramientas eficaces de proteccion.

4.- “Abstenerse de concurrir a lugares de probable riesgo o mas alla del alcance

operativo del personal asignado para la proteccion”.

La idea de esta exigencia se puede establecer tomando en consideracion la
minimizaciéon del riesgo al cual se encuentra expuesta la persona a proteger. Se
considera oportuno resaltar que tal minimizacion se debe realizar tomando en
consideracion las particularidades del caso, la relacion que dicha persona tenga con
el procesado, el conocimiento que tenga el o los procesados de la vida personal y
profesional de la persona a proteger, sus habitos de vida y la incidencia en sus
labores. En lo que respecta al alcance operativo del personal asignado para la
proteccion, se debe destacar que, de conformidad con el articulo 7 eiusdem, totas
las entidades, organismos y dependencias, publicos o privados, estan obligados a
prestar la colaboracién que el Ministerio Publico o el 6rgano judicial les exija para la
implementacion de las medidas de proteccion. Al ser asi, se puede considerar que
el nivel de gravedad del caso debe ser el parametro principal para determinar el
alcance operativo del personal asignado para la proteccion. Dicho alcance puede
ser local o a nivel nacional y relacionarse con medidas que sean de diverso impacto
sobre la persona a proteger. En consecuencia, dependiendo de la magnitud de las
medidas a acodarse es que se apreciara si la persona ya bajo proteccion ha

cumplido con esta exigencia.



Ahora bien, resulta oportuno destacar que en el caso de que la persona a
proteger sea un agente encubierto no resulta procedente la aplicacion de esta
exigencia, pues, la misma es contraria a su dinamica funcional como diligencia de
investigacion. Como se sefialé al comienzo de este trabajo, uno de los aspectos que
particulariza al agente encubierto es que asume graves riesgos en aras del avance
de la investigacion, pues, se infiltra en una organizacion criminal y se involucra en
las operaciones que se realiza con miras a obtener cualquier informacion atil para
desarticularla e investigar a sus integrantes. Al ser asi, no se le puede exigir que
precisamente evite concurrir a los lugares que le colocan en situacion de riesgo al
ser los mismos su ambito de actuacion. En consecuencia, asi como las medidas de
proteccion para las victimas y testigos no buscan neutralizar la actuacion de tales
sujetos en el proceso, en lo que respecta al agente encubierto no se le puede hacer
una exigencia condicionante de su proteccién que obstaculice su actuacion como
agente de una diligencia de investigacién. Ahora bien, la LEPROVTE no establece
esta situacion excepcional, pero la LOCDOFIT, al definir al agente encubierto, si
establece la necesaria exposicion de dicho funcionario policial asi las misma se lleve
a cabo bajo unaidentidad falsa. Se puede ver entonces, que las normas que regulan
al agente encubierto se deben interpretar en forma sistematica para poder destacar

aguellos aspectos que requieren de un trato diferenciado.

5.- “Respetar los limites impuestos por las medidas especiales de proteccion y las

instrucciones que a tal efecto se le imparta”.

A través de este numeral se busca, igualmente, mantener la légica y el
sentido operativo de las medidas de proteccion que el 6rgano judicial acuerde. Eso
significa que la situacion de una persona bajo medida de proteccién no es igual a la
de otra persona que no la requiera y que debe aceptar limitaciones para su propio
bienestar. Sin embargo, el aspecto interesante analizar estriba en que se le pueden
dar instrucciones, es decir, la forma como debe actuar no se deja al mero criterio de
la persona a proteger, lo cual es recomendable porque le permite a los 6rganos que
ejecuten las medidas valerse de su conocimiento y experiencia, sobre todo en casos
contra organizaciones criminales que por su propia complejidad requieren de formas

especializadas de reaccién por parte del sistema de justicia y que también incluye



todo lo referente a las medidas de proteccion. Igualmente, con este numeral también
se aprecia la busqueda de la mejor adaptacion posible de la persona a la medida y

de la medida a la persona.
6. - “Cualquiera otra condicién que el Ministerio Publico considere conveniente”.

Este tipo de numeral es caracteristico de articulos redactados en forma de
listado y que, por lo general, regulan asuntos muy complejos y variados.
Efectivamente, puede ocurrir que el Ministerio Publico perciba la necesidad de
establecer otras condiciones, pero las mismas deben tener como limitaciones la no
afectacion de la finalidad de las medidas de proteccion y la menor incidencia posible
en la vida de la persona a proteger. Igualmente, se debe tener presente que algunas
de las medidas de proteccion establecidas en la LEPROVTE estan reguladas
taxativamente y que otras estan reguladas en forma abierta, pero, tanto en un caso
como en el otro, el Ministerio Publico puede encontrarse con la necesidad de
establecer condiciones y dar instrucciones respecto de ellas, pero dentro de los

limites sefalados.

