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LAS ESPECIALES TECNICAS DE INVESTIGACION DE LOS DELITOS
DE LAVADO DE ACTIVOS INTRODUCIDAS POR LA LEY 18.494, CON
ESPECIAL ENFASIS EN LA FIGURA DEL AGENTE ENCUBIERTO

Maria Lucia Nogueira D’Argenio”

INTRODUCCION

El objetivo principal del presente trabajo monografico es analizar las diferentes
técnicas de investigacion introducidas al ordenamiento juridico uruguayo por la
Ley 18.494, en el marco de la investigacién de los delitos de lavado de activos,

haciendo especialmente hincapié en la novedosa figura del agente encubierto.

Asimismo, se hard una breve referencia sobre el funcionamiento del crimen
organizado, la definicién legal y sus caracteres mas significativos, y seguidamente

se estudiard el funcionamiento general del delito de lavado de activos.

Respecto a las especiales técnicas de investigacion, se analizara el por qué de su
creacion y sus particularidades, asi como el cuestionamiento que se les hace en
cuanto a que atentarian contra el derecho a la intimidad (en sentido amplio), los

principios del proceso penal y postulados esenciales del Estado de Derecho.

Con relacion a la figura del agente encubierto, se hara un estudio exhaustivo de la
misma, requisitos para que opere esta técnica, diferencias con el agente
provocador y el gran debate que se ha generado (sobre todo a nivel doctrinario

nacional e internacional) en torno a su aplicacién practica.

1. BREVE RESENA SOBRE EL CRIMEN ORGANIZADO

Como muy bien concluye Finckenauer en su libro “Mafia y Crimen Organizado”,
controlar al crimen organizado y reducir al minimo su capacidad de dafar a la
sociedad depende no solo del aparato del Estado, desde la perspectiva de las

instituciones policiacas, de la justicia aplicada por los jueces y de las leyes

* Con la tutoria del prof. Carlos Alvarez Cozzi, Postgrado de Derecho Penal Econémico, Universidad
de Montevideo, 2014.
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aprobadas por los legisladores, sino también de la movilizacién de la ciudadania en
contra de esta amenaza, debiéndose exigir publicamente la aplicacion estricta de la
ley y de la fuerza coercitiva del Estado en contra de esta amenaza, ya que el crimen
organizado prospera en el abismo que separa al Estado de la sociedad pero, si se

consigue unir ambos, se puede luchar en contra del Crimen Organizado.

Asimismo, para que esa lucha sea mas efectiva es necesario que los paises actiien
coordinadamente, de forma agil y eficaz, de modo de confrontar y reducir las
manifestaciones de criminalidad. Y es en este contexto en el que se debe crear una
estrategia comun, coordinada, organizada y decidida, que se articule a través de
orientaciones practicas que permitan combatir con todos los recursos que se
tienen (legales, humanos y econémicos) al crimen organizado y en particular el
trafico de drogas, fenémeno del cual ninglin pais escapa. En efecto, por su evidente
naturaleza transnacional se hace indispensable que tanto para la represién como
para la prevencidn se deba acudir necesariamente a mecanismos de cooperacion

internacional de corte judicial o administrativo.

El Lic. Julio Rivera Claveria en su trabajo “El crimen organizado” expresa que “En el
ultimo cuarto del siglo XX la naturaleza del crimen organizado cambié por
completo, la ampliacién de nuestras ideas sobre lo que es crimen organizado se
puede atribuir a una serie de factores: El primer factor es la globalizacién de la
actividad econdmica. A finales del siglo pasado, las mejoras en el transporte
propiciaron que los bienes y servicios traspasaran las fronteras nacionales con
mucho mayor facilidad y mas importante aun, es que lo mismo ocurrié con las
personas, la gente de negocios y los viajeros tenian mucho mas contacto con otros
paises..El segundo factor lo constituye la inmigracion la cual aumento
enormemente incluida la de los inmigrantes ilegales, asi como el trafico de
personas que los criminales transportaban de un pais a otro, hecho ilegal que se ha
convertido en forma manifiesta en un crimen transnacional. El tercer factor lo
constituyen los grandes avances en la tecnologia de la comunicacién que hicieron
las fronteras permeables y, en algunos casos irrelevantes para impedir o controlar

el flujo de las comunicaciones. El uso del teléfono movil para comunicarse con

! Finckenauer, James O., Mafia y crimen organizado, 12 ed., Peninsula, Barcelona, 2010.
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otros delincuentes, los ciber criminales, los ladrones de identidad y la
transferencia electrénica de dinero ilegal son algunos ejemplos de como utilizan
las nuevas tecnologias los criminales transnacionales, no existe ya pais alguno que
pueda estar seguro dentro de su territorio ya que sus fronteras son permeables

ante el crimen organizado transnacional?”.

Sin lugar a dudas la delincuencia organizada es un fenémeno criminal muy
complejo que produce dafios significativos, y que se vale de una gran cantidad de
técnicas y procedimientos que estan en continua transformacién y
perfeccionamiento. Ademas, no se percibe cual conducta lesiva, sino como un

grupo en si desvalorado3.

Por otro lado, la internacionalizacién de las tareas a cumplir por parte de la
delincuencia organizada exige una estrecha conexion con otras organizaciones de
similar naturaleza; asi se crean las redes criminales que se expanden tanto
horizontalmente (mediante la coordinacién de actividades), como verticalmente (o
sea, subordinadamente), conformando los llamados “carteles” que dominan las
plazas financieras de distintas naciones. Diversos autores han hablado de una

verdadera “industria” del crimen o de la llamada “macrocriminalidad”4.

Tal como refiere el Dr. Alvarez Cozzi, los delitos perpetrados por la delincuencia
organizada “se presentan vinculados con la corrupcién de algunos funcionarios
publicos y gobernantes. A la extensidon de estos fendmenos de delitos organizados
por verdaderas mafias internacionales debe seguir la coordinacién estatal
interdependiente de la comunidad organizada para el combate efectivo de estos
delitos. Los medios previstos por el Derecho Internacional Penal son la asistencia

penal internacional (de tramite, probatoria, cautelar) y la extradicién”>.

2 Rivera Claveria, Julio, El crimen organizado, publicado en
www.comisionadodejusticia.gob.do/.../CRIMEN%200RGANIZADO.pdf

3 Fleitas Villarreal, Sandra, Caracteristicas de la delincuencia organizada, L]JU, Tomo 144.

4 Soba Bracesco, Ignacio, Las particularidades del proceso penal en materia de delincuencia
organizada, LJU, tomo 150.

sAlvarez Cozzi, Carlos, La asistencia penal internacional y la extradicién en los delitos de narcotrdfico,
lavado de activos y financiacién del terrorismo y corrupcién internacional. Hacia formas
especializadas de lucha contra el delito trasnacional organizado. Breve comentario de las principales
soluciones convencionales y de fuente nacional desde 1988 hasta la fecha. Propuestas, La Ley
DOC/357/2011.


http://www.comisionadodejusticia.gob.do/.../CRIMEN%20ORGANIZADO.pdf
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La Convencion contra el crimen organizado transnacional de Naciones Unidas
(Convencion de Palermo, afio 2000), tuvo que debatir en profundidad el problema
de la definicion, pero al final se logré un acuerdo sobre lo que significa un grupo de
crimen organizado, y ademas se recomend6 a los Estados Parte la adopcion de

distintos mecanismos de investigacion.

