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1. Sintesis introductoria

El respeto y promocién a los derechos humanos es un principio
de justicia fundamental en los Estados Democraticos de
Derecho; no obstante, es un principio que en ocasiones puede
encontrarse en una aparente contradiccién con algunas figuras
que se justifican en el mismo principio de justicia o en otros
como el de seguridad juridica o bien publico, tal es el caso del
denominado “derecho penal del enemigo”.

Para este trabajo en particular se analiza la figura de los
“agentes infiltrados” como elementos que en la justificacién de
investigar ofensas importantes a la seguridad y la poblacién,
pueden inmiscuirse en las entrafias del fenémeno delictivo,
volverse en cierta forma, parte de él, lo cual pone en
seriamente en crisis derechos como la privacidad, presuncién
de inocencia, debido proceso o inclusive la propia seguridad, ya
que el agente debe inmiscuirse en la organizacién
presuntamente delictiva inclusive mediante la realizacién o
simulacién de actividades ilicitas.

¢Cuales son las bases tedricas y fundamentos racionales de ésta
figura?, ;Cémo se encuentra regulada en el sistema juridico
mexicano? ;Cudles son las implicaciones que puede tener
respecto de los derechos humanos? son las preguntas que
guian el desarrollo de los siguientes apartados.

2. El derecho penal del enemigo y el Estado constitucional
de derecho

El derecho penal del enemigo fue gestado en el pensamiento de
Giinther Jakobs y Manuel Cancio (2003), pues desde su
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perspectiva era evidente que conforme avanzaba la sociedad de
modo paralelo evolucionaban sus riesgos. Surgiendo dos tipos
o clases de derechos penales: Del enemigo (Femndstrafrecht) y
del ciudadano (Biirgerstrafrecht). El “enemigo” es aquella
persona que actuando de manera individual o como parte de
una organizacién convierte la afectaciéon de los derechos
humanos en su modus vivendi, lo manifiesta en conductas
reiteradas, opera con profesionalidad en su actuar delictivo y
puede formar parte de las filas de las organizaciones delictivas.
Ante éste panorama el derecho penal del enemigo sostiene que
es necesario crear un ordenamiento juridico especial.

Es caracteristico del derecho penal del enemigo ser agresivo y
violento, pero ademds, en opinién de Eugenio Zaftaroni y otros
(2005) en vez de perseguir el acto delictivo, es un derecho que
persigue al autor de delito o posible delito, es decir se amplia la
proteccién temporal del derecho penal de lo que ya acontecié a
lo que puede pasar. Otro rasgo es el aumento de las sanciones
penales; el cambio radical de una legislacién juridico-penal a
una legislacién de lucha; y el socavamiento de garantias
procesales (Jakobs y Cancio, 2003).

La vulneracién de derechos humanos y sus garantfas implican
la afectacién tanto a derecho fundamentales sustantivos como
aquellos que se relacionan con el proceso y en ese sentido las
tltimas se vinculan con el correcto funcionamiento por parte
de los poderes publicos que intervienen en los procesos
jurisdiccionales. Rolin Sanchez expone y hace el sélido el
argumento expuesto de manera clara y concreta, sobre lo
referente al derecho penal del enemigo al definirlo como:

un derecho de emergencia, en la que la
sociedad ante la situacién excepcional de conflicto
creada, renuncia a sus garantias personales. Estas
caracteristicas del derecho material punitivo
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también se trasladan al Derecho Procesal y se
hacen visibles ante determinados imputados
‘peligrosos’ mediante institutos como la prisién
preventiva, la incomunicacién, las intervenciones
telefénicas, los investigadores encubiertos (2007:
12).

He aqui la presentacién perfecta para la institucién que sera la
protagonista en el andlisis a efectuarse: los investigadores
encubiertos, como los denomina el citado autor o para éste
trabajo agentes infiltrados. El andlisis resulta particularmente
interesante considerando el contraste que implica esta medida
que el Estado mexicano generé a raiz de una lucha o “guerra”
contra el narcotréafico iniciada aproximadamente en el afo
2006 en el que se desplegaron fuerzas armadas; aumentaron en
las sanciones penales de los delitos vinculados con la
delincuencia organizada; se implement6 de la extincién de
dominio y los agentes infiltrados, como medidas propias del
derecho penal del enemigo, lo cual contrasta con la reforma
constitucional de 2011 en materia de Derechos Humanos.

Antes de finalizar sobre éste punto cabe sefalar que existe una
posibilidad en la que comulguen tanto el Estado constitucional
de derecho con el derecho penal del enemigo, en la cual éste
ultimo se encuentre claramente delimitado (Jakobs y Cancio,
2003). Pero la realidad es que el derecho penal del enemigo
detrds de si, como causa de su actuar, se hayan intereses
politicos, los cuales lo harfan constantemente maleable
atendiendo al contexto politico en el que se encuentre (la
ideologfa del partido dominante, tendencias globales, etc), por
tanto se debe optar por la primacia de la Constitucién y el
estado democratico de derechos humanos, sin descuidar la
bisqueda de la seguridad publica pues ésta es un derecho
contenido en aquella, sélo que no puede refir con otras
disposiciones constitucionales, todo debe ser coherente, basta
citar a Juventino Castro:
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...Jla necesidad de determinaciones rapidas, el
gran campo de la administracién publica que esta
a su cargo, la falta de controles politicos o bien
jurisdiccionales, motivan que con frecuencia se
produzca en esos ejecutivos, en sus colaboradores
y en sus auxiliares la posibilidad de
arbitrariedad... (2002: 319).

3. Los agentes infiltrados

Esta figura es utilizada actualmente en el combate al crimen
organizado, pero no es nada nuevo, Sun Tzu (1993) en “El arte
de la guerra” desde hace mas de dos milenios habia establecido
la necesidad, que para obtener informacién del enemigo era
indispensable que alguien la proporcionara, particularmente
cuando de fines bélicos se trata.

Propiamente como instrumento policial surge en el siglo XX
en Estados Unidos de Norteamérica, operando de la siguiente
manera: los “policfas”, llevaban a cabo actos para prevenir el
delito, consistia en situar ciertos objetos en lugares
estratégicos, atendiendo a la gran cantidad de personas que
pasaban por ese lugar o el indice delincuencial de esa zona.
Mientras que los agentes policiales vestidos de “civil”,
observaban el objeto que era una trampa o sefiuelo. Cuando
una persona tomaba el bien los agentes intervenian. Se buscaba
controlar las conductas de las personas con tendencia a
delinquir (Mejfa y otros, 2008). Los agentes infiltrados reciben
varios nombres, la doctrina los conoce como clandestinos, al
respecto a éste término Jorge Rivero brinda una definicién:

Serdn agentes clandestinos aquellos que se encuentran
en las entrafias del monstruo, es decir, realizando
investigaciones en la dindmica delictiva, ya sea dentro
de una organizacién criminal o en un medio social en el
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que facilmente puedan contactar a otras personas que
tengan intenciones de delinquir. Los hay infiltrados o
encubiertos y provocadores (2009: 263).