El lector acucioso habra notado que en el analisis de los numerales citados
se mantuvo una visién de exigencias de ley en el sentido de conductas que la ley
impone a la persona que va a ser protegida para que los cumpla una vez iniciada la
proteccion. Sin embargo, corresponde a pasar a ver la naturaleza juridica de estas
exigencias centrandonos en la persona que debe cumplirlas al ser ella el
destinatario de la norma y ver asi una carencia que existe en la norma que se
analiza. A tal efecto, la autora Mabel Londofio Jaramillo, en su articulo Deberes y
derechos procesales en el Estado Social de Derecho, que, cita la sentencia C-1512
de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia que, a su vez toma un
criterio de la Corte Suprema de Justicia, que busca diferenciar los conceptos de
deber, obligacion y carga procesales. Respecto a los deberes procesales sefiala

que “... son imperativos establecidos por la ley en orden a la adecuada realizacion



del proceso y que miran, unas veces al juez, otras veces a las partes y sus

apoderados, y aun a los terceros y su incumplimiento se sanciona...”.®

Como se sefald, la LEPROVTE considera condicion imprescindible la
aceptacion por escrito de la realizacion de las conductas analizadas por lo que son
imperativos de ley y son adecuadas para la realizacion del proceso al hacer viable
la proteccion de un sujeto procesal que tiene una participacion procesal relevante.
Sin embargo, el articulo 28 eiusdem que se analiza no establece una sancion para
los casos de incumplimiento. Si se apela al sentido comun de la persona a proteger,
es poco probable que incumpla con estas condiciones y las instrucciones que le dé
el Ministerio Publico con ocasion de ellas, pero no hay una sancion en el
mencionado articulo. Ademas, el escrito suscrito por la persona a proteger le impide
alegar el desconocimiento o no aceptacion de las condiciones e instrucciones, por
lo que pareciera que el sentido practico abarca tanto el compromiso de la persona
a proteger como la via para liberar de responsabilidad a los funcionarios encargados
de ejecutar las medidas de proteccion acordadas si la persona protegida las

incumple.

Ahora bien, si observamos esta problematica desde la dindmica
procedimental, el juez que acuerda las medidas de proteccién lo hace con
fundamento tanto en la solicitud de las mismas como en el escrito suscrito por la
persona a proteger. Si el érgano judicial no acuerda ninguna medida de proteccion,
el referido escrito no es por si mismo creador de deberes procesales para la persona
cuya proteccién se solicitd. Si el 6rgano judicial acuerda las medidas, el referido
escrito si se convierte en una fuente de deberes para la persona que ahora esta
bajo proteccion. Al ser asi, el érgano judicial, sea el tribunal de control o el tribunal
de juicio, realiza una homologacion de dicho escrito. Incluso si quisiéramos dudar
por un momento del funcionamiento ético del sistema de justicia penal y pensar que
de alguna forma se forz6 a la persona que se busca proteger a suscribir el escrito

que se analiza y que le sujeta a deberes juridicos, se debe recordar que la

8 Mabel Londofio Jaramillo. Deberes y derechos procesales en el Estado Social de Derecho. En: Opinion Juridica. Medellin,
Colombia. 2007. pp. 69 — 86. https://www.redalyc.org/pdf/945/94501105.pdf (Consultado el 25/04/2019).
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tramitacién de la incidencia procesal de las medidas de proteccién comienza con la
presentacion un requerimiento de proteccion que puede ser verbal o por escrito, de
la persona interesada en recibir una o varias medidas de proteccion, al fiscal del
Ministerio Publico. Estd en manos de la persona que desea ser protegida iniciar la
incidencia procesal lo que supone un interés en dicha proteccion que luego se
concreta documentalmente en el escrito que es considerado por el érgano judicial.
En vista de estas observaciones, se puede establecer que el escrito suscrito
homologado por el érgano judicial crea deberes procesales en la persona bajo
proteccion. Ahora bien, el legislador si previé una sancion para el caso de que la
persona beneficiada por la medida incumpla con las condiciones y obligaciones
establecidas y consiste en dar por terminada la medida, previa decision judicial

fundada, en el articulo 42, primer aparte eiusdem.

Como aparecen deberes procesales en la persona bajo proteccion, incluido
el agente encubierto y con la salvedad antes sefialada, resulta oportuno indicar la

duracion y culminacion de las medidas.

El articulo 42 eiusdem, en su encabezamiento, establece que las medidas de
proteccion durardn maximo seis meses, pudiendo ser prorrogada por el érgano
judicial competente, previa opinion del Ministerio Publico y sin afectar el derecho a
la defensa. Las prorrogas podran ser dictadas de oficio por el 6rgano judicial,
solicitadas por el Ministerio Publico, la victima, el testigo y demas sujetos procesales
bajo proteccién. Si no se solicita ninguna prérroga, la medida de proteccion se
considera terminada, previo cumplimiento del plazo acordado, el cambio de las
circunstancias que la motivaron o por el incumplimiento de las condiciones y

obligaciones, antes analizadas.

La LEPROVTE establece un marco regulador que combina la adecuada
proteccion a los sujetos procesales que la requieran y un rigor juridico proclive a la
operatividad de las medidas de proteccion que se dicten en cada caso, lo que se
puede considerar una regulacion acorde con el debido proceso. Ahora bien, desde
una vision idealista resulta desalentador que se necesite una normativa como ésta

apoyada en el derecho de las personas a la proteccion del Estado, pero se debe



tener presente que la misma busca ser respuesta a una realidad dantesca y ante la
cual es ineludible contar con luces y mecanismos que vuelvan infructuosas a

algunas de las mas graves situaciones que intentan opacar la justicia penal.

ll.- LAS FORMAS DE PROTECCION PROCESAL CON ESPECIAL REFERENCIA
AL AGENTE ENCUBIERTO Y SUS ALCANCES

Ahora que conocemos el marco general de las medidas de proteccion de las
victimas, los testigos y demas sujetos procesales, corresponde pasar a realizar un
andlisis mas especifico al enfocarnos en dos aspectos claves: las medidas de
proteccion que concretamente establece la LEPROVTE y la forma como las mismas
son aplicables especificamente a la figura del agente encubierto. Para tal finalidad,

resulta oportuno comentar la clasificacion legal de las medidas de proteccion.