Un Grupo de Crimen Organizado es un grupo estructurado de tres o mas personas
que se mantiene durante un periodo y cuyos miembros actiian de comun acuerdo
con el objetivo de cometer uno o mas crimenes o delitos graves para obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico o de cualquier otra indole. Dicha
definicién fue recogida por nuestro ordenamiento juridico, practicamente en
idénticos términos, por el art. 414 de la Ley 18.362 de Rendicién de Cuentas y

Balance de Ejecucion Presupuestal 2007 y leyes modificativas.

2. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL CRIMEN ORGANIZADO

a) Numero de personas. es fundamental para identificar a una organizacion
criminal, no s6lo porque el tipo penal de crimen organizado es un delito
plural sino también porque es una condicion inherente al fendémeno y es lo
que en verdad genera su enorme poder de amenaza social®. El numero

minimo de personas que exige nuestra legislacion es de tres.

b) Estructura jerarquica. El Crimen Organizado tiene una organizacion
jerarquica (normalmente familiar) o de grandes relaciones de afinidad, que
puede adquirir diversas formas (piramidal, colegiado, confederativo), con
division de roles y funciones, que les permite tener una estructura
jerarquica sélida para planificar, definir y ejecutar sus objetivos delictivos
basados en un sistema de tipo empresarial, logrando mayor eficacia en el

cumplimiento de los mismos. Segiin Yacobucci, existe un “affectio societatis”

6 Adriasola, Gabriel, Diaz, Jorge, Villegas Alvaro, Crimen organizado y lavado de dinero en la Ley
18.494, Carlos Alvarez Editor, Montevideo, 2010, p. 52.
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entre las personas que se encuentran vinculadas en la organizacion lo cual

denota la durabilidad del vinculo y su permanencia en el tiempo”.

Asimismo, la estructura tiene la caracteristica de la movilidad8 en el sentido

econémico del término, ya que permite que una persona con pocos recursos

econémicos que integra la organizaciéon pueda enriquecerse gracias a la actividad

criminal.

c)

d)

f)

9)

Su permanencia. La estructura se construye para que pueda perdurar en el
tiempo, pese a que sus integrantes vayan variando, se busca que trascienda
la organizacidn, independientemente de quienes la conformen, permitiendo

su desarrollo.

Su finalidad. Claramente, la finalidad de estas organizaciones criminales es
la comisién de delitos graves de indole econémica para obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico o provecho material de cualquier

tipo, siempre a través de un comportamiento coordinado.

Cohesion interna. La organizacion esta asentada en reglas que garanticen
la adhesién y la seguridad, mas adn, para lograr un mayor grado de
cohesion en su organizacidn, utilizan un sistema interno de normas
disciplinarias y de control. Existen férreas normas de adscripcion y

exclusion la hace mas invisible aun al resto de la sociedad.

Dimension transnacional. El Crimen Organizado tiene alta capacidad de
adaptacién en el nuevo contexto mundial, la creacién de multiples redes y la
operatividad de las mismas en redes criminales son resultado del fenémeno
de la globalizacidon econdmica, tecnoldgica y de comunicaciones, lo que les
permite un manejo 6ptimo en el mundo para cometer diversas acciones

ilicitas y a la vez fortalecer y expandir sus organizaciones criminales.

Rebasa control gubernamental. Los grupos criminales interfieren en la
configuracion formal del poder politico de modo de desarrollar con mayor

fluidez sus actividades delictivas. Constituyendo el clientelismo y la

7 Yacobucci, Guillermo, El crimen organizado, Abaco, Buenos Aires, 2005, p. 96.
8 Adriasola, Gabriel, Diaz, Jorge, Villegas Alvaro, Crimen organizado y lavado de dinero...,cit., p. 58.



revista QN
pensamiento penal \¥

corrupcidn las principales formas en que el crimen organizado se vincula

con el poder politico®.

Es decir, por su compleja organizaciéon y redes de articulacién los grupos
criminales se han expandido en gran parte del territorio nacional asi como mas alla
de sus fronteras, tienen estrechos vinculos con el terrorismo y el Estado,
ejerciendo influencia sobre la administraciéon publica, la policia, la justicia,
especialmente en los servicios de seguridad, creando también sus propios

anticuerpos para repeler a las autoridades encargadas de su represion.

3. DEFINICION DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Nuestro ordenamiento juridico define al delito de lavado de activos en el art. 54 del
Decreto-Ley 14.294, regulando por primera vez en el Derecho nacional la figura del
delito de lavado de activos producto de actividades vinculadas al trafico de drogas
y delitos conexos. Posteriormente, la Ley 17.016 (afio 1998) define la figura base
del lavado de dinero procedente del narcotrafico y delitos conexos. A su vez, las
leyes 17.060 y 17.343 ampliaron considerablemente el elenco de delitos

precedentes del lavado de activos.

El lavado de activos es el proceso financiero mediante el cual los recursos
provenientes de la comision de cualquiera de los delitos previstos de forma
taxativa en la legislacidn nacional son convertidos o transferidos con el objetivo de
transformarlos, ya sea en bienes o efectivo, de caracter legal, ocultando de esa

manera su origen ilicito.

Para lograr el objetivo descripto, se llevan a cabo operaciones complicadas y
estratégicas. Se utiliza el sistema financiero, bancario y comercial del pais
causando severas dificultades para poder ser calificadas de sospechosas por parte
de quienes se encuentran obligados a reportarlas. Como se decia anteriormente, a
través de la colocacién de dinero se busca cambiar su forma y asi poder ocultar su

origen ilegal y, por otro lado, se busca su integracion, es decir, incorporarlo a las

9 Fleitas Villarreal, Sandra, Caracteristicas de la delincuencia organizada, cit. L]JU, tomo 144.
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actividades econdmicas legitimas (inversiones comerciales, bienes raices, articulos

de lyujo, etc.) con la misma intencion.

Cabe mencionar que la gran mayoria de las veces quienes cometen estos delitos no
poseen bienes a su nombre ya que utilizan variados y sofisticados mecanismos
para ocultar su titularidad y su procedencia, lo cual hace tan dificil su constatacién,
lo que perjudica a empresas sélidas y sanas de la banca y de la industria,
distorsiona la economia, erosiona la institucionalidad, promueve la corrupcion y

por ultimo, favorece la presencia y desarrollo de la criminalidad y de la impunidad.

4. ORIGEN Y PARTICULARIDADES DE LAS TECNICAS ESPECIALES DE
INVESTIGACION

La lucha contra el crimen organizado requiere medios especiales de investigacion
que permitan hacer frente al desafio que representan estas organizaciones por su

dimension transnacional y por su operativa compleja y sofisticada.
Son técnicas o herramientas que permiten la obtencién de elementos o medios

probatorios con el objeto de combatir la delincuencia organizada, tal y como
disponen: la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988 (“Convencion de Viena” de
1988), y la Convencion de Naciones Unidas sobre Delincuencia Organizada
Transnacional (“Convencién de Palermo”) y que, posteriormente, fueron recogidas
por “Las Cuarenta Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional

sobre el Blanqueo de Capitales”10 y a nivel nacional por la Ley 18.494.