Uno de los puntos delicados con el auxilio de los agentes
infiltrados es la posibilidad de que en cualquier momento el
agente policial puede ser “desechado”, lo cual practicamente se
traduce en una sentencia de muerte, ademas del truncamiento
de la investigacion policial y el blindaje por parte de los grupos
delictivos para evitar la entrada de mds “pardsitos” a su
sistema.

Boris Barrios sefiala una definicién muy similar a la anterior
sobre las operaciones encubiertas al indicar que éstas “... son
una técnica de investigacién penal, que permite penetrar, de
afuera hacia adentro, en una organizacién que se presume
dedicada al tréfico ilicito de estupefacientes, a través de la
infiltracién de un agente, con la finalidad de obtener
informacién para identificar a los miembros de la organizacién
y desarticularla” (1999:8). El anterior autor panameno esbozé
tal definicién hace aproximadamente 15 afios, lo que refleja que
Meéxico se encuentra en el desarrollo de ésta figura en el
aspecto doctrinario y jurisdiccional. Aunque el término
clandestino encierra el significante de ser ilegal, lo cual resulta
polémico pues, estos agentes operan bajo el amparo de la Ley
(no de la Constitucién) por lo que se opta el término de
infiltrado como lo sefialé Jorge Rivero en las primeras lineas
de su definicién, el agente estard inmerso en el fenémeno
delincuencial.

Antes de continuar cabe aclarar que los denominados
“madrinas” o informantes no son agentes infiltrados, ya que no
forman parte de las instituciones estatales, especificamente de
la policia; en adicién, la funcién de informar, que es su funcién
principal, puede apoyar contra la delincuencia, pero siempre

70



Carlos Garcia Méndez Petra Armenta Ramirez
Carlos A. Vazquez Azuara José F. Baez Corona

buscan recibir una contraprestacién de tipo material o de
cualquier otro tipo por ese “apoyo” (De la Cruz, 2008).

Dentro de los agentes infiltrados es posible definir dos
especies, la primera se denomina encubierto; mientras que la
otra doctrinariamente se le identifica como provocador o
atendiendo a la Ley de la policia federal (LPF) y su
Reglamento, usuarios simulados, lo cual se ilustra en el
esquema 1, para a posteriormente abundar en la explicacién de
dichas especies.

Esquema 1: Clasificacién de los agentes infiltrados.

Agentes infiltrados

Agentes Usuarios simulados
encubiertos (Agentes provocadores)

Elaboracién propia.
3.1. Los usuarios simulados
La figura de los usuarios simulados o agentes provocadores
encuentraba su fundamento en el derogado Cédigo Federal de

Procedimientos Penales (CFPP) en su articulo 180 bis, el cual
establecfa que:
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en los delitos de narcomenudeo y para fines de
investigacién, el titular del Ministerio Publico de la
Federaciéon podra autorizar que agentes de la policia
bajo su conduccién y mando compren, adquieran o
reciban la transmisién material de algtin narcético para
lograr la detencién del probable responsable del
comercio o suministro de narcéticos o de la posesion de
los mismos con dichos fines y el aseguramiento
correspondiente (Rivero, 2009: 266).

A partir de la definicién expuesta, es posible ejemplificar a los
agentes provocadores/usuarios simulados como aquellos
personajes que aparentan ser vendedores o compradores de
drogas, con la intencién de arrestar a aquel sujeto que se
acerque en busca de las sustancias ilegales o viceversa.

Actualmente se debe cotejar este articulo con lo que dispone el
nuevo cédigo Nacional de Procedimientos Penales CNPP en su
articulo 251 a sefialar las “entregas vigiladas” la cuales
implican la  misma  técnica  policial del agente
provocador/usuario simulado, con otro nombre.

Las entregas vigiladas hacen referencia a una actividad
policiaca consistente en que los agentes pueden: adquirir, tener
posesién, transportar, entregar sustancias, y plantas
clasificadas como estupefacientes, sustancias utilizadas para la
fabricacién ilicita de productos estupefacientes y materiales que
sirvan para dicha fabricacién. De igual modo pueden poner a
disposicién a las personas que cometan las infracciones. PGR.

(S/A).

Los usuarios simulados o en el operativo que los utiliza tienen
precisamente el prop6sito de prevenir el delito, a través de que
el agente policial se presente en lugares previamente sefialados
para solicitar algln trdmite o servicio como si se tratara de
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cualquier ciudadano con el objeto de evitar o, en su caso,
advertir actos delictivos.

Una critica a este agente, desde la perspectiva de
organizaciones de los Derechos Humanos consiste en que
deberfa de prevenir los delitos en personas con disponibilidad
para delinquir (pre delincuentes) y ponerlos al resguardo de la
justicia para lograr su rehabilitacibn o bien atrapar a
delincuentes consuetudinarios, como lo indicé Sergio Aguirre
Anguiano al discutir la accién de inconstitucionalidad
48/2009, precisamente sobre la LPF y el uso de las
operaciones encubiertas y de usuarios simulados evitando el
riesgo que manifiesta Rivero “... es preciso que el agente actie
para poner en manifiesto que el sujeto, por ejemplo, ya se
encuentra dedicado al trafico de drogas, no para provocar
infracciones por parte de un individuo que no estaba dedicado a
ese trafico” (2009: 266).

En la perspectiva de los Derechos Humanos, el sistema juridico
debe prever que los agentes provocadores/usuarios simulados
actien ya sea como ciudadanos en busca de un servicio
relacionado con la delincuencia organizada o incluso que lo
ofrezcan como un mecanismo policial especial y deben
utilizarse en ese sentido, tutelando los bienes juridicos mas
importantes de la sociedad.

Por el modo en el que lleva a cabo la funcién que realiza es
posible que un extenso equipo policiaco se encuentre oculto si
la situacién se saliera de control, por lo cual en éste tipo de
agentes existe mayor previsibilidad de los acontecimientos
futuros que con un agente encubierto, en el cual resultaria muy
dificil que un equipo se encuentre siguiendo en todo momento
al agente. Por demds podria existir el uso de tecnologfas que
respaldaran que la actuacién del usuario simulado no vulneré
derechos humanos, que aunque también pueden hacerse
presentes con los encubiertos la realidad es que los mismos
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grupos delincuenciales sabedores de ésta situacién pudieran
inutilizar las mismas y resulta riesgoso su uso por el agente.

Alrededor de éstos agentes provocadores se ha desarrollado
una teorfa, propiamente en el sistema juridico de los Estados
Unidos de América denominada entrapment defense, la cual
seflala cuando la provocacién del agente es valida y cuando el
origen de la conducta delictiva no se encuentra en el agente,
siendo éste un mero acelador, Mejfa y otros (2008) manifiestan
su punto de vista sobre el término anterior:

. versa sobre la legalidad de la actividad desarrollada
por el agente tomando en consideracién que el origen
de la intencién delictiva se encuentra en la intervencién
del agente provocador y si existe en el provocado una
predisposiciéon para delinquir; es decir que a partir de
esta doctrina se hace un estudio minucioso del caso, en
el cual actlia un agente encubierto, para comprobar si
existié coaccién o violencia para que el provocado
cometiera el delito y si este se encontraba predispuesto
a cometerlo, valiéndose en éste caso el policia, de un
engafio o trampa con el s6lo objeto de poner de
manifiesto la comisién del ilicito, que no se hubiera
dado sin su intervencién. En éste caso la prueba
aportada por el agente encubierto era sometida a la
regla de exclusién. Por otro lado cuando, no obstante
hay una incitacién a delinquir, la decisién tltima de
realizar la conducta delictiva queda reservada a la
entera voluntad del investigado, reconoce la doctrina
que en este caso no hay violaciéon a los derechos
fundamentales y por consiguiente la declaracién
rendida por el agente cumple con los visos de legalidad
(2008: 15).
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Es decir, partiendo de lo anterior el agente es sélo un
acelerador de la conducta delictiva que de todos modos iba a
cometerse (Rivero, 2008), por ello se critica el nombre de
provocador el cual indica que el agente es quien da marcha a la
materializacién de la accién delictiva desde el origen, lo cual no
debe ocurrir, no se incita al delito desde el inicio; esto ocurre
en todo caso para finalizar la accién delictiva.