En efecto, el articulo 20 eiusdem sefala expresamente: “Las medidas de
proteccion a que se refiere esta Ley son extraproceso e intraproceso”. La autora
Desireé Vitale, en su articulo Las medidas de proteccion para victimas de delito,
testigos y demas sujetos procesales antes, durante y después del proceso penal,
pagina 52, nos aporta definiciones de ambos tipos de medidas. Con relacién a las
medidas intraproceso sefiala que “... estan vinculadas a asegurar la participaciéon
del sujeto beneficiario de la medida dentro del proceso...” y respecto a las medidas
extraproceso sostiene que “... su finalidad es asegurar la integridad de la victima,
testigo o sujeto procesal del cual se trate, aun cuando no se encuentre en el
momento en que la misma se verifica realizando ninguna actividad o participacion

en el proceso...”.°

Como se ve, el criterio distintivo estriba en que las intraproceso operan
cuando la persona a proteger ya esta actuando en el proceso penal, mientras que
las extraproceso pueden darse antes o después del proceso sobre una persona que
tendra una participacion posible o cierta en él. Respecto a esto ultimo cabe destacar

que el agente encubierto puede o0 no continuar actuando en el respectivo proceso

9 Desireé Vitale. Ob.cit. p. 52.



como testigo, por lo que su situacion le convierte en un sujeto procesal de posible o
cierta continuacion de su actuacion en el proceso como testigo. Al ser asi, tiene
derecho a ambos tipos de medidas de proteccion. Pero hay otra diferencia
importante y es que las medidas de proteccion intraproceso se relacionan con la
proteccion del agente encubierto respecto de los actos procesales y el ocultamiento
de su identidad, mientras que las medidas de proteccion extraproceso se relacionan
con los diversos aspectos de su vida como ciudadano; tales como estadia;
ubicabilidad; residencia; apoyo econémico; apoyo con servicios; reinsercion laboral;
documentacion para cambio de identidad; medidas limitadoras sobre el procesado
como: prohibicién de acercamiento o ir a ciertos lugares, suspension de porte de
armas, entrega de armas a los 6rganos de investigacion penal y medida de desalojo,
entre otras. En esta investigacion, el andlisis se enfocara en las medidas de

proteccion intraproceso.

El articulo 23 eiusdem consagra las medidas de proteccién intraproceso, pero
se analizaran con el afiadido de preservar el ocultamiento de la identidad al tratarse
de su operatividad respecto de un agente encubierto, sin olvidar que eventualmente
puede seguir actuando en el proceso como testigo. Hechas estas precisiones,
corresponde pasar a citar y comentar dichas medidas en el mismo orden de los

numerales que las establecen:

1.- “Preservar en el proceso penal la identidad de las victimas o de los sujetos
procesales, su domicilio, profesion y lugar de trabajo, sin perjuicio de la oposicién a

la medida que asiste a la defensa del imputado o acusado”.

Enfocando al agente encubierto como tal, nos encontramos con que el
ocultamiento de su identidad es una condicién necesaria para cumplir con sus
labores, pero también es una necesidad para proteger su vida e integridad fisica. Al
ser asi, el ocultamiento de su identidad no opera solo como una medida de
proteccion sino como un aspecto de necesario acatamiento por la naturaleza misma
del agente encubierto como diligencia de investigacion. En tal sentido es necesario
ocultar cualquier dato que permita su identificacion partiendo desde los mas basicos

como nombre, apellido, cédula de identidad, domicilio, lugar de trabajo, profesion y



demas sefias particulares que le individualicen. Ahora bien, el 6rgano judicial no
puede estar en un total desconocimiento de la verdadera identidad del agente
encubierto, pues, solo conociéndola es que puede autorizar la actuacion del agente
encubierto con el uso de una identidad falsa que le es concedida. Con relacion a la
oposicion a la medida, que ya se coment6 procedimentalmente el capitulo anterior,

solo resta decir que se trata de una manifestacion del derecho a la defensa.