El riesgo de penetracion de las organizaciones criminales en importantes sectores
del sistema financiero, riesgo al que no proporcionaban adecuada respuesta los
instrumentos existentes, dio lugar a una politica internacional coordinada, cuya
mas importante manifestaciéon fue la creacion en 1989 del Grupo de Accion

Financiera (GAFI). Aprobadas en 1990 y completadas en el afno 2001, las

10 Alvarez Cozzi, Carlos, La Asistencia Penal Internacional y la Extradicion en los Delitos de
Narcotrdfico y Lavado de Activos, Ediciones del Foro, 2001, p. 9y 253.
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Recomendaciones del GAFI pronto se convirtieron en el estandar internacional en
la materia, y se han constituido como un modelo que debe ilustrar a los Estados en
la lucha contra el lavado de activos y la financiaciéon del terrorismo, brindando
entre varias directivas para una regulacién y uso eficiente de las técnicas

especiales de investigacion.

De acuerdo con las disposiciones previstas en estos instrumentos internacionales y
las experiencias recogidas de la practica, las técnicas especiales de investigaciéon
mas eficaces en la lucha contra la criminalidad organizada y, en particular contra el
trafico de drogas y sustancias quimicas, son: la intervencion de las comunicaciones,
la entrega vigilada o controlada, el agente encubierto, el informante o colaborador
y el agente revelador, ello sin perjuicio de disponer de instituciones procesales que
permitan garantizar la proteccion de testigos, la reserva de identidad cuando
procediere y cualesquiera otras que garanticen la celeridad y éxito de las
investigaciones desarrolladas para tal efecto. Ademas, resulta necesario contar con
nuevas herramientas que permitan acceder de manera plena a la informacién
relacionada con estados patrimoniales y financieros de los investigados, ello con la
finalidad de no centrarse exclusivamente en el descubrimiento, incautaciéon o
secuestro de las sustancias ilegales sometidas a control por la legislacidn, sino

también con las actividades de “blanqueo de dinero”.

Asimismo, es necesario enunciar las actividades a desplegar por los investigadores
que permitirdn obtener informacién, entre otros, de Oficinas Publicas
recaudadoras de Impuestos, Bancos e Instituciones Financieras, Direccion Nacional

de Aduanas, Migraciones, etc.

También se hace indispensable acceder de manera rapida y oportuna a semejantes
registros con la finalidad de obtener informacién tributaria, comercial, financiera,

laboral, etc.

Sin embargo, las técnicas especiales de investigaciones fueron y al dia de hoy
siguen siendo resistidas, sobre todo desde el ambito académico, por argumentos
vinculados a la Etica del Estado y a las intromisiones en el derecho a la intimidad

de los ciudadanos, argumentos que mas adelante se desarrollaran.
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Compartiendo la postura del Dr. Adriasola, para evitar que el uso de estas técnicas
se transforme en una indebida injerencia en la intimidad, sélo deben validarse en
casos de real delincuencia organizada, debiendo ser sometidas a estrictos
controles legales y judiciales. Es decir, no es posible la utilizacién de estas técnicas
especiales para la investigacion de la delincuencia convencional sino tinicamente

en aquellos casos en los cuales exista un verdadero grado de amenaza socialll.

En consecuencia, cuando se acuda a estas técnicas especiales se debe exigir que
estas sean proporcionales, de exclusividad judicial (previa solicitud fiscal), con
total ausencia de otras alternativas y cuyo unico contexto de operacién sea la

delincuencia organizada.

5. ANALISIS DE LAS NUEVAS TECNICAS REGULADAS POR LA LEY 18.494 Y
ESPECIAL ENFASIS EN EL AGENTE ENCUBIERTO

a) La entrega vigilada

“Articulo 42.- Sustitiyanse los articulos 92 a 12 de la Ley N 17.835, de 23 setiembre
de 2004, por el siguiente:

"ARTICULO 92. (Entrega vigilada).- 9.1. Con fines de investigacién, a requerimiento
del Ministerio Ptblico, el Juez Penal competente podra autorizar la circulacion y
entrega vigilada de dinero en efectivo, metales preciosos u otros instrumentos
monetarios, sustancias toxicas, estupefacientes, psicotrépicos, precursores u otra
sustancia prohibida, o cualquier otro bien que pueda ser objeto de un delito que sea
de competencia de los Juzgados Letrados de Primera Instancia Especializados en
Crimen Organizado, por resolucion fundada, bajo la mds estricta reserva y

confidencialidad.

9.2. Para adoptar estas medidas el Juez deberd tener en cuenta en cada caso concreto
su necesidad a los fines de la investigacién, segtn la importancia del delito, las
posibilidades de vigilancia y el objetivo de mejor y mds eficaz cooperacion

internacional

11 Adriasola, Gabriel, Diaz, Jorge, Villegas Alvaro, Crimen Organizado y lavado..., p. 91.
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9.3. Por entrega vigilada se entiende la técnica de permitir que remesas ilicitas o
sospechosas de los bienes o sustancias detalladas en el inciso primero entren,
transiten o salgan del territorio nacional, con el conocimiento y bajo la supervision
de las autoridades competentes, con el propdsito de identificar a las personas y
organizaciones involucradas en la comision de los delitos referidos o con el de prestar

auxilio a autoridades extranjeras con ese mismo fin.

Las remesas ilicitas cuya entrega vigilada se haya acordado, podrdn ser
interceptadas y autorizadas a proseguir intactas o habiéndose retirado o sustituido

total o parcialmente las sustancias ilicitas que contengan".

Se encontraba ya prevista por ley 17.835 del afio 2004 (Sistema de prevencion y
control del lavado de activos y de la financiacion del terrorismo), tratdndose de un
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 pafs,

bajo la estricta vigilancia o seguimiento de autoridades2.

Se utiliza para descubrir las vias de transito, el modo de entrada y salida del pais, el
sistema de distribucion y comercializacion, la obtencion de elementos probatorios,
la identificacion de las personas que intervienen en una transaccion y facilitar la
detencion de los responsables principales y no sélo de los traficantes callejeros. Sin
embargo, la vigilancia de la entrega a menudo es dificil porque la policia del pais de
destino suele enterarse del envio ilegal cuando este ya esta en transito o ya ha
llegado a territorio nacional. Ademas, la informacién sobre la ruta prevista puede
ser escasa e incluso puede cambiar inesperadamente. Para que esta técnica dé
resultados se debe tener el apoyo de las autoridades del pais, y llegado el caso,
prestar auxilio a autoridades extranjeras para estos mismos fines (acudiéndose a

Tratados Internacionales).

12 Rivera Claveria, Julio, EI crimen organizado, cit.
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b) Vigilancias electronicas

“Articulo 5% (Vigilancias electrénicas).- En la investigacion de cualquier delito se
podrdn utilizar todos los medios tecnoldgicos disponibles a fin de facilitar su

esclarecimiento.

La ejecuciéon de las vigilancias electrénicas serd ordenada por el Juez de la
investigacion a requerimiento del Ministerio Publico. El desarrollo y la coleccion de la
prueba deberdn verificarse bajo la supervision del Juez competente. El Juez
competente serd el encargado de la seleccion del material destinado a ser utilizado

en la causa y la del que descartard por no referirse al objeto probatorio.