Un ejemplo: un agente de la policfa acttia como un vendedor de
armas de uso exclusivo del ejército. Una persona desea
comprar una, aqui el elemento volitivo surge de la persona, el
agente no ha intervenido atin. Esta persona se dirige donde el
agente para adquirir el arma, el usuarios simulado ofrece la
mercancfa con el objetivo de que se la compre. Puede persuadir
para que se lleve a cabo tal accién y a continuacién surgen a
consideracién del autor de la investigacién 3 posibilidades:

1. La persona compra el arma, el agente policial lo
detiene.

2. La persona se retira, Gnicamente se configura una
tentativa por comprar esa clase de armas.

3. El agente coacciona por medio de la violencia o el
engafio para que adquiera el arma, en ésta ultima
hipdtesis  existe una violacibn de  derechos
fundamentales desarrollada en esa doctrina, por lo cual
la prueba testimonial ofrecida en el proceso
jurisdiccional, serd ilicita. Por eso el uso de las
tecnologias en éste tipo de operaciones es de vital
importancia para tener un reflejo de cémo se llevé a
cabo la operacion.

Saber cudndo un agente en un operativo de usuario simulado
actu6 sin vulnerar derechos fundamentales, varfa segin el caso,
por lo cual las autoridades policiales deben actuar con respeto a
los derechos humanos contemplados en el orden
constitucional, analizando el caso concreto y si de dicha tarea
se desprende que existi6 vulnerabilidad a los derechos
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humanos, no debe ofrecerse ante el M.P. y en consecuencia
ante el 6rgano jurisdiccional, la instituciones en general no
tienen como propésito el buscar resultados de carécter politico
sino cumplir con su funcién constitucional y todo lo emanado

de ella.

Sin embargo en el caso de Espafia, la Jurisprudencia del
Tribunal supremo indica cuales son los margenes de legalidad
en la actuacién del agente infiltrado afirmando la licitud de la
misma siempre y cuando no se caiga o genere una provocacién
para delinquir y no haya una transgresién hacia los derechos
fundamentales de la personas. Pero si la actuacién por parte
del agente en consecuencia provoca el delito que se encuentra
investigado y ésta provocacién surge antes de la comisién del
delito, se actualiza una figura ilegitima a consideracién del
Tribunal supremo esparfiol: la del agente provocador (Redondo,
2008).

El anterior autor precisa que se debe distinguir entre dos tipos
de delitos: Provocado y el comprobado. En éste ultimo se
refiere a la actividad propia del agente encubierto el cual busca
descubrir delitos pero ya consumados y su objetivo es el
recoger los indicios y evidencias en general informacién que en
el proceso se constituirdn en pruebas relacionadas con la
actividad ilicita. Cuando se estd en presencia del delito
provocado, existe una interferencia con la voluntad del
delincuente, no se da en el acusado una decisiéon libre de
cometer un acto ilicito. Sin embargo en México poco se ha
teorizado sobre dicha distincién.

3.2. Los agentes encubiertos
Arturo Redondo (2008) indica que hay un choque de intereses,

por un lado el derecho a la intimidad, relacionando
estrechamente con la dignidad humana, ya por ejemplo, el
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Tribunal Europeo de Derecho Humanos, sefialé que en ciertos
casos que la actividad del agente infiltrado se puede invadir
licitamente la intimidad de la persona que se encuentra
investigando, ya que en el otro extremo se encuentra la
seguridad publica de la sociedad, ante esta ponderacién, el
agente encubierto puede introducirse, es decir infiltrase, en el
circulo intimo del delincuente(s).

El jurista argentino Carlos Edwards, como detractor de la
infiltracién de agentes policiales en grupos delictivos (en su
caso se refiere exclusivamente a la drogas) en su momento se
pronuncié y es que existe en su opinién una “... evidencia que
el Estado se vale de un medio inmoral para la represiéon del
delito, ya que el agente encubierto utilizard la mentira y la
traicién, como medio para descubrir los delitos y desarticular a
la organizacién” (1996: 54). Por demads realiza una reflexién
muy importante que se relaciona con la licitud de las pruebas
que recaba el encubierto al senialar que:

en el marco de la actividad de las operaciones
encubiertas, el agente encubierto puede llegar a
cometer delitos en ejercicio de su funcién, y como
consecuencia de las actividades delictivas de la
organizacién de narcotréfico, o incluso para ganar la
confianza de los integrantes de la misma; esto nos lleva
a la consideracion cierta de que el Estado, a través del
agente encubierto, estarfa delinquiendo; se combate asf,
el delito con otro delito, poniéndose al mismo nivel de

los delincuentes (1996: 54).
Barrios, precisa que “... el agente encubierto es una actividad
extraia y por lo menos forzada que repugna en nuestro
sistema constitucional de garantfas que sélo puede ser
asimilada con reservas” (1999: 10); Sin embargo, esta es sélo
una cara de la moneda, pues existen doctrinarios que apoyan la
medida por considerarla eficaz en el combate contra la
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delincuencia organizada, aunque no necesariamente implique
que se respeten derechos humanos, la cuestién medular es
revisar si en la realidad y no sélo en el texto juridico se hacen
efectivas dichas reservas.

Antes de proseguir, es pertinente manifestar que la
delincuencia organizada evoluciona, su estructura horizontal (a
manera de red) dificulta la captura de los lideres, ademés de
otras dificultades como la diversificacién de actividades y el
modo en el que operan que se presentan en la nueva
delincuencia organizada (Granadillo, 2006). Por ello, la
intencién de utilizar los agentes encubiertos con el propdsito
esencial de conocer cémo se conforman dichos grupos
delictivos, la manera en la que llevan a cabo todas sus
actividades, en donde e incluso investigar a las personas
colectivas o morales vinculadas con la delincuencia organizada.

A partir de lo anterior, la figura se puede definir como aquellos
agentes que se adentran en un grupo de delincuencia
organizada, con el objetivo del conocerlos internamente y
recabar informacién que permita asi la captura de sus
integrantes y disolucién, es decir prevenir delitos futuros. La
siguiente grafica permite visualizar la funcién del agente
encubierto.

Esquema 2: Actividad de los agentes encubiertos, objetivos y
su relacién con la investigaciéon ministerial.
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En complemento a lo anterior, la tabla 1, muestra las diversas
disposiciones juridicas que regulan a los agentes encubiertos
con el propésito de llevar a cabo un anélisis detallado de la
figura.