Enfocando al agente encubierto como testigo, tenemos que no existe en la
doctrina una pacifica aceptacion sobre la figura del “testigo oculto” En efecto, el
autor Rodrigo Rivera Morales, en su obra Actos de investigacién y actos de prueba,
comenta que en nuestro sistema procesal es imposible la existencia de un testigo
oculto o sin rostro. EI mencionado autor considera que la CRBV consagra que el
procesado tiene el derecho a conocer las imputaciones y las pruebas que obran en
su contra, que el testigo oculto es una violacién al derecho a la defensa y al debido
proceso, pues, impide impugnar el testimonio del amigo intimo, del familiar o del
enemigo o desconocer las limitaciones fisicas o mentales que pueda tener.
Igualmente, argumenta sobre el testigo oculto, que también se le denomina reserva
de identidad, que viola el debido proceso, la tutela judicial efectiva, las garantias
constitucionales y los tratados y convenios internacionales sobre derechos

humanos y que es una “... aberracion totalitaria...”. 19

Noétese que el autor se limita al testigo que es un medio de prueba y que
pareciera no hacer referencia al agente encubierto. Sin embargo, este mismo autor
sefala respecto al agente encubierto que no es licito que se pueda reservar su
identidad y que no comparezca ante la audiencia oral, aunque admite que el Estado

si debe protegerlo a lo igual que cualquier otro testigo.!*

Analizando las ideas de este autor, pareciera que no distingue al testigo
oculto del agente encubierto que posteriormente actie como testigo, pues, no se
menciona que el testigo oculto pueda ostentar la condicion de funcionario policial ni

se refiere a una autorizacion judicial para actuar. Considera rechazable,

10 Rodrigo Rivera Morales. Ob. cit. pp. 235 - 236.
1 |dem. pp. 234 - 235.



constitucionalmente, al testigo oculto al violarse el debido proceso y ser imposible
poder defenderse ante dicho testigo. Con relacion al agente encubierto que
posteriormente es testigo, no acepta que se le oculte su identidad ni que se le
exceptiue del deber de comparecer, pues, lo considera un testigo mas. En
consecuencia, no considera viable que se le pueda ocultar la identidad a testigo
alguno. Revisando la CRBV, su articulo 49, numeral 1 establece que: “Toda persona
tiene derecho (...) de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios

adecuados para ejercer su defensa”.

La tesis que se ha planteado tiene un alto grado de coherencia, pero esta
impregnada de rigidez, pues, el respeto el derecho a la defensa no incluye la
imposibilidad de realizar la investigacion penal. Ademas, en nuestra Carta Magna el
derecho a la defensa forma parte de un derecho de contenido mas amplio que es el
derecho al debido proceso y su violacion se verifica en la constitucionalidad y
legalidad de los actos procesales. Al ser asi, la investigacion penal es un conjunto
de actos procesales que deben ajustarse al debido proceso. El debido proceso
abarca tanto la investigacion penal como el derecho a la defensa por lo que no se
puede descartar a las diligencias de investigacion, pero las mismas deben llevarse
a cabo conforme a los derechos y garantias constitucionales y las respectivas

exigencias legales.

Lo anterior no significa que se establezca una suerte de jerarquia entre el
derecho al debido proceso y el derecho a la defensa que permita escudarse en la
legalidad para vulnerar el Gltimo de los derechos mencionados. Al contrario, se trata
de que efectivamente se respete el derecho a la defensa, pero a través de los

medios juridicamente establecidos.

Concretandonos en la figura del agente encubierto actuando como testigo,
se observa que al Ministerio Publico le corresponde la investigacion y el ejercicio de
la accién penal de conformidad con el articulo 285, numerales 3y 4 de la CRBV. El
Ministerio Publico ordena la apertura de la investigacion y su direccion lo que incluye
la determinacién de las diligencias de investigacion necesarias y adecuadas de

realizar, mientras que el organo judicial es el garante del respeto a la



constitucionalidad. En consecuencia, la investigacion penal y el debido proceso, que

incluye al derecho a la defensa, gozan de majestad constitucional.

Pasando al plano de la legalidad, la LEPROVTE establece en su articulo 37
una incidencia procesal denominada “Solicitud de descubrimiento de la identidad de
testigos, expertos o expertas y demas sujetos procesales” a través de la cual la
parte interesada puede solicitar al 6rgano judicial la identificacion de los sujetos
procesales que estan bajo régimen de proteccion. Se puede ver que en esta horma
se respeta el derecho a la defensa como el debido proceso, pues, se le permite a la
parte interesada proteger sus intereses si considera necesario que se descubra la
identidad de los sujetos procesales protegidos y se atiende el debido proceso al
establecerse una via procedimental para ello. En efecto, el articulo 49, numeral 1
de la CRBYV establece que: “Toda persona tiene derecho a ser notificada de los
cargos por los que se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo
y de los medios adecuados para ejercer su defensa”. Con base en esta norma, la
via procedimental que se comenta configura un medio adecuado para ejercer el

derecho a la defensa.

Recordemos que, si el Ministerio Publico considera adecuada la
implementacion de la figura del agente encubierto, no puede hacerlo directamente,
sino que requiere de la autorizacion judicial para poder llevarla a cabo. En el caso
de la solicitud de descubrimiento de la identidad de un agente encubierto, como tal
0 como testigo, nos encontramos con que la misma también se formula ante el
organo judicial por lo que no se crea una desigualdad entre las partes y cada una
de ellas busca lograr sus objetivos estratégicos dentro del proceso a través de
diversas solicitudes. En consecuencia, la solicitud de descubrimiento de identidad
es un medio idéneo de defensa que se equilibra con la exigencia, también acorde

al debido proceso, de que se oculte la identidad del agente encubierto.