El resultado de las pruebas deberd transcribirse en actas certificadas a fin de que
puedan ser incorporadas al proceso y el Juez estd obligado a la conservacién y
custodia de los soportes electrénicos que las contienen, hasta el cumplimiento de la

condena.

Una vez designada la defensa del intimado, las actuaciones procesales serdn puestas
a disposicién de la misma para su control y andlisis, debiéndose someter el material

al indagado para el reconocimiento de voces e imdgenes.

Quedan expresamente excluidas del objeto de estas medidas las comunicaciones de
cualquier indole que mantenga el indagado con su defensor y las que versen sobre

cuestiones que no tengan relacién con el objeto de la investigacion.”

Consiste en la intercepcidn, grabaciéon y reproducciéon con autorizacién judicial,
previo pedido fiscal, de las comunicaciones orales, escritas, telefénicas,
radiotelefonicas, informaticas y similares, cuando sea necesario evitar, interrumpir
o investigar la comision de los delitos de lavado de activos, teniendo presente las
formalidades que se exigen y las dos limitaciones que surgen al final del articulo

que revela el espiritu garantista de la disposicién.

Tal como refiere el Dr. Gonzdlez, es un medio tecnolégico utilizado en la
investigacion de los delitos. La expresién vigilancia electrénica es el género de un
medio de prueba, que se construye con diversas especies de investigacion, donde

la interceptacién telefénica (cominmente llamada escucha) es solo una de ellas
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pero también incluye la interceptacion de correos electrénicos, mensajes de texto,

intervencion de teléfonos satelitales, cAmaras de video, micréfonos ocultos, etc.13

Es un medio de prueba que genera resistencia, particularmente la escucha porque
atenta contra el derecho a la intimidad y privacidad de las personas, revelando las
debidas tensiones que existen entre el derecho a la intimidad y las necesidades de

investigacion.

El Juez tiene el deber de supervisar el desarrollo y la recoleccion de la prueba, y es

el encargado de la seleccion del material a utilizar en la causa.

A los efectos de “validar” la prueba recolectada, la ley establece que debera
someterse “el material al indagado para el reconocimiento de voces e imagenes”.
Ello significa que previo o durante el interrogatorio judicial se necesita el
reconocimiento de que la escucha, o material que se le exhiba, le pertenece al
indagado. Esta instancia, que generalmente coincide con la designacién del
defensor es donde la ley establece que las actuaciones seran puestas a disposiciéon
para “su control y analisis”. El “control” consiste en la inspeccién o fiscalizacion
respecto de la legalidad de la prueba a incorporar, y el “andlisis” es el examen que

se hace de cualquier realidad susceptible de estudio intelectual.

c) El agente colaborador

“Articulo 6% (Del colaborador).- 6.1. El Ministerio Publico, en cualquier etapa del
proceso penal, podrd acordar con una persona que haya incurrido en delitos que sean
competencia de los Juzgados Letrados de Primera Instancia Especializados en Crimen
Organizado, la reduccidn de la pena a recaer hasta la mitad del minimo y del mdximo

o aun no formular requisitoria segtn la circunstancia del caso, si:

A) Revelare la identidad de autores, coautores, complices o encubridores de los

hechos investigados o de otros conexos, proporcionando datos suficientes que

13 Gonzalez, José Luis, Control y prevencién de lavado de activos y financiacién del terrorismo, en

www.galileo.edu/ies/files/2011/04/EL CRIMEN ORGANIZADO-IES.pdf.
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permitan el procesamiento de los sindicados o la resolucion definitiva del caso o un

significativo progreso de la investigacion.

B) Aportare informacién que permita incautar materias primas, estupefacientes,
dinero, sustancias inflamables o explosivas, armas o cualquier otro objeto o elemento
que pueda servir para la comisién de delitos, planificarlos e incluso recuperar objetos

o0 bienes procedentes de los mismos.

A los fines de la exencion de pena se valorard especialmente la informacién que
permita desbaratar una organizacién, grupo o banda dedicada a la actividad

delictiva de referencia.
La reduccién o exencién de pena no procederd respecto de la pena de inhabilitacion.

6.2. Serd condicién necesaria para la aplicacién de esta ley que el colaborador

abandone la actividad delictiva o la asociacion ilicita a la que pertenece.

6.3. La declaracién del colaborador deberd prestarse dentro de los 180 dias en que
manifesté su voluntad de acogerse al beneficio. En esa declaracién el colaborador
deberd revelar toda la informacion que posea para la reconstruccién de los hechos y

la individualizacién y captura de los autores.”

Es la famosa figura del arrepentido, aquella persona que investigada, imputada o
condenada por un delito cuya competencia corresponda a los Juzgados Letrados de
Crimen Organizados, coopera de manera voluntaria, oportuna y eficaz, con la
autoridad en la persecucion penal de delitos a fin de obtener la reduccién de la

pena a recaer o a que no se le formule requisitoria.

Siguiendo al Dr. Gonzalez, esta figura juridica tiene una resistencia cultural pues se
le asocia con determinados desvalores sociales, como la traicidn, la deslealtad, etc.
Mas precisamente, se premia la delaciéon. Empero, sus adeptos sostienen que tales
criticas ceden ante la importancia de los bienes juridicos tutelados como el orden

socioecondmico, la administracién de justicia, etc.14

14 Gonzalez, José Luis, Control y prevencién de lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit.
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Lo primero que corresponde sefialar, es que no debe confundirse la figura del
colaborador con la del testigo protegido. Si bien la ley no define al colaborador
sino que se refiere a él indirectamente, cuando menciona el aporte que puede
realizar a la instruccion, se puede apreciar que, claramente, no es un testigo, es
mas, puede decirse que es aquella persona que perteneciendo a la organizacién
criminal brinda informacién relevante, significativa, trascendental, en el curso de
un proceso penal que sirve para poder conocer a los integrantes de la organizacion

delictiva, su funcionamiento, y los elementos y objetos con que cuenta.

Tal como expresa el Dr. Villegas, esta disposicion permite el “acuerdo” entre el
miembro de la organizacién criminal y el Ministerio Publico el cual puede

realizarse en cualquier etapa del proceso sin requerir homologacién judicial?>.

El colaborador debe aportar informacién que permita recolectar pruebas que
configuren los elementos de conviccién suficientes que necesita el Juez para
procesar a los participes de los hechos delictivos. Los datos que aporte deben dar
lugar a un “significativo progreso de la investigacién”, o sea, que se obtenga un
marcado y notable avance en la instruccidn, de lo contrario no obtendra beneficio

alguno.

Mas alla de que la figura se encuentra en el derecho comparado, y en las
convenciones internacionales, el antecedente mas cercano en nuestra legislaciéon
es el numeral 13 del articulo 46 del cédigo penal, que opera como circunstancia

alteratoria de la pena cuando se colabora con la autoridad judicial.

d) El agente encubierto:

“Articulo 79 (Agentes encubiertos).- 7.1. A solicitud del Ministerio Publico y con la
finalidad de investigar los delitos que ingresan en la drbita de su competencia, los
Juzgados Letrados de Primera Instancia Especializados en Crimen Organizado
podrdn, mediante resoluciéon fundada, autorizar a funcionarios publicos a actuar

bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar objetos, efectos e instrumentos de

15 Adriasola, Gabriel, Diaz, Jorge, Villegas Alvaro, Crimen Organizado y lavado..., cit., p. 146.
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delito y diferir la incautacién de los mismos. La identidad supuesta serd otorgada por
el Ministerio del Interior por el plazo de seis meses prorrogables por periodos de
igual duracién, quedando legitimamente habilitados para actuar en todo lo
relacionado con la investigacion concreta y a participar en el trdfico juridico y social

bajo tal identidad.