Tabla 1: Los agentes infiltrados en los ordenamientos del

sistema juridico mexicano.

Publicacion
Disposicién y/ o adicién Articulos Tipo de
Juridica respecto a la que agentes
figura de regulan a
agentes los agentes
infiltrados infiltrados
(genero)
Ley Federal 7 de
contra la noviembre de | 11y 11 bis | Encubierto.
Delincuencia 1996 (P)y 23 (adicién).
Organizada de enero de
(LFDO). 2009 (A).
Cédigo Federal
de 20 de agosto 180 bis Provocador.
Procedimientos | de 2009 (A). (adicién).
Penales DEROGADO.
(CFPP).
Cédigo
Nacional de 5 de marzo de 251. Ambos.
Procedimiento 2014 (P)
Penales
(CNPP)
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Ley de la
Policfa Federal
(LPF)

1 de junio de
2009 (P).

8, fr. VI y
10, fr. XII.

Ambos.

Reglamento de
la Ley de la
Policia Federal
(RLPF)

17 de mayo de
2010 (P).

6, fr. IX,
11, fr.
XXXVI,

XXXVII,

XXXVIII,
15, fr.
XIX, 19,
fr. X1V,
XXVI, 22,
fr. I, 11, I1I,
IV, VI,
XIII, XV,
25, fr. XII,
31, fr. VI,
50, fr. III,
IV, V, 52,
fr. I, II, 111,
64, fr. VI,
65, fr. XVI,
77, fr. X,
80, fr. VI,
IX, 81, fr.
XVIII, 82,
VIII, 98,
fr. IV, 104,
fr. 111, 207,
209 a 218.

Ambos.
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4. Marco normativo de los agentes infiltrados en el
sistema juridico mexicano.

4.1. Los agentes encubiertos en la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada

Se podria decir que estos agentes son recientes en México a
comparacién de otros paises, al menos en su regulacién oficial,
la primera regulacién legal de los mismos se encuentra en la
LFDO en los s 11 y 11 bis, este tltimo adicionado en el afo
dos mil nueve, obedeciendo a los hechos de gran y preocupante
violencia relacionados con la actividad de la delincuencia
organizada; la cual es definida en el articulo 16, parrafo 9 de la
CPEUM: “Por delincuencia organizada se entiende una
organizacién de hecho de tres o mds personas, para cometer
delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de la
ley de la materia”.

Es asf como fue necesario implementar medidas para combatir
tal situacién no sélo en este ordenamiento juridico sino en
otros mas. Sin embargo, pareciera que todo es un ciclo pues
cuando se expidi6 la LFDO en el afio de mil novecientos
noventa y siete, el Estado mexicano vivia una situaciéon similar
de “peligro” por lo grupos delictivos, sélo hay que recordar los
enfrentamientos entre los diversos Carteles de Judrez, Sinaloa,
Tijuana, etc.

El articulo 11 de la citada Ley, faculta al titular de la
Procuradurfa General de la Republica, que con la reforma
constitucional en materia politica se convertirfa en Fiscalia
General de la Republica, a que se utilice la figura de agentes
infiltrados cuando se trate de delitos vinculados con la
delincuencia organizada con el propésito de conocer al ente
(grupo delictivo que los cometio).
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Edwin Duarte-Delgado (2008) indica la negativa que existe
para que los agentes encubiertos cometan actos delictivos,
simplemente no debe de suceder; por su parte Jorge Rivero
(2009) comparte este punto de vista sobre la legalidad en las
actuaciones, s6lo que es més realista y sefiala que ésta situacién
es muy dificil al suscitarse en el seno delincuencial.

A partir de la realidad en contraposicién al aspecto juridico
surgen clertas interrogantes, por ejemplo: la situacién juridica
del agente (la cuestién de su culpabilidad respecto de los
delitos que pudo cometer), la continuidad de la investigacién y
en el eje central de la investigacién; la validez de las pruebas en
el proceso mismas que fueron recabadas por el agente
encubierto en la operacién, pues se trata de una disposicién de
caracter constitucional, que en la actividad delictiva en la que
se encuentra inmerso resultarfa muy dificil que no cometiera
actos violatorios de derechos fundamentales por los cuales
obtuviera informacién .

En cuanto el articulo 11 bis, amplia la participacién a otra
autoridad al tratarse de infiltrar agentes, pero su funcién se
vincula con el aspecto operativo de este agente e incluso con la
reserva de la identidad. El titular de la Subprocuradurfa de
Investigacién Especializada en Delincuencia Organizada
(SIEDO) que en el dos mil doce cambio su nombre a
Subprocuradurfa  Especializada en  Investigacién de
Delincuencia Organizada (SEIDO) es quien interviene con ese
proposito.

La reserva no sélo aplica para agentes infiltrados sino para los
agentes policiales que participen en la ejecucién de 6rdenes de
aprehensién, detenciones en flagrancia y cateos relacionados
con los delitos sefnalados en el articulo 2 de la LFDO. A través
de una resolucién la cual debe estar fundada y sefialando el tipo
de investigacién, la peligrosidad que representa, debera de
omitirse los datos del agente en la carpeta de investigacion (el
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texto original sefiala averiguacion previa) con el objetivo de
que no sea identificado.

Una clave numérica serd el modo de identificar al agente y
nuevamente surgen observaciones interesantes, pues se indica
que el Procurador General conocerd dicha clave, el Titular de
la SEIDO, el Secretario de Seguridad Publica, pero ésta ya se
encuentra extinta y el cuestionamiento versa sobre qué
autoridad la sustituye: la Comisién Nacional de Seguridad
Pablica (CNSP) o el Sistema Nacional de Seguridad Publica
(SNSP), o simplemente se omite esa autoridad, pero mientras
no exista disposicién expresa, sélo es especulacién la cual es
contraria a la seguridad juridica. Por dltimo y es obvio quien
debe de conocer de la clave es el propio agente.

En la carpeta de investigacién, cuando se ejercite la accién
penal, durante el proceso penal, la clave numérica es la que
debera aparecer mediante la citaciéon que realice el Ministerio
Pablico y la autoridad judicial ante la cual se ventile el asunto.
Si fuera necesario que el agente de la policfa infiltrado deba
intervenir personalmente en diligencias de desahogo de
pruebas, se podra utilizar cualquier modo o procedimiento en
el que se proteja identidad reservada del agente.

En el caso de México a diferencia de otros paises, como se
observé opera bajo la autorizacién del procurador, sin embargo
puede autorizarse la infiltracién por medio de un juez y operan
los mismos supuestos sobre la proteccién de la identidad, es
decir cuando el agente deba testificar lo hard pero
manteniendo. Requisito que en la realidad se antoja muy dificil
pues es sabido que la delincuencia organizada se ha infiltrado
hasta lo mas profundo de la administracién publica o en otros
casos la violencia sobre los funcionarios que pudieran conocer
los datos del agente encubierto se hard presente con el fin de
conocer los verdaderos datos.
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En Espana, la Ley de enjuiciamiento criminal en su articulo
282, nuevamente se aprecia la tendencia del derecho penal del
enemigo; la proteccién extrema de valores a través de medios
extraordinarios, sefiala que tratandose de delitos especialmente
graves (terrorismo, narcotrafico y criminalidad organizada), es
posible la infiltracién, y sélo podrd emplearse cuando el
esclarecimiento y conocimiento de las actividades ilicitas
resulte imposible o muy dificil por otros medios de
investigacién, es decir se refiere a un principio de
proporcionalidad.