Retomando las ideas del autor recién citado, que no distingue al agente
encubierto de otros tipos de testigos a los efectos de no considerar viable ni
adecuado el ocultamiento de su identidad, se puede decir que la solicitud de
descubrimiento de la identidad de los sujetos procesales bajo régimen de proteccion



no se limita exclusivamente al agente encubierto, como tal ni como testigo, por lo
gue es una via procedimental de amplia aplicacion que favorece el derecho a la
defensa ante el ocultamiento de la identidad de cualquier testigo, experto o sujeto
procesal. Al ser asi, logra plenamente una funcion equilibradora entre las partes en
este aspecto y se respeta el debido proceso. Igualmente, no esta demas recodar

gue existe la posibilidad de oponerse a las medidas de proteccion.

2.- “Que no consten en las diligencias que se practiquen, su nombre, apellido,
domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier otro dato que pudiera servir para
la identificacion de los mismos, para cuyo control podria adoptarse alguna clase de

numeracion, clave o mecanismo automatizado”.

Como ya se ha resaltado son importantes las normas del debido proceso
relacionadas con la designacion del agente encubierto que toman en cuenta la
previa solicitud del Ministerio Publico y la autorizacion del o6rgano judicial
competente para que use una identidad falsa o alterada en el cumplimiento de sus
labores. Tal situacion requiere ocultar su identidad verdadera en todas aquellas
actuaciones procesales que hagan referencia a la persona del agente encubierto, lo
que puede lograrse omitiendo completamente sus datos de identificacion o
utilizando la identidad falsa o alterada desde el momento de la solicitud que presenta

el Ministerio Publico.

El numeral que se analiza establece tres formas posibles de ocultar la
verdadera identidad del agente encubierto: numeracién, clave o mecanismo
automatizado y ello permite suponer que la via que el legislador sugiere es la de
omitir todos los datos de identificacion y sustituirlos por un sistema de coédigos
secretos. Al ser asi, no aparece en el expediente ni la identidad verdadera del
agente encubierto ni la identidad falsa que el organo judicial le conceda. Se
considera que estas ideas deben aplicarse al agente encubierto como tal y en su

proceder de testigo.

3.- “Que comparezca para la practica de cualquier diligencia, utilizando algun

procedimiento que imposibilite su identificacion visual normal”.



Enfocando al agente encubierto como tal, nos encontramos con que no
parece necesitar de esta medida, pues, al realizar sus labores de investigacion e
insertarse en una real o presunta organizacion criminal, debe hacerlo de la manera
mas natural posible y que le permita conseguir la confianza de las personas
involucradas en aras de conseguir elementos de conviccién. Aunque podria darse
el caso de que el ejercicio de la identidad falsa concedida pueda requerir cambios
en caracteristicas fisicas, psicolégicas o sociales en aras de dificultar su
identificacion, como por ejemplo fingir que es una persona del sexo opuesto o de
diverso origen socioecondémico respecto al de su identidad verdadera.

Enfocandole como testigo, se debe tener presente que dicho rol procesal crea
diversos deberes u obligaciones procesales en cabeza de quien lo ostenta. En
efecto, el autor Roberto Delgado Salazar, en su obra “Las Pruebas en el Proceso
Penal”, con fundamento en el articulo 222 del COPP, actualmente 208 en su
encabezamiento, establece que las obligaciones del testigo se resumen a tres: a)
“Atender la citacion practicada por el tribunal”. Esta situacion crea en el testigo el
deber de comparecer, pues, se enlaza directamente con el llamado que le hace un
organo judicial. b) “Rendir declaracién, o sea que no basta con que concurra al
llamado, debe declarar, no puede abstenerse de hacerlo y no se le permite guardar
silencio en el interrogatorio, a menos que tenga una causa legal para hacerlo”. Se
distinguen el deber de comparecer y el deber de declarar que, desde el punto de
vista l6gico parecieran ser inseparables, pues, no tiene sentido que el testigo
comparezca y no declare. Ahora bien, destaca el autor que el deber de declarar es
un imperativo al punto de no tolerarse que el testigo permanezca en silencio ante el
interrogatorio. Ademas, recordemos que el érgano judicial también puede hacerle
preguntas directamente al testigo si lo considera necesario. y c¢) “Debe declarar
sobre la verdad de cuanto sepa y le sea preguntado. No ocultar hechos,
circunstancias o elementos sobre el contenido de su declaracion”. Este aspecto es
el deber de veracidad con que debe deponer el testigo.*?

12 Roberto Delgado Salazar. Ob. cit. p. 123.



Al relacionar estos deberes con la medida de proteccién que se analiza, se
observa que la misma busca proteger al agente encubierto preservando su identidad
a los fines de que pueda comparecer sin exponerlo a represalias, pero

conservandose la idea de que preste personalmente su colaboracion con la justicia.

Sin embargo, la LOCDOFIT nos presenta una regulacién diferente en su
articulo 71, pues, establece que si se exige la comparecencia en el procedimiento
penal del agente encubierto que aporto la evidencia incriminatoria, la misma sera
asumida por el responsable del Ministerio Publico que coordiné las actuaciones
encubiertas en que dicho agente participd. Salta a la vista que la norma exonera
directamente al agente encubierto del deber de comparecer ante el 6rgano judicial
lo que implica que esta norma le es aplicable si pasa a tener el rol de testigo. En
consecuencia, se traslada ese deber a un funcionario superior al agente encubierto
y que, como se sefialdé en un capitulo anterior, forma parte de la Direccion del

Servicio de Operaciones Encubiertas del Ministerio Publico.