La resolucién por la que se acuerde deberd consignar el nombre verdadero del
agente y la identidad supuesta con la que actuard en el caso concreto. La resolucién
serd reservada y deberd conservarse fuera de las actuaciones con la debida

seguridad.

La informacién que vaya obteniendo el agente encubierto deberd ser puesta a la
mayor brevedad posible en conocimiento de quien autorizé la investigacion.
Asimismo, dicha informacién deberd aportarse al proceso en su integridad y se

valorard por el érgano judicial competente”.

Se trata de una actividad ciertamente riesgosa cuya aplicacién se acota a aquellos
delitos que son de exclusiva competencia de los Juzgados Letrados de Primera
Instancia Especializados en Crimen Organizado. La disposiciéon cumple con la regla

de la excepcionalidad y acotamiento a delitos de delincuencia organizada.

Restringe el campo de la designacion a los funcionarios publicos, definidos por el
articulo 175 del Codigo Penal, excluyendo a los particulares, sin que sea necesario
que la figura del agente encubierto recaiga en un funcionario publico policial (a
diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones), puede recaer en un funcionario
publico de cualquier reparticion siempre que ostente las condiciones para el

desempefio del cargo.

La identidad falsa es lo que legitima a la figura para actuar, no sé6lo funcionalmente
sino también a intervenir en la vida social y juridica con el nombre asignado,
apocrifo. Mas aun, su declaracion es realizada bajo la identidad supuesta sin que
esté autorizado el testimonio oculto o la figura del testigo an6nimo. La informacién
que obtiene se vuelca integramente al proceso y “es valorada por el érgano judicial

competente”.
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Como refiere el Dr. Gonzalez, la ficcién juridica se extiende hasta los estrados
judiciales, donde los agentes encubiertos “podran mantener dicha identidad
cuando testifiquen en el proceso que pudiera derivarse de los hechos en que

hubieran intervenido”. Se asiste al binomio: eficacia - sistema de garantias?®.

Se le asigna al agente encubierto un lugar en el marco de las causas de justificacién
(cumplimiento de la ley, articulo 28 del Cédigo Penal), habida cuenta que “quedara
exento de responsabilidad criminal” por el desempeio funcional en cumplimiento

de su deber.

La ley expresamente circunscribe la actividad del agente encubierto a la
investigacion que derive del caso concreto. Esto significa que el agente encubierto
buscara informacién mediante la observacién directa del fendémeno delictivo,
pudiendo utilizar para su recoleccién cualquier medio de prueba no prohibido por
laley (articulo 173 del C.P.). En caso de exceso, cuando las actuaciones no “guarden
la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma”; el agente encubierto
debera responder conforme al régimen general de la culpabilidad (articulo 18 del
C.P.), y/o a los presupuestos de la coparticipacién delictual (articulos 59 y ss. del
mencionado cuerpo normativo). Es decir, se consagra una impunidad “a medias”
del agente encubierto ya que la impunidad se le otorgara tinicamente en aquellos
delitos que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, y
siempre que guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma y no
constituyan una provocacion del delito. Por lo tanto, si por ejemplo, el agente
encubierto se encuentra infiltrado en una organizacion terrorista y debe participar
en delitos contra la vida para poder descubrir el lugar y momento de un atentado
planificado, dicha situacion extrema debera analizarse y solucionarse bajo las

reglas del estado de necesidad justificante o aun disculpante.1”

A juicio de los Dres. Adriasola, Diaz y Villegas, la soluciéon que brinda la ley
uruguaya “es una verdadera excusa absolutoria y no una causa de justificacion,

aunque no es descartable que estas entren a jugar en algin momento. Y ello

16 Gonzalez, José Luis, Control y prevencién de lavado de..., cit.
17 Adriasola, Gabriel, Técnicas de investigacion judicial en materia de crimen organizado y blanqueo
de capitales bajo la legislacién uruguaya, L]JU, tomo 135.
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porque la impunidad del agente encubierto responde a razones de politica
criminal. Debido a ello...]a excusa absolutoria le alcanza sélo en aquellos casos en
que el delito es “consecuencia necesaria” del desarrollo de la actuacién

encomendada”!s,

Respecto a esta novedosa técnica de investigacion, parte de la doctrina cuestiona la
validez probatoria de la informacién que se obtiene cuando el accionar del agente
encubierto vulnera derechos fundamentales como la intimidad, el domicilio, las

comunicaciones privadas, entre otros, nunca quedarian legitimados.

En la misma linea el Dr. Florencio Macedo refiere que el valor probatorio de las
pruebas recogidas mediante el engafo al sujeto activo, mediante la colaboracién en
el delito por parte del agente encubierto, debera ser nulo, por cuanto su utilizaciéon
en definitiva estarfa violando el derecho que tiene todo indagado a no

autoincriminarse frente a las autoridades que lo van a juzgar?®.

6. DERECHO A LA INTIMIDAD VS TECNICAS DE INVESTIGACION

El derecho a la intimidad es un derecho fundamental reconocido tanto por la
Constitucion de la Republica como por diferentes instrumentos internacionales
ratificados por Uruguay, lo que no significa que el derecho a la intimidad deba
considerarse una valla infranqueable en el contexto de una investigacion sobre

crimen organizado.

A nivel constitucional, se encuentra recogido por el Art. 28 de la Carta que dispone
la inviolabilidad de los papeles de los particulares y su correspondencia de
cualquier tipo, y la prohibicion de registro, examen o interpretacion, salvo que se

dispusiera por ley establecida por razones de interés general.

Ademas, posee tutela penal en los arts. 296, 297 y 298 del Cédigo Penal, siendo las
distintas modalidades de la libertad individual y la intimidad los bienes juridicos

protegidos.

18 Adriasola, Gabriel, Diaz, Jorge, Villegas Alvaro, Crimen Organizado y lavado..,, cit., p. 141.
19 Macedo, Florencio, El delito de lavado de dinero: primeras criticas, LJU, tomo 144.
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Segun el Dr. Cairoli, muchas veces ocurre que aunque una comunicaciéon o
documento no sea secreto, puede haber interés por parte de alguien de que su
contenido no trascienda al publico en general2?. En los citados articulos se tutela

distintas modalidades de la libertad individual.

Se debe destacar que el hecho de que el derecho a la intimidad se encuentre
penalmente protegido no significa que las técnicas especiales de investigacion sean
esencialmente conductas tipicas. Si las mismas responden al interés general
asistimos a un caso de atipicidad pues las mismas buscan proteger un bien juridico
y no vulnerarlo?! y, en consecuencia, al carecer de uno de los elementos objetivos

del tipo (la tipicidad) la conducta no puede ser delictiva.