Este principio de proporcionalidad en la LFDO no se aprecia,
es decir no se requiere la dificultad para obtener datos de los
grupos delincuenciales sino que es empleado como un medio
normal en la investigacién, lo cual rompe con su caracteristica
de extraordinario o especial, que en el caso de Espafa a pesar
de del uso de ése instrumento tiende a ser utilizado sélo en
casos de particular dificultad. Aclarando que la cuestién es que
en la realidad, el uso de estos agentes obedece a muchos
factores como lo sefialé y fue citado anteriormente Juventino
Castro. Intereses que se reflejan en una especie de
mercadotecnia politica; consistente en que la administracion
manejada por un determinado partido politico es eficaz en
materia de seguridad y las fallas en el sistema juridico
produzcan una vulneracién no sélo en el aspecto legal sino
constitucional lo cual es atin mas grave.

4.2. Los agentes encubiertos en el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales

El CFPP prevefa una regulacién mas detallada en comparacién
al CNPP, aunque el primero desarrollaba la figura de los
agentes provocadores mientras que el nuevo ordenamiento
juridico pareciera que regula ambos al introducir el término
entregas vigiladas como se observé. El CNPP tnicamente
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sefiala en su articulo 251 que no se requiere de autorizacién
por parte del Juez de control en determinados actos de
investigacién entre los cuales aparecen en la fracciéon IX las
entregas vigiladas y las operaciones encubiertas, en el marco
de una investigaciéon y en los términos que establezcan los
protocolos emitidos para tal efecto por el Procurador o
basidndose en la reforma constitucional en el fiscal.

Como primera observacién no se definen los términos de
entregas vigiladas u operaciones encubiertas, lo cual implica un
riesgo en la comisién de arbitrariedades al contar la autoridad
federal o estatal con la facultad de uso de ésta técnica de
investigacién, misma que no se encuentra debidamente
delimitada por la norma juridica.

Asimismo, de la lectura se aprecia la falta expresa de senalar
que autoridad tiene la facultad legal de autorizar las
operaciones encubiertas, es decir si no se necesita la
autorizacién del Juez de control (la Constitucién federal en su
numeral 16, parrafo catorce sefiala que esa es su funcién:
controlar clertas técnicas de investigacion de la autoridad, etc),
pero es légico pensar quien lleve a cabo la autorizacién de las
operaciones encubiertas sea el Ministerio Publico (M.P.), pero
nada debe de quedar al sentido comin debe fundarse
expresamente en el derecho, pues podria darse que incluso las
agencias de investigaciones policiales (No confundir con M.P.)
por si mismas lleven a cabo esas operaciones.

La cuestién es que al ser un Cédigo Nacional, la disposicién
legal abordada hace extensiva a que los Ministerios Publicos o
fiscales de las entidades federativas utilicen a los agentes,
contrariando una de las caracteristicas de los agentes
encublertos y es su uso ante casos extremos, sin olvidar por
demds que en las entidades federativas se carecen de
ordenamientos que regulen las operaciones con agentes
encubiertos.
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4.3. Los agentes encubiertos en la Ley de la Policia
Federal y su Reglamento

De todos los ordenamientos juridicos que contemplan dentro
de su contenido a la figura de los agentes encubiertos, es la
LPF en conjugacién con su Reglamento son las cuales abordan
con mayor detalle esta institucién de investigacién policial.
Estas disposiciones juridicas como se plasmé en la tabla 1
regulan tanto a los agentes encubiertos (RLPF articulo 211,
fraccién 1) y a los provocadores/usuarios simulados (RLPF
articulo 217).

La LPF estipula en su articulo 8, fraccién 7° que la infiltracién
asi como operaciones con usuarios simulados es una facultad
que goza la policia federal, dejando todo el peso a la regulacién
de éstas figuras al Reglamento. El articulo 10 en su fraccién
doce senala que el Comisionado General es quien autorizara las
operaciones tanto de infiltracién como de usuarios simulados,
pero al igual como se analiz6 en su momento con la LFDO,
aparece un inconveniente porque el Comisionado necesita
previo acuerdo con el Secretario de Seguridad Publica Federal,
aplica lo mismo que se precis6, que autoridad sustituird al
titular de la ya extinta secretarfa. Aparte de lo arriba indicado,
otras autoridades pertenecientes a la policia federal intervienen
en tales operaciones, en la LPF se indica la Unidad de asuntos
internos (Articulo 81), pero el Reglamento sefiala a otras como
lo son:

1. Divisién de inteligencia (DInt) - Articulo 11, XXXVI,
XXXVII y XXXVIII,
Divisién de investigacién (DInv) - Articulo 12, XV,
Divisién cientifica (DC) - Articulo 15, XV y XIX,
Divisién antidrogas (DA) - Articulo 16, XV,
Asuntos internos (Al) Articulo 19, [ y XIV'),

B

[0
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10.

11.

12.

13.

14.

16.

17.

18.

Coordinacién de operaciones encubiertas (COE) -
Articulo 22,

Coordinacién de Investigacién de Campo (CIC) -
Articulo 25, XII,

Coordinacién  para la Prevencion de Delitos
Electrénicos (CPDE) - Articulo 27, XII),

Coordinacién de Investigacién de Campo y Técnica
Antidrogas (CICTA) - Articulo 31, VI y XV,
Coordinacién de Investigacion de Recursos de
Procedencia Ilicita (CIRPI) - Articulo 82, VIII,
Direccion General de Operaciones e Infiltracion
(DGOI) - Articulo 50,

Direccién General de Supervisién y Vigilancia (DGSV)
- Articulo 52, I, 11 y 111,

Direccién General de Apoyo Tactico (DGAT) -
Articulo 64, VI,

Direccién General de Operacién Técnica Antidrogas
(DGOTA) - Articulo 77, X,

. Direccién General de Andlisis Tactico de Delitos

Contra el Sistema Financiero (DGATDSF) - Articulo
80, VI y IX,

Direccién General de Inteligencia Financiera para la
Prevencién (DGIFP) - Articulo 81, XVIII),

Direccion General de Prevencién de Operaciones con
Recursos de Procedencia Ilicita (DGPORPI) - Articulo
82, VIII,

Direccién General de Vigilancia y Supervisién Interna
(DGVSI) - Articulo 104, III).

Por la gran cantidad de direcciones, coordinaciones y otras
pertenecientes a la politica federal pareciera que existe una
duplicidad de funciones innecesaria que en vez de otorgar
seguridad a la operacién en la que intervienen ya sea agentes
encubiertos o provocadores/usuarios simulados, asemejara a
un colador en el cual puede existir fuga de informacién y de
éste modo ponga en peligro la operacién y la vida del agente.
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Por otro lado, es propiamente en el articulo 207 del RLPF
donde se establecen las caracteristicas propias de los agentes
infiltrados en el capitulo denominado de la técnicas especiales,
la cuales tienen como propésito prevenir el delito mediante la
recopilacién de informacién sobre cémo operan, asi como la
composiciéon de los grupos delictivos y quien los combatird
serd el M.P., la policfa federal se encontrara bajo la conduccién
y mando del M.P.