Tal regulacién crea una situacioén problematica, pues, si el agente encubierto
es exonerado de comparecer y sustituido por otro funcionario, no parece terminar
actuando realmente como un testigo. Ya no se trataria de emplear medios de
proteger su identidad mientras ejerce su rol de testigo a los fines de que haga su
aporte a la justicia, sino que se le sustituye en su proceder como testigo con otra
persona. lgualmente, se observa que esta norma no parece exonerar al agente
encubierto de comparecer en cualquier proceso penal sino en aquellos que versen
sobre delitos de delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo en los cuales

se pueden suponer indices mas altos de peligrosidad y represalias.

Ahora bien, si se sigue esta linea argumentativa, se tendria que concluir que
el agente encubierto nunca asumiria el rol de testigo, sino que el mismo pasaria
directamente al Director del Servicio de Operaciones Encubiertas del Ministerio
Publico. Si fuera asi, entonces no tendria sentido ni seria necesario comentar
medidas de proteccion para el agente encubierto actuando como testigo al no
ejercer nunca ese rol. La norma bajo andlisis establece que el deber de

comparecencia sera asumido por el responsable del Ministerio Publico que coordiné



las actuaciones encubiertas, pero eso no significa que dicho deber nacié en cabeza
de esa persona. El deber de comparecencia nace en cabeza del agente encubierto
gue aporto la evidencia incriminatoria y ello solo es comprensible si se le reconoce
el rol de testigo conforme a la doctrina recién citada, pues dicho rol es el que le crea
dicho deber. Lo excepcional estriba en que tal deber se desplaza del agente
encubierto a otro funcionario lo que es en si mismo una suerte de medida de
proteccion especialmente regulada para proteger a dicho agente. Al ser asi, el
desplazamiento del deber de comparecer no permite que se le niegue a dicho
agente su rol de testigo, sino que al contrario precisamente al serlo es que se regula

esta medida de proteccion tan particular.

Ahora bien, hay otro aspecto que analizar. ¢ Cual es la naturaleza procesal
de esa otra persona que asume la comparecencia que en principio correspondia al

agente encubierto ahora llamado como testigo?

Lo primero que se debe tener presente es que el agente encubierto pasa a
ser testigo, ademas de traer la evidencia incriminatoria, porque al comparecer
declararia sobre hechos que pudo presenciar por lo que la informacién con que
cuenta es de directa percepcion. Es decir, el agente encubierto se transforma mas
exactamente en un testigo presencial. Retomando al autor Roberto Delgado
Salazar, en la misma obra antes mencionada, nos aporta la definicion de testigo
presencial como aquel “... que se encontraba fisicamente presente en el lugar del
hecho y pudo haberlo visto o simplemente oido lo alli expresado, o sea el testigo
ocular o auricular”.*?® Al cambiar la persona que asume el deber de comparecer, se
sustituye a dicho testigo presencial. ElI Director del Servicio de Operaciones
Encubiertas del Ministerio Publico tiene conocimiento de las actuaciones realizadas
y de la evidencia incriminatoria, pero no tiene el conocimiento del hecho derivado
del contacto directo con el mismo. Esto permite suponer una necesaria
conversacion entre ambos funcionarios, en la cual el agente encubierto comunique

toda la informacion presenciada con el mayor detalle posible. Tal situacion trae

3 1dem. p. 137.



como consecuencia que pueda ser visto como un testigo de oidas y eso puede influir

directamente sobre el valor probatorio del respectivo testimonio.

Continuando con el analisis de la norma, la misma hace referencia al “agente
encubierto que aportd la evidencia incriminatoria”. Tomando en cuenta los
resultados que se pueden derivar de la implementacion de la figura del agente
encubierto, puede ocurrir que dicho agente logre conseguir elementos de conviccion
comprometedores, favorables o no lograr elemento de conviccion alguno. La norma
se limita a los agentes encubiertos que consigan elementos de conviccién
comprometedores que puedan luego ser utilizados como evidencia incriminatoria,
pero guarda silencio respecto a los que consigan elementos de conviccidn
favorables al procesado pudiendo no ser acorde con el derecho a la defensa y los
que no consigan elemento de conviccién alguno lo que es comprensible al no estar
en situacion para poder aportar informacion util para ser llamados como testigos en

el juicio respectivo.

Desde el punto de vista de una estrategia acusatoria, al Ministerio Publico le
interesa llevar a juicio la evidencia incriminatoria y proteger a la persona del agente
encubierto. Desde el punto de vista de una estrategia defensiva, a la defensa le
conviene resaltar que la norma bajo analisis condiciona la comparecencia del
agente encubierto a la favorabilidad o no de la evidencia contra su defendido. Al ser
asi, si la evidencia es favorable no parece muy relevante centrarse en la
comparecencia personal del antes agente encubierto, al contarse con la
comparecencia de otro funcionario o ser posiblemente contraproducente, y ahora
testigo y podria dejar de haber peligro para dicho agente, pero, si la evidencia es
incriminatoria, lograr su comparecencia puede abrir puertas que permitan

cuestionarla.

¢, COmo se podria levantar esta medida de proteccion que exonera al agente
encubierto que aporto la evidencia incriminatoria de comparecer como testigo en el
juicio? Se considera que la respuesta a esta pregunta esta en la incidencia procesal
denominada “Solicitud de descubrimiento de la identidad de testigos, expertos o

expertas y demas sujetos procesales” a la que ya nos referimos para hacer algunos



sefialamientos constitucionales, pero que conviene retomar desde un punto de vista

de estrategia defensiva.