Por otro lado, hay en doctrina autores que entienden que el derecho a la intimidad
es un derecho fundamental no absoluto porque puede ser restringido, limitado,
por ley, y esos limites deben ser interpretados de forma restrictiva, en el sentido
mas favorable de la eficacia y esencia de esos derechos. Es asi que el derecho a la
intimidad en la vida privada y familiar puede ser objeto de restricciones por ley en
funciéon de un interés general, con excepcidon de las comunicaciones abogado-
cliente, por ejemplo, ya que se trata de un derecho absoluto que en caso de ser
menoscabado afecta las garantias del debido proceso. Sin embargo, se debe tener
presente que si el abogado es un coparticipe del delito y sujeto de investigacidn, al
no existir legitimidad del sigilo profesional no hay una afectacién al derecho a la

intimidad.

Sumado a la limitacién del derecho a la intimidad por ley en razén de un interés
general, debe reclamarse una segunda exigencia: la motivacion. Significa que el
juez debe explicitar los motivos que lo lleva a tomar la decisién de intrusién o
relevamiento de secretos, de lo contrario la prueba obtenida estaria viciada de
nulidad y se atentaria contra el derecho de acceso a la justicia y el debido proceso.

Los fallos judiciales deben ser motivados, fundados, es un requisito esencial de

20 Cairoli, Milton, El derecho penal uruguayo y las nuevas tendencias dogmdtico penales. Parte
especial, tomo III, FCU, 2004.
21 Adriasola, Gabriel, Diaz, Jorge, Villegas Alvaro, Crimen Organizado y lavado..,, cit., p. 30.
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toda decision debiendo ser la nulidad de lo actuado la sancién a la ausencia de esa

garantia.

En tercer lugar, el criterio de la excepcionalidad: la medida intrusiva sélo se
adoptara cuando no exista otro medio de investigacion del delito que sea de menor
incidencia y causacién de dafos sobre los derechos y libertades fundamentales que
los que inciden sobre la intimidad personal. O sea que la medida debe estar
justificada y ser necesaria, sin que sea valido acudir a ella si se puede obtener igual

resultado por otra via que no afecte derechos fundamentales de las personas.

En la misma linea el Tribunal Constitucional de Perd en Fallo de 9 de Enero de
2009 en Exp. 04750-2007-PHC/TC, refiriéndose a la actuacién del agente
encubierto, expresa su caracter de método subsidiario y necesario, y limita su
actividad a la infiltracién de organizaciones criminales. La subsidiaridad implica
que se acudira a él cuando no existan otros métodos de investigacién convencional
que posibiliten la detecciéon del delito o la identificacién de sus autores, o sea,
cuando los medios de prueba no puedan ser obtenidos por los llamados “métodos
tradicionales de investigacién”. Esto no implica el agotamiento previo de todas las
alternativas investigativas para luego acudir a dicha técnica, sino que la autoridad
competente debera evaluar si no cuenta con otras técnicas que aseguren el éxito de
la investigacion. Por otro lado, la necesidad significa que la herramienta con
especial ponderacidn, atendiendo a los fines de la investigacién en relacién con la

gravedad del delito22.

Por ultimo, otra caracteristica de una norma intrusiva es que debe ser de
exclusividad jurisdiccional, o sea, emitida obligatoriamente por un juez. Ello
debido a que de acuerdo al Art. 23 de la Constitucién los jueces son los custodios
de las garantias individuales. En otro orden, todas las medidas probatorias en un
proceso criminal que afecten derechos individuales pasan por una decision

judicial, ain en aquellos paises que tienen un marcado proceso acusatorio. En un

22 Adriasola, Gabriel, Diaz, Jorge, Villegas Alvaro, Crimen Organizado y lavado..., cit., p. 92.
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Estado Democratico de Derecho, esas intromisiones que seran fuente de pruebas

en un proceso penal deben ser necesariamente ordenadas por un tribunal?3.

7. LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL AGENTE
ENCUBIERTO

Compartiendo la posiciéon emitida por los autores Adriasola, Diaz y Villegas, la
figura del agente encubierto opera como una técnica de investigacion que al
entrometerse en la intimidad de personas Unicamente una ley de interés general

puede restringir dicho derecho fundamental?4.

Sin perjuicio de ello, a criterio del Dr. Risso Ferrand, no basta con la mera etiqueta
legislativa de interés general, sino que esto debera ser controlado por la Corte,2> a
fin de determinar si se justifica la restriccion de derechos fundamentales

(especialmente el derecho a la intimidad, domicilio, imagen, entre otros).

Al tratarse de una técnica de investigacion extraordinaria y limitativa de derechos
fundamentales, debe existir una ley que regule las condiciones y requisitos del
agente encubierto. Sin embargo, esto no significa que deba ser obligatorio disponer
el “modus operandi” de su accionar ni las técnicas de inteligencia a llevar a cabo ya

que ello podria frustrar las investigaciones al conocerse la forma del accionar.

8. DIFERENCIAS ENTRE EL AGENTE ENCUBIERTO Y EL AGENTE PROVOCADOR

Expresa Martinez Doncel que “mientras el agente provocador incita con engafios a
un tercero para que cometa un hecho delictivo, el agente encubierto actua solo
cuando esta convencido de la existencia de una actividad delictiva consumada o

que se esta cometiendo y cuyo descubrimiento pretende”?26.

23 [bidem., p. 42.

24 Adriasola, Gabriel, Diaz, Jorge, Villegas Alvaro, Crimen Organizado y lavado..., cit., p. 43.

25 Risso Ferrand, Martin, Derecho Constitucional, tomo I, FCU, p. 466.

26 Martinez Doncel, Rafael, El agente encubierto, publicado en

http://iugm.es/uploads/tx iugm/TRABAJO FINAL DE RAFAEL MARTINEZ DONCEL.pdf.
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Mientras que el agente encubierto se aprovecha de una oportunidad favorable para
involucrarse en el dmbito intimo del sospechado y de esa manera investigar y
prevenir un delito que no podria haber interceptado de otra forma, el otro actda
instigando, generando en el autor la propia voluntad delictiva (dolo),
determinandolo a realizar la conducta con el fin ulterior de someterlo a un proceso
judicial.

Claramente, si bien la citada ley no prohibe expresamente la figura del agente
provocador o instigador, en caso de que las actuaciones judiciales realizadas por
un agente provoque, de manera de instigar, determinar o crear la actividad
delictiva en la cabeza del delincuente, las mismas deberan ser declaradas nulas ya

que no resisten el menor analisis constitucional.

Citando Jurisprudencia extranjera, el Tribunal Supremo de Espafia en la Sentencia
N° 835/2013 del 6 de Noviembre de 2013, Sala de lo Penal, Rec. N° 349/2013
sefala que: “Hay agente encubierto cuando el que actia como tal no crea las
condiciones materiales del delito ni induce a ejecutarlo, sino que, sabiendo por un
medio legitimo que estd en curso de realizacién y podria llegar a cometerse,
actuando con autorizacion judicial al efecto, se infiltra en el grupo criminal,
mimetizdndose dentro del mismo con alguna contribuciéon accesoria, no
determinante, para neutralizarlo y propiciar la detencion de sus componentes. La
Sala ha rechazado el calificativo de agente provocador en este caso para el agente
infiltrado ya que la provocacién delictiva es una induccién engafiosa, que supone
generar en otro el propdsito de delinquir; lo que no se da cuando el sujeto investigado
es el duerio de la iniciativa criminal, al haber tomado por su cuenta la decision de

llevar a cabo una accién penalmente antijuridica.”