Pero hay un problema y es que no sefala el citado articulo que
debera perseguir delitos graves, indica toda actividad delictiva,
lo cual pareciera quitarle el cardcter de extraordinario. El
articulo 208 en su ultima fraccién (VI) se aprecia el principio
de minima intervencién, al referirse que la investigacién al
tener como objetivo la prevencién de delitos.

Debe obedecer al carcter de #@ltima ratio es decir tltima razén
o argumento, superior a todos (a otras técnicas de
investigacién) para la tutela de los bienes juridicos mas
importantes frente a los ataques mas graves. Al analizarse el
numeral 207 con el 208 pareciera existir un conflicto, pero
como resultado de la nueva dimensién de derechos humanos,
es el Ultimo precepto quien tiene mayor peso, debiéndose
utilizar en casos extremos las operaciones encubiertas en esa
misma linea se encuentra la LFDO a diferencia del CNPP.

Sélo que éste ultimo a diferencia de las anteriores tiene una
mayor repercusién que las dos primeras; por su alcance en la
vida diaria, la deficiencia de los operadores juridicos
encargados de su aplicacién omitirfan la proteccién a los
derechos humanos en pro de la investigacién, de éste modo es
preocupante la falta de regulacién de la figura de los agentes
encubiertos en el CNPP. Otros principios rectores que se
encuentran en el articulo 208 se exponen en la siguiente tabla.
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Tabla 2: Critica a los principios rectores de los agentes

encubiertos.
Principio Contenido Critica
La investigacién | En  cuanto a la
Legalidad preventiva se | autorizacion de la
desarrollard  en | operacién encubierta
los términos y | es viable y obvio que
condiciones que | se regird por la Ley.
establezcan  las | Sin embargo, llevar a
disposiciones cabo la operacién en la
legales aplicables. | realidad dista mucho
del control de la Ley,
el agente encubierto se
convierte en una pieza
més de los grupos
delictivos, teniendo
que actuar como tal
para  preservar la
investigacién 'y  su
vida, con implicaciones
para los  derechos
humanos.
Se ordena la | Es cuestionable éste
Necesidad practica de la | principio hasta cierto

técnica  especial
cuando exista la
probabilidad  de
que, utilizando en
sistema ordinario
de investigacién
no se lograra la
obtencién de la
informacién

punto, pues se podria
obtener datos
similares usando
“informantes” internos
del grupo investigado
o los beneficios a los
que se hace referencia
en el articulo 20 en su
apartado b), fraccién
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buscada. 11, parrafo dos, en el
cual un integrante del
grupo pudiera sefalar
la informacién que es
necesaria.
Las actuaciones | Es  obligatorio, la
en las técnicas | cuestibn es si en la
Reserva especiales  so6lo | realidad esto sucede,
sean del | pues como se indic
conocimiento de | antes la infiltracién
los funcionarios | por parte del crimen
autorizados. organizado en las
instituciones del
Estado es un hecho.
La técnica | Es evidente que si el
Proporcionalidad | autorizada y | objetivo es prevenir
adoptada por la | delitos se hard por
Policia  Federal | operaciones
debe guardar una | encubiertas y  de
estricta usuario simulado y no
proporcioén con la | a través de
finalidad que se | interviniendo
persigue. comunicaciones.
Excluye la | Dificil que suceda, la
Individualizacién | posibilidad de | dindmica delictiva en
extender formas | la cual se encuentra el
de investigacién | agente lo hard que
penal a sujetos | conozca personas
que no tengan | fisicas y morales que
relacion con el | se encuentra en el
hecho a | ambito delictivo.
investigar. Cuestién que la LFDO
si plantea, mientras

que la RLPF limita al
hecho investigar.
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Fuente: Elaboracién propia

El uso de los agentes pareciera ser una actividad discrecional
de la autoridad tanto en la LFDO asi como el CNPP, pues sélo
facultan a la autoridad a llevar a cabo la infiltracién, sin
embargo el RLPI en su articulo 210, sefiala los lineamientos
obligatorios que se deben de exponer para la realizacién de
operaciones encubiertas:

1. Argumentos sobre la necesidad de la medida.

2. Informacién de la que se desprenda la preparacién de
delitos.

3. Finalidad de inteligencia, relativa a la identificacién de
probables autores o participes del delito.

4. Autorizacién formal del Comisionado General, previo
acuerdo con el Secretario (Controversia al referirse
quién es la autoridad que substituye al Secretario de
Seguridad Puablica Federal).

5. Planeamiento téctico de la operacién y designacién de
los agentes.

6. Si al caso fuere aplicable la coordinacién con
autoridades extranjeras.

7. Supervisién por parte de la autoridad competente.

No estd por demas mencionar que en adicién a los puntos
anteriores se necesita un acuerdo anterior con el Secretario de
Seguridad Publica Federal, situacién ya sefialada en este
apartado. La autorizacién por demds debe de indicar en donde
se llevara la operaciéon encubierta; duracién, no puede ser
mayor a un afio, a menos que exista autorizacién expresa del
Comisionado General, y por ultimo indicar quien es el
responsable de la operacién, el o los Integrantes a infiltrarse y
sus nombres clave, principio que se encuentra presente en la
LFDO anteriormente analizada, sin embargo en el caso de la
policia federal conocerén tal clave el Comisionado General, el
Jefe de la Divisién de Inteligencia y del Coordinador de
Operaciones Encubiertas.
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Es evidente que el agente a infiltrar se encuentre en
condiciones de hacerlo, debe de contar con un perfil con
determinadas caracteristicas que permitan un alto contenido de
éxito en la operacién, el RLPF sefiala que el agente a participar
tanto como encubierto o usuario simulado necesite estar
certificado por la Divisién de Inteligencia, garantizando su
confiabilidad y sus capacidades. La situacién juridica del agente
encubierto, se encuentra protegida al encuadrarse dentro del
cumplimiento del deber, un excluyente de responsabilidad
penal, aunque existen otros requisitos que el agente debe
cumplir como lo establece el articulo 212 del Reglamento.

Tabla 3: Requisitos a cubrir durante la operacién encubierta
por parte del agente y de las autoridades de la policia federal.

Requisitos Critica desde la perspectiva
Derechos Humanos

1. Se haya tratado de una | Es evidente que se necesita
operacién autorizada | aprobacién puesto que sino todos
legalmente. los actos emanados de esta figura
serfan 1licitos, no obstante, la
aprobacién meramente “legal” no
toma en consideracion el espectro
normativo mds amplio que
implican los derechos humanos.

2. Que durante toda la | Se antoja dificil ésta situacién
operacién el Integrante | mas no imposible, a lo largo de la
rindi6 puntualmente sus | investigacién se ha sefialado que

informes. el agente encubierto se convierte
en un miembro mis de la
delincuencia  organizada.  Si

sucediera que el agente se
encontrara en un periodo en el
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cual lleva a cabo “misiones
delictivas” le resultaria
complicado cumplir con éste
punto.