La medida de proteccién que se analiza busca conservar oculta la identidad
del agente encubierto, si se logra descubrir judicialmente dicha identidad pierde su
finalidad por lo que se puede decir que renace el deber de comparecencia de todo
testigo. Ahora bien, el articulo 39 de la LEPROVTE establece que: “Dentro de los
cinco dias siguientes de la notificacion de las partes de la identidad de los testigos,
(...), cualquiera de ellas podra promover nuevas pruebas tendentes a acreditar
alguna circunstancia que pueda influir en el valor probatorio de su testimonio”. La
norma no precisa si la solicitud de descubrimiento de la identidad debe ser antes o
después del testimonio lo que es comprensible al ser las normas de la LEPROVTE
de flexible aplicacién en lo que respecta a momentos procesales, sin embargo,
como la medida de proteccién relaciona al agente encubierto con una evidencia
incriminatoria se considera que dicha solicitud se debe presentar antes del
testimonio a los fines de contar con la comparecencia. En tal caso, si el 6rgano
judicial decide revelar la identidad del agente encubierto ahora testigo, el valor
probatorio del testimonio no se establece con la mera deposicion al no ser hecha
por el propio agente, sino que se condiciona a la consideracion de otras pruebas
gue probablemente apuntardn a las limitaciones perceptivas, inexperiencia,
credibilidad, violaciones de derechos y garantias constitucionales y nulidades que
puedan resultar procedentes.

Se puede concluir que la solicitud de descubrimiento de la identidad puede
incidir sobre el valor probatorio de dicho testimonio y, al ser asi, implicitamente se
actla como si hubiese terminado la medida de proteccion, pues, la valoracién del

testimonio requiere de su comparecencia y la declaracion.

4.- “Que se fije como domicilio, a efecto de notificaciones y citaciones, la sede del
organo judicial de que se trate, quien las hara llegar reservadamente a su

destinatario”.

Enfocandole como agente encubierto, no requiere de notificaciones ni

citaciones, salvo la notificacion de su designacion para que se integre a las



actividades encubiertas a realizarse. Enfocandole como testigo, se le deberia citar
para gue comparezca en juicio, pero se deben tener presentes todos los aspectos
gue ya se han analizado. La domiciliacion en el tribunal suele usarse para las partes,
como el agente encubierto no es parte en el proceso y es funcionario policial, puede
ser mas rapido y eficaz que el 6rgano judicial practique la notificacidén y citacion
indicadas en la persona de su superior inmediato que es la persona que realmente

comparecera y avisarle al agente encubierto.

5.- “Cualquier otra medida aconsejable para la proteccion de las victimas, testigos

y demds sujetos procesales, de conformidad con las leyes de la Republica”.

Este aspecto resulta aplicable al agente encubierto en si mismo como en su
rol de testigo, pero teniendo en cuenta los aspectos que ya se han analizado. Se
esta en presencia de un numeral de contenido genérico a los cuales se recurre para

cerrar la regulacion normativa de un tema muy amplio.

Como habra notado el lector, un asunto de medidas de proteccion ha
terminado enlazandose de forma determinante con el valor probatorio de la prueba
testimonial en lo que respecta a otras pruebas que lo condicionan si se logra el
descubrimiento judicial de la identidad del testigo que es un medio defensivo. Dentro
de esa temética, la LEPROVTE nos aporta otro articulo que consagra una regla
importante y que es su articulo 41 en que se regula la incorporacion al juicio de las
declaraciones de testigos que han sido beneficiarios de medidas de proteccion. En
efecto, la referida norma cuenta con el siguiente texto: “Las declaraciones de
testigos o los informes de peritos que hayan sido objeto de proteccion en la
aplicacion de esta Ley, durante la fase de investigacion o preparatoria, solamente
podran tener valor de prueba, a efectos de la sentencia, si son ratificadas en el acto

del juicio oral en la forma prescrita en el Cédigo Organico Procesal Penal”.

Como ya se ha visto a lo largo de este trabajo, el agente encubierto necesita
de medidas de proteccion tanto en su condicion de agente como en su proceder
como testigo, con los ajustes y excepciones que se han ido sefialando. En la fase
preparatoria o de investigacion se hace su designacion y ya se destaco que hay

medidas de proteccion que operan desde ese momento, como por ejemplo la



proteccion de la identidad con el ocultamiento tanto de la identidad verdadera como
de la identidad falsa que se le conceda, en las actuaciones procesales. Esta
situacion hace que cambien las reglas de incorporacién al juicio de la declaracion
del agente encubierto ahora testigo, pues, tal incorporacion requerira de la
ratificacion de la declaracién que el agente encubierto tendria que hacer en su
proceder como testigo. Se puede interpretar que el sentido de la ratificacion de la
declaracion estriba en verificar que se trata realmente de la misma persona
declarante sin revelar su identidad, pues, se le vuelve a consultar sobre lo que ya
ha declarado en aras de obtener conformidad sobre sus propios dichos. Al ser asi,
el deber de declarar pasa a estar conformado, en este caso, por la deposicion y la
ratificacion, pero con ocasion de un testigo cuya identidad se oculta y preserva. Sin
embargo, esta norma contrasta con la situacion procesal excepcional que se
produce con la sustitucion del agente encubierto como testigo por un testigo de
oidas que no es un beneficiario de dicha medida de proteccion sino un ejecutor de

la misma.