9. CUESTIONAMIENTO A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL AGENTE
ENCUBIERTO

Luego de estudiar y analizar de cerca esta innovadora técnica, es inevitable

preguntarse sobre su constitucionalidad.
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Al introducir en una organizacién criminal a un agente encubierto, a fin de que
investigue y detecte la actividad delictiva desplegada por esta, ;el Estado se
aprovecha de la condicién de ignorante de los investigados para adelantar un
proceso penal a sus espaldas, vulnerando los principios de igualdad entre las

partes, de presuncién de inocencia y, por ende, del debido proceso penal?

Ademas, el Estado legitima al agente encubierto a actuar con deslealtad y traicion
con el resto de los miembros de la organizacién criminal quienes le otorgan su
confianza y acceso a sus espacios mas intimos, y con esto ;no se vulnera también la

dignidad humana?

Para responder estas preguntas, se debe dejar en claro que para que la presente
técnica no resulte contraria a los principios, derechos y garantias constitucionales
que se reconocen a todo imputado, la actuaciéon del agente encubierto se debe
mantener siempre dentro de los limites del Estado de Derecho, sin que sea el

instigador o creador de la ofensa criminal a los investigados.

En efecto, si lo mencionado supra se respeta en su totalidad, entonces no
estaremos frente a una técnica tachada de inconstitucional, y en consecuencia las

pruebas y evidencias obtenidas seran legales.

10. JURISPRUDENCIA NACIONAL

A nivel nacional, al dia de hoy, no hay sentencia en la cual se recoja la figura del
agente encubierto, no obstante hubo intentos. En el afio 2011 se proyect6 utilizarlo
en una investigacién de Crimen Organizado habiéndose, incluso, elegido un

funcionario policial, pero en definitiva no se pudo emplear la referida técnica.

Conspira para su utilizaciéon las escasas dimensiones territoriales y la disminuida

poblacién del pais, en el que vale el dicho “todos nos conocemos".
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11. JURISPRUDENCIA EXTRANJERA

En paises como Argentina, Espafia, Chile, Ecuador, Pert y Colombia, existe una
vasta base de jurisprudencia en la cual para las investigaciones de lavado de dinero

se utiliz6 la figura del agente encubierto.

Para darle un cierre al desarrollo de la presente monografia, cito extractos de una
Sentencia, a mi juicio muy interesante, del Tribunal Constitucional de Peru del 23
de Octubre de 2012, en una demanda de habeas corpus, (Exp. N.° 03154-2011-
PHC/TC):

“..(el recurrente) Seniala que el Ministerio Publico formulé denuncia en contra del
beneficiario por el presunto delito de trdfico ilicito de drogas, y que posteriormente
se abrid instruccién en su contra. Aduce que la sancion impuesta por los jueces
emplazados se ha basado en lo actuado mediante el procedimiento especial de
“agente encubierto”, razén por la que, en el transcurso del proceso, solicitd la
concurrencia de los policias que intervinieron como agentes encubiertos,
denegdndose su pedido sin mayor fundamento. Asimismo, expresa que solicité la
apertura del cuaderno de procedimiento especial denominado “Agente Encubierto” a
efectos de que dicha documentacion sea objeto de contradictorio, desestimdndose
finalmente su pedido. En tal sentido considera que se ha encontrado en estado
absoluto de indefensién, puesto que no pudo confrontar la referida documentacion,
que es el medio probatorio en que se basa la sentencia condenatoria. Finalmente
reitera que se ha encontrado en estado absoluto de indefensién, no pudiendo
interrogarse a testigos de cargo, ni contradecir los documentos instrumentales
contenidos en el cuaderno de procedimiento especial de “agente encubierto”, siendo
estos actuados la columna vertebral del enjuiciamiento y la sentencia...11.
Precisamente, una de las medidas legislativas disefiadas por el Estado peruano para
sancionar el trdfico ilicito de drogas ha sido el Decreto Legislativo N.2 8249, Ley de
Lucha contra el Trdfico llicito de Drogas, que entre otras cosas regula los
procedimientos especiales de investigacion policial, tales como el de agente
encubierto y la remesa controlada, cuya autorizacion, el control de su actuacion y la
decision de su culminacion corresponde, segtin sea el caso, al Ministerio Ptblico o a la

autoridad judicial. 12. Esta técnica especial de investigacion también ha sido
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recogida por el Nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 (de vigencia progresiva en el
pais), al establecer en su articulo 3412 que el Fiscal, cuando se trate de diligencias
preliminares que afecten actividades propias de la delincuencia organizada y en
tanto existan indicios de su comision, podrd autorizar a la Policia Nacional (agente
encubierto), mediante una disposicion y teniendo en cuenta la necesidad de los fines
de la investigacion, sin actuar con una identidad supuesta...en la STC N.° 04750-
2007-PHC/TC ha considerado respecto del agente encubierto que “En concreto, el
empleo del agente encubierto es una técnica de investigacion eficaz para la
obtencidn de evidencias probatorias e identificacion de los involucrados en el delito,
toda vez que el agente, al lograr infiltrarse de manera clandestina a la escena misma
del crimen, observa in personan los hechos delictivos practicados por los autores y
participes de la organizaciéon criminal.” Asimismo, en dicha sentencia se ha
establecido que la actuacién del agente encubierto puede ser objeto de control,
expresando que “El uso de esta técnica especial de investigacién requiere
necesariamente la autorizacion de la autoridad competente ante la existencia de
indicios razonables de la comision de un delito por la persona vinculada al crimen
organizado, o que contintia realizando dicha prdctica criminal (cuyo descubrimiento
se pretende); es decir, supone el conocimiento de hechos que revistan las
caracteristicas de delito y suficientes circunstancias fdcticas que indiquen su posible
existencia; a partir de ello el agente encubierto tiene la facultad para actuar con
identidad supuesta, entre otras actividades, en el trdfico juridico y social, participar
en las reuniones de trabajo y desarrollar las demds actividades vinculadas al delito

de que se trate.