3. El Integrante se haya

sujetado a los
lineamientos de la
autorizacion.

Es decir si cumplié o no con los
puntos anteriormente sefialados,
lo cual nuevamente es muy dificil
en el ambiente criminal. El
legislador y en el caso del
Reglamento el ejecutivo, al
elaborar la disposicién juridica
disefiaron a la norma juridica de
un modo que se aleja totalmente
de la realidad; es intentar
manejar el fuego en la manos,
siempre resultara con
quemaduras la persona que lo
manipula o quienes se encuentren
cerca.

4. La conducta realizada
por el Integrante haya
sido ineludible y con el
exclusivo propésito de
preservar su integridad,
su cobertura o la propia
investigacién.

Esta situacién sucederd muy a
menudo, pues es un ambito
violento y cruel; el agente no
puede argumentar objecién de
conciencia ante sus superiores
delincuentes, en consecuencia
produciendo violaciones a los
derechos  humanos de las
personas que se relacionen con su
actuar. Ej. Asesina a un miembro
de un grupo delictivo rival,
tortura a una persona con el
objetivo de obtener informacién,
allana un domicilio con el
propésito de sembrar armas o
drogas, interviene

9




Carlos Garcia Méndez
Carlos A. Vazquez Azuara

Petra Armenta Ramirez
José F. Baez Corona

comunicaciones de grupos
rivales, etc. Se relaciona mucho
con la prueba ilicita a desarrollar
en el préximo capitulo.

5. El Integrante haya
entregado

oportunamente todos los
recursos, bienes e
informacién obtenidos
con motivo de la
operacion.

Informacién es obvio que el
agente a través de lo que el
observo y presencio durante la
operacién aporte su testimonio,
Aqui en éste punto es mdas viable
que el agente pueda dar un
“pitazo” o aviso a sus superiores
sobre hechos delictivos futuros o
donde pueden encontrar
evidencia fisica (armas, droga,
dinero falsificado, personas en
cautiverio — Secuestro/Trata de
personas), a que entregue los
reportes del punto 2.

6. El Integrante haya
tomado las  medidas
necesarias, conforme a
sus posibilidades, para
evitar al méaximo la

produccién de dafos.

Se relaciona con el punto ntimero
4.

Elaboracién propia, con fuente en el RLPF.

Lo anterior, es decir el cumplimiento de un deber, se encuentra
dentro de las causas de justificacién como elemento negativo
de la antjjuridicidad. Pero Zaffaroni y otros, desde su
perspectiva indican que en su caso deberfa de operar la

ausencia de la culpabilidad:

El caso que presenta incuestionable ausencia de

culpabilidad por la

inexistencia y eventualmente la

inoponibilidad del esfuerzo por la vulnerabilidad, tiene
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lugar cuando el mismo poder punitivo es el que
determina a la realizacién del injusto. Esto sucede
normalmente con la intervencién de los llamados
agentes provocadores, sea o no en la forma de agentes
encubiertos o espifas. Cuando el sujeto ha sido
determinado a la realizacién del injusto por cualquiera
de estos personajes, puede suceder que realice una
accién atipica, o sea, un llamado delito experimental
que no constituya una tentativa tipica. En tal caso, no
habra delito del inducido, por atipicidad de su accién.
Pero puede suceder que la accién sea realmente tipica y
antijuridica, sea en grado de tentativa o consumada, en
cuyo caso siempre el sujeto serd inculpable, por no
haber mediado de su parte un esfuerzo por la
vulnerabilidad, toda vez que este habria sido
condicionado por la propia manifestaciéon del poder
punitivo del Estado, lo que hace absolutamente
Insostenible que se pretenda ejercer ese poder sobre
quien ese poder determino (2005: 682).

A pesar de lo antes citado, si se analiza con detalle, pareciera
ser peligroso incluir a la actividad de los agentes dentro de la
ausencia de culpabilidad en vez causas de justificacion,
generarfa impunidad, puesto que no se podria castigar a
alguien que actué bajo un mandato de la autoridad. Deberfan
de revisarse las caracteristicas que solicitan la LPF y su
Reglamento para validar la actuacién del agente, pues muchas
veces por cuestiones externas al agente no las podrfa cumplir.
Independientemente de cémo se catalogue la actividad del
agente, debe existir una revisién de la actividad de los agentes
policiales que participen en las operaciones como encubiertos o
usuarios simulados.

A partir de que la autorizacién se ha elaborado, quien estard a
cargo de la operacién encubierta es la Divisiéon de Inteligencia,

encargandose de la cuestiéon de la logistica. De igual modo la
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Direcciéon General de Operaciones Encubiertas e Infiltracién
asesorard a los agentes investigadores en lo relativo al analisis,
solicitud, preparacién, ejecucién y control de las operaciones
encubiertas, de igual modo tiene la misién de garantizar la
integridad fisica del agente y por ultimo es su obligacién que
se cumpla con lo establecido en la Ley, Reglamento y otras
disposiciones legales e instrucciones generales o especificas
que rijan las operaciones encubiertas.

Cuando finalice la operacién, y el riesgo contra el agente
encubierto o incluso contra la operacién en si misma ya no
exista, segtn lo disponga nuevamente el titular de la ya extinta
Seguridad Publica Federal, la Unidad de Asuntos Internos
intervendrd para que, si asi lo cree conveniente (gran
observacién, es decir no es obligatorio sino a discrecién de
dicha unidad), revisar si se cumplié la normatividad aplicable,
preservando la secrecfa de la informacién. El perfodo en el que
debe efectuarse todo lo anterior el RLPF indica que no podré
ser menor a 5 anos, es decir que se debe de actuar hasta
después de ese lapso lo cual pareciera que fomenta la
impunidad disfrazdndolo en proteccién de la integridad del
agente y de la investigacién.

5. Accién de inconstitucionalidad 48/2009 contra la Ley
de la Policia Federal y los Derechos Humanos

La LPF ha tenido un antecedente en su contra, especificamente
en lo relativo a las operaciones encubiertas y de usuarios
simulados. La Comisién Nacional de Derechos Humanos
(CNDH) atendiendo a su facultad constitucional referida en el
articulo 105, fraccién II, inciso g, promovié la accién de
inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién.
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Pues los preceptos legales 8, fraccién VII y 10, fraccién XII, a
juicio de la CNDH no contenfan una regulacién minima
relativa a las operaciones encubiertas y los agentes que
participan en ellas en consecuencia eran considerados como
violatorios de los articulos 14 y 21 constitucionales, no
Unicamente se atacé a las operaciones encubiertas y de usuarios
simulados, sino otros articulos dentro de la misma Ley por
consideradas como violatorios de derechos humanos:
Discriminacién por razén de origen nacional para ocupar
determinados cargos publicos y la incertidumbre juridica
respecto a la previsién legal consistente en la conclusiéon del
servicio de un integrante de la Policia Federal en determinada
hipétesis.

Raul Plascencia, titular de la CNDH senalé en dicha demanda
del citado control constitucional, que el uso de estas técnicas
de investigacién puede generar una transgresiéon de los
derechos humanos de las personas, sin dejar de lado que
implica una posible vulneracién de la seguridad juridica, pues
las operaciones no se encuentran debidamente delimitadas por
la Ley, violando la certeza y legalidad.