El problema de esta norma, respecto del agente encubierto como testigo, es
que la regla establecida supone que, en la aplicacién de medidas de proteccion que
preserven la identidad desde la fase preparatoria hasta la fase de juicio, se esta
tratando con una sola persona que comparecera como testigo cuando corresponda,
pero al darse la medida de proteccién de la sustitucion no es el agente encubierto
el que comparece ni el que declara asi haya sido quien obtuvo la evidencia
comprometedora para el procesado. ¢Como podria el agente encubierto ratificar
una declaracion para la cual queda exonerado de comparecer al trasladarse dicho
deber a un testigo de oidas? Es imposible. Se podria pensar que entonces la
ratificacion se traslade también al testigo de oidas al ser el declarante, pero tal
posibilidad estaria olvidando que tal testigo no es el que estaba bajo régimen de las
medidas de proteccion lo que le excluye del supuesto de hecho en que se apoya la
norma bajo analisis para establecer como consecuencia juridica la exigencia de la

ratificacion de la declaracion para ser incorporada al juicio.

Como se ve, si el agente encubierto procediera como testigo y ha sido

beneficiario de medidas de proteccién, tendria que declarar y ratificar, pero no le



son aplicables tales exigencias al exonerarsele de comparecer. Por su parte, el
sustituto del agente encubierto al ser un testigo de oidas debe comparecer y
declarar, pero al no haber sido beneficiario de medidas de proteccion sino ejecutor
de una de ellas, especialmente regulada en beneficio del agente encubierto, no
tendria que hacer ratificacion alguna, pues, su identidad no esté oculta ni ha estado
bajo medidas de proteccion. Se podria concluir en consecuencia, que el articulo 41
de la LEPROVTE resulta de imposible aplicacidon en el caso de un agente encubierto
que llegue a ostentar el rol de testigo, pues, sus destinatarios no calzan plenamente

€n Su supuesto.

Desde el punto de vista de una estrategia acusadora, la conclusién a la que
se ha arribado muy probablemente sera recibida con beneplacito, pues, se libera de
obstaculos legales a la utilizacién de la prueba testimonial respecto del caso del
agente encubierto.

En cambio, en una estrategia defensiva no serian exigibles aspectos
formales que permitan descartar dicho testimonio como consecuencia de normas
legales en conflicto. Se puede pensar en la incidencia procesal denominada
“Solicitud de descubrimiento de la identidad de testigos, expertos o expertas y
demas sujetos procesales”, a través de la cual la parte interesada puede solicitar al
organo judicial la identificacion de los sujetos procesales que estan bajo régimen de
proteccion, y que viene a ser, una vez mas, la puerta de escape para eliminar la
finalidad de las medidas y asi evitar consecuencias juridicas limitadoras del ejercicio
del derecho a la defensa. Sin embargo, la exigencia formal de que la declaracién
sea ratificada tiene sentido respecto de un testigo que tiene su identidad oculta,
incluido el agente encubierto, por lo que el descubrimiento judicial de dicha identidad
no ayuda a crear o completar el supuesto de hecho de la norma bajo analisis

después de realizada la declaracion.

En consecuencia, tal solicitud tiene como oportunidad procesal estratégica,
cuando se trate de un agente encubierto que luego pase a ser testigo, su
formulacion antes de la declaracion al renacer su deber de comparecer, pero no

después de realizada la misma, pues, en este ultimo caso la medida de proteccion



habra protegido al agente encubierto y el Ministerio Publico alegara que la
ratificacion no esta dentro de los deberes procesales del testigo de oidas. Una vez
logrado judicialmente el descubrimiento de la identidad, la defensa procedera
conforme a lo dispuesto en el articulo 39 de la LEPROVTE, ya antes comentado, en
aras de obtener el testimonio del agente encubierto como testigo y cuestionar su

valor probatorio.

Salta a la vista que la LEPROVTE no es aplicable al agente encubierto sin la
consideracion de ajustes y situaciones de excepcion al ser necesario establecer su
ilacion logica con la LOCDOFIT. Al ser el agente encubierto una diligencia de
investigacion especialmente disefiada para los casos de delincuencia organizada y
financiamiento al terrorismo, corresponde al Ultimo de los textos legales citados
establecer la regulacién integral de la proteccion que dicho agente requiere por
medio de una reforma. Se podria sefialar también que, al ser el agente encubierto
un sujeto procesal expuesto a riesgos y represalias, la reforma requerida podria
hacerse en el texto de la LEPROVTE, pero en tal caso la modificacién legislativa no
podria alterar el espiritu de generalidad de una ley que esta pensada para todo
proceso penal y no solo para aquellos en que se ventilan casos de delincuencia
organizada y financiamiento al terrorismo. Aun asi, la LEPROVTE ofrece, en la
actualidad, una mejor regulacién protectora del agente encubierto como tal y le da
mas herramientas a la defensa del procesado ante la medida de proteccion clave

de dicho agente tiene si ostenta el rol de testigo.
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