Desde luego la autoridad que autorizé es quien tiene la obligacion de sefalar el
periodo de duracion y los limites de actuacion del agente (el respeto a los derechos
fundamentales), efectuando para dicho efecto la supervision y control de sus
actuaciones y, eventualmente, dar por concluido su empleo. Se concluye pues que el
agente encubierto no tiene el libre albedrio para desarrollar sus actuaciones, sino
que se encuentra bajo la supervision y control de la autoridad que la autorizé, a
quién estd obligado a proporcionar la informacién obtenida”...impone al Estado la

obligacion constitucional de sancionar el trdfico ilicito de drogas, lo que ha quedado
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plasmado en el Cédigo Penal y en las leyes especiales en los cuales se criminaliza el
delito de trdfico ilicito de drogas con penas severas, proporcionales a los bienes
constitucionalmente protegidos que se afligen; evidentemente, que para llegar a
dicho cometido se impone la necesidad de adoptar procedimientos de investigacion
eficaces, siendo uno de ellos, sin duda, el del agente encubierto...En definitiva, el
agente encubierto es un procedimiento auxiliar indispensable para superar las
dificultades que se presentan en las formas ordinarias de recabar informacion en
esta clase de delitos (crimen organizado) y constituye una medida legislativa
destinada a combatir eficazmente el trdfico ilicito de drogas...el recurrente pretende
que este Tribunal Constitucional disponga la realizaciéon de un nuevo juicio oral,
alegando esencialmente que no se le permitio ni interrogar al agente encubierto ni
abrir el cuaderno de Procedimiento Especial de Agente Encubierto, medios
probatorios que sustentan su condena y contra los que no ha podido ejercer su
derecho de contradiccion, por lo que se ha vulnerado su derecho constitucional al
debido proceso, mds especificamente a la defensa, relacionado con la libertad
individual. 17. Revisados los actuados -tanto lo actuado en el proceso penal
ordinario como lo presentado en esta sede- se advierte que el juicio oral seguido
contra el recurrente se ha desarrollado respetando las garantias del debido proceso,
evidencidndose que el rechazo a su pedido de interrogar al agente encubierto como
la apertura del cuaderno del procedimiento especial per se no puede ser considerada
arbitraria, a menos que no exista justificaciéon alguna, lo que no ha ocurrido en el
proceso penal que dio origen a este proceso constitucional, puesto que de la sentencia
de fecha 6 de enero de 2006 (fojas 326 del cuaderno acompaiiado) se aprecia que la
condena impuesta al recurrente en su condicion de miembro de la organizacion
internacional de trdfico ilicito de drogas denominada “Los Boliches” no se ha fundado
exclusivamente en el cuaderno del procedimiento de agente encubierto ni en la
version del agente encargado de dicha funciéon, a los que hace mencion el
demandante, sino en otras pruebas de cargo auténomas, vdlidas e independientes
que llevaron a la Sala emplazada a adoptar dicha decision, tales como testimoniales,
pericias, el alquiler del inmueble en el que se encontrd el lugar de procesamiento de
la droga -de cuyo recibo se constata que fue el favorecido quien alquilé el inmueble,

habiendo sido reconocido por el propietario-, pruebas documentales (antecedentes
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del favorecido, movimiento migratorio, referencias internacionales, informe de
Bellsouth, acta de constatacion domiciliaria realizada en la ciudad de Huamanga,
etc.), entre otros, es decir que la version del efectivo que actud en calidad de agente
encubierto no ha sido la prueba determinante para que la Sala emplazada llegue a
tal determinacion, sino que han existido otros medios probatorios que en conjunto
han creado conviccion en los juzgadores, razén por la que expresamente sefialan en
la sentencia cuestionada que “Para tales efectos debe tomarse en cuenta que la
actividad del agente encubierto no constituye la prueba, en tanto solamente sirvié de
guia para llevar a cabo la intervencion y lograr la recoleccién de pruebas (...)".
Asimismo se observa que tal decision fue impugnada con argumentos y fundamentos
similares a los ahora invocados [en este proceso constitucional de la libertad],
habiendo sido oportunamente confirmada por la Segunda Sala Penal Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica mediante ejecutoria suprema de fecha
21 de diciembre de 2006 (fojas 395, cuaderno acomparnado), que dio debida
respuesta a los cuestionamientos realizados por el favorecido. En tal sentido se
advierte que el beneficiario ha podido contradecir los medios probatorios, habiendo
los emplazados adoptado la decisién de condenar al favorecido con un conjunto de
medios probatorios, y no solo con los referidos por la demandante”. Como es de

esperar, el fallo no hace lugar a la solicitud del recurrente.

CONCLUSIONES

El crimen organizado es un fenémeno muy dafino que no escapa a ningun paifs,
siendo resultado de una serie de factores, tales como el avance de la tecnologia, los
movimientos migratorios y la globalizacion. En consecuencia, debe existir una
lucha mancomunada a fin de combatir la delincuencia organizada, no s6lo de cada
pais en particular con leyes exigentes sino entre los propios paises, mediante una

labor coordinada y la cooperacion internacional, herramienta tan importante.

La ley N° 18.494 se aprueba como consecuencia de compromisos internacionales
que firm6 el Estado uruguayo, recogiendo fielmente la iniciativa del legislador

internacional: figuras delictivas, institutos de derecho, y técnicas especiales de
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investigacion, muchas de ellas, fordneas y ajenas a nuestra cultura juridica

tradicional.

Claramente, es una ley proyectada para un proceso acusatorio, ya que en varias de
sus disposiciones se otorga iniciativa al Ministerio Publico cuando se trata de la

investigacion de un delito.

El objetivo de la busqueda y obtencién de prueba, no debe transformarse en un
proceso a espaldas del indagado que marque una desigualdad entre las partes en el

proceso, restringiendo derechos del imputado.

Esto se debe a que por mas que se busque una mayor efectividad en la
investigacion y castigo de la delincuencia organizada, ello no justifica la utilizaciéon
de técnicas de investigacion que puedan violentar las garantias esenciales del
Estado Democratico de Derecho, entregandose a métodos de un Estado Totalitario.
La preservacion de los mencionados principios, derechos y garantias exige que,
toda vez que haya conflicto el mismo se debera resolver a favor de estos ultimos

porque ellos constituyen el verdadero fundamento del sistema democratico.

Ademas, las mencionadas técnicas deben respetar los principios bdasicos del
proceso penal: el debido proceso, el principio de inocencia, la igualdad procesal y
la imparcialidad e independencia del Poder Judicial, salvo justificadas excepciones.
En caso de excepciones, las mismas se deberan interpretar con caracter estricto y
al alcance de las normas de la Ley 18.494, armonizandose con el resto de las
normas que componen el sistema procesal penal, en especial, con las de rango
constitucional o supra legal. Es decir, no se puede olvidar el marco procesal que
brinda el Codigo del Proceso Penal con relacion a la prueba en el proceso penal

(arts. 172 a 174 del C.P.P.).

Asimismo, las especiales técnicas de investigacion deben ser utilizadas con especial
ponderacion y teniendo presente que revisten un caracter subsidiario y
excepcional, debiendo ser sometidas a estrictos y rigurosos controles legales y
judiciales. Sin perjuicio de ello, Jueces y Fiscales han reconocido que en la gran
mayoria de los procesamientos por delitos se utilizan escuchas telefonicas, de

modo que la excepcion con que se fundamentaba la necesidad pas6 a ser la regla.
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En la Jurisprudencia nacional no existen casos de investigaciones con la
intervencion de agentes encubiertos, pese a que hubo intentos que luego fallaron.
Esto responde al problema de importar institutos de derecho ajenos a la
idiosincrasia uruguaya, lo cual los hace inaplicables, ya sea por la falta de
posibilidades reales (como ocurre en Uruguay), o por la resistencia en la cultura

juridica dominante.

Finalmente, si bien la lucha contra el crimen organizado no es para nada facil, ya
que en, general, se trata de redes criminales con muchisimo poderio econdmico,
politico y social, vinculadas a las altas esferas del poder, no por ello se deben bajar
los brazos y no investigar. El trabajo es arduo pero con prevencién, con un
compromiso comun internacional y con buenas técnicas de investigacion,

empleadas eficazmente, se puede lograr.