Los puntos controvertidos de la LPF por dicha accién bien se
podrian resumir en 5 puntos:

1. Duraciéon y prorroga juridica sobre operaciones
encubiertas y de usuarios simulados.

2. Situacién juridica de los agentes policiales que
participen en las operaciones.

3. Se transgrede el principio de proporcionalidad, pues la
Ley al parecer permite que se puedan utilizar las
operaciones encubiertas y de usuarios simulados para
todos los delitos, cuando fue concebido tnicamente
como medio de combate para la delincuencia
organizada.
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4. En qué momento el Ministerio Publico se hace cargo
de la operacién encubierta, si es que llega hacerse
cargo de esta.

5. Lineamientos o requisitos que deben contenerse en la
autorizacién para las operaciones encubiertas y de
usuarios simulados.

La resolucién que emitié la SCJN en sesién del jueves 14 de
abril de 2011, fue muy discutida, por mayoria de 6 votos fueron
declarados como vélidos los preceptos combatidos referentes a
las operaciones encubiertas y de usuarios simulados, aunque
clertos ministros como Zaldivar Lelo de Larrea, Cossio Diaz,
Séanchez Cordero y Silva Meza se manifestaron en contra,
desde su perspectiva el precepto combatido en la accién
resultaba inconstitucional sobre el punto 5.

Consideraban que dentro de la LPF no se encontraban los
lineamientos minimos para poder ejercer debidamente la
facultad de autorizar las operaciones encubiertas y de usuarios
simulados, y es evidente que deben contenerse atendiendo al
aspecto formal de la Ley y aunado a la naturaleza misma de la
funcién de prevencién y de investigacién de los delitos, que
trae consigo una afectacién directamente en los derechos
fundamentales. No es necesario que la Ley contenga el dmbito
completo de las operaciones, sélo “... los lineamientos
generales y sustantivos en su desarrollo, entre los que se
ubican, en todo caso, la forma y términos en que se permitird
una interferencia en los derechos fundamentales de los
individuos, sujetos a esas operaciones” (Garcia, 2011: 4.

Respecto al punto 4 se indic6 que no se transgrede lo dispuesto
en el articulo 21 constitucional, pues en términos de la Norma
Fundamental, la investigacién de los delitos estd a cargo del
Ministerio Publico Federal y para esa funcién los policias estdn
al mando y conduccién del mismo. Sin dejar de lado el ministro
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ponente Sergio Valls manifesté que los articulos 15 y 19 de la
LPF disponen que la actuacién de sus integrantes, es decir los
agentes de la policfa federal se sujetara invariablemente a los
principios de legalidad objetiva, eficiencia, profesionalismo,
honradez y respeto a los derechos humanos, reconocidos en la
Constitucién, cuestiéon que ya establecié Edwards: al ser parte
de la operacién y adentrarse en la delincuencia organizada
resulta bastante compleja de creer.

En el lapso de los 2 afios en los cuales tardé en resolverse la
acciéon de inconstitucionalidad, el ejecutivo federal expidi6 el
RLPF en el cual se subsanan algunas de las deficiencias que se
planteaban en la accién de inconstitucionalidad, aunque si se
hubieran declarado invalidos los articulos combatidos de nada
hubiera servido que el RLPF contuviera los lineamientos, pues
serfa la LPF el ordenamiento juridico que los deberfa de
contener. De lo cual surge una observacién y es que la politica
criminal interviene constantemente no sé6lo en el derecho penal
sino en el d4mbito constitucional, nuevamente Barrios indica
que:

La misma Corte Suprema de Justicia [Panamefia], en
fallos controversiales y por razén de politica criminal
se ha visto obligada a admitir el empleo del agente
encubierto en nuestro derecho, afirmando su plena
congruencia con los principios 'y  garantfas
constitucionales; fallos que se sustentan mdas en el
poder de la jurisdiccién que en la justeza légica de su
fundamentacion... (1999: 10).

La situacién indica que existe una tendencia global en atacar al
crimen organizado, la politica criminal que persigue objetivos
eficaces, que se traduzcan en la captura de los lideres e
integrantes de los grupos de la delincuencia organizada, sin
importar muchas veces que se afecten otros valores juridicos
de igual o mayor importancia, legitimando su actuar por
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decisiones de las médximas autoridades jurisdiccionales de los
Estados.

6. Reflexiones finales

A lo largo de este trabajo, se analizaron las figuras de los
agentes encubiertos y usuarios simulados (provocadores). Es
pertinente el sefialar de nuevo que estas figuras de
investigacién policial si  bien tienen el cardcter de
extraordinario son un producto del derecho penal del enemigo.

Jakobs y Cancio (2008) sefialan que el derecho penal del
enemigo, a menudo se encuentra en la Constitucién impulsado
por una politica criminal que muchas veces manipula a la
propia Constitucién como lo refirié6 también Juventino Castro
(2002), propiciando la arbitrariedad en detrimento de lo
dispuesto en la norma constitucional y los derechos humanos.

No cabe duda que la legislacién que regula a los agentes
infiltrados, revela una deficiente o escasa planificacién por
parte del legislador en los siguientes aspectos:
1. Varias legislaciones plantean el uso de dichas figuras,
en vez de que una sola lo haga para evitar duplicidad
en facultades, dilucién de mando y responsabilidades

2. El CNPP, la LPF y su Reglamento, atendiendo a la
resolucién de la SCIN sobre el mando que ejerce el
M.P. en la investigacién, establecen procedimientos
transgresores. Puesto de la lectura al RLPF, se
desprende que la propia policia federal por voluntad
propia puede llevar a cabo las operaciones y prevenir
tuturos delitos. Por otro lado el M.P. como obligacién
constitucional debe investigar los delitos, pero ya
cometidos. Si se lleva a cabo una interpretaciéon
sistemdtica, la LPF y su Reglamento es quien tendria

101



Los Derechos Humanos en € Sistema Penal
Acusatorio Adversarial

que adecuar su contenido al CNPP, pero ésta tltima no
tiene los lineamientos, cuestién que se controvirtié en
la accién de inconstitucionalidad de la LPF y al igual
no se encuentra en su texto el principio de
proporcionalidad.

3. Doctrinariamente y en el ordenamiento juridico se
defiende que la actividad del agente no busca cometer
delitos o en dado caso “justificar ciertos delitos que
cometa el agente encubierto, mis no en una
permisibilidad absoluta” (Barrios, 1999: 10). Pero la
realidad es que en la operacién pueden presentarse
cientos de situaciones problemdticas que afecten este
principio. De entrada dando un beneficio al agente,
todos los delitos que él pudiera cometer serian para
garantizar la investigacién y su integridad fisica. Si él
se negara, los miembros de la organizacién podrian
ejecutarlo o limitarlo en funciones por considerar que
no sirve.

La investigacién se entorpece, afectando la funcién
misma del agente, es un circulo vicioso. La salida es
que si bien ya se cometieron en un momento dafios por
parte del agente a la esfera juridica de las personas, que
no se sigan efectuando violaciones a derechos humanos
y especificamente en el proceso al ofrecer pruebas
ilicitas, pues como se mencioné existen intereses que
muchas veces rifien con el orden constitucional y de
derechos humanos.
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