CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 13-14-IN/21
DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

Quito, D.M. 08 de diciembre de 2021

CASO No. 13-14-IN
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

TEMA: Esta sentencia analiza y niega la accién publica de inconstitucionalidad
respecto al segundo inciso del articulo 483 del Cédigo Organico Integral Penal (COIP),
que, bajo ciertas condiciones, exime de responsabilidad penal y civil al agente
encubierto. De igual modo, se niega la solicitud del accionante respecto a una “vacatio
legis” respecto al COIP.

I. Antecedentes Procesales

1. El 02 de junio de 2014, el sefior Luis Sarrade Pelaez (en adelante “el accionante”)
presentd una demanda de inconstitucionalidad en contra del inciso segundo del
articulo 483 del Codigo Organico Integral Penal (COIP) y solicito se disponga una
vacatio legis a fin de que se establezca la entrada en vigencia del COIP el 10 de
febrero de 2015.

2. EI 09 de diciembre de 2014, este Organismo solicitd al accionante complete su
demanda, lo que fue acatado el 12 de diciembre de 2014.

3. El 24 de marzo de 2015, la Sala de Admisién de la Corte Constitucional admitié la
causa No. 13-14-IN; corri6 traslado de esa providencia a la Presidencia del Ecuador
(PE), Asamblea Nacional (AN) y Procuraduria General del Estado (PGE) a fin de
que intervengan, defendiendo o impugnando la constitucionalidad de la norma
impugnada. De igual modo, se requiri6 a la Asamblea Nacional el expediente con los
informes y demés documentos que dieron origen a la norma impugnada; y, se puso en
conocimiento del pablico la existencia del proceso.

4. Los dias 21, 23 y 24 de abril de 2015, el secretario juridico de la Presidencia de la
Republica, el director de Patrocinio del Estado de la Procuraduria General del Estado
y la procuradora judicial de la presidenta de la Asamblea Nacional, respectivamente,
presentaron de manera individual, escritos solicitando se deseche la demanda
planteada por el accionante.

5. Una vez posesionados los actuales jueces de la Corte Constitucional en febrero de
2019, el 09 de julio de ese afio, el caso fue sorteado a la jueza constitucional Carmen
Corral Ponce, quien el 20 de octubre de 2020, avocé conocimiento de la causa,
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convoco a audiencia para el dia 13 de noviembre de 2020; fecha en la cual se llevo a
cabo la diligencia en mencion?.

6. El 13 de noviembre de 2020, con sustento en el articulo 30 del Reglamento de
Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional (RSPCCC), la
jueza ponente solicité informacion? a la Fiscalia General del Estado (FGE),
Ministerio de Gobierno, Policia Nacional y al Consejo de la Judicatura (CJ).

7. Los dias 16, 18 y 23 de noviembre y 01 de diciembre de 2020, la Procuraduria
General del Estado, Fiscalia General del Estado, Consejo de la Judicatura y Policia
Nacional respectivamente, presentaron la informacion requerida.

Il. Competencia

8. El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la accion
publica de inconstitucionalidad, de conformidad con lo previsto por los articulos 436
numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), 98 y siguientes de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC).

I11.Norma impugnada

9. El accionante considera que el inciso segundo del articulo 483 del Codigo Organico
Integral Penal publicado en el Registro Oficial N0.180 del 10 de febrero del 2014 y
que entr6 en vigor el 10 de agosto del 2014 relativo a “Operaciones encubiertas” es
inconstitucional. Asi, el articulo impugnado indica:

Art. 483.- Operaciones encubiertas.- En el curso de las investigaciones de manera
excepcional, bajo la direccion de la unidad especializada de la Fiscalia, se podra
planificar y ejecutar con el personal del Sistema especializado integral de investigacion,
de medicina legal y ciencias forenses, una operacion encubierta y autorizar a sus agentes
para involucrarse o introducirse en organizaciones o agrupaciones delictuales ocultando
su identidad oficial, con el objetivo de identificar a los participantes, reunir y recoger
informacién, elementos de conviccion y evidencia Util para los fines de la investigacion.

El agente encubierto estara exento de responsabilidad penal o civil por aquellos delitos
en que deba incurrir o que no haya podido impedir, siempre que sean consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la
finalidad de la misma, caso contrario sera sancionado de conformidad con las normas
juridicas pertinentes.

10. De igual modo impugna la Disposicion final del COIP:

1 A esta diligencia comparecieron representantes de la Presidencia de la Republica, Asamblea Nacional y
Procuraduria General del Estado. Cabe indicar que el accionante, pese a ser notificado en debida forma,
no comparecio.

2 La jueza ponente solicitd informacion técnica respecto a la figura de agente encubierto, informacion
respecto a procesos de capacitacion, asi como referencia en torno a sanciones administrativas o judiciales
a quienes hayan ejercido la funcion de agentes encubiertos de existir.

2

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel.(593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 13-14-IN/21
DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

El Cddigo Organico Integral Penal entrard en vigencia en ciento ochenta dias contados a
partir de su publicacion en el Registro Oficial con excepcion de las disposiciones
reformatorias al Codigo Organico de la Funcién Judicial, que entrara en vigencia a
partir de la publicacion de este Codigo en el Registro Oficial.

IV. Pretension y fundamentos
4.1 Accionante

11. El accionante refiere que el Ecuador “(...) es un territorio de paz y no hay razones ni
presunciones sobre la necesidad de crear agentes autorizados para matar, violar o
delinquir (...) ”; en este sentido, considera que la norma impugnada se contrapone con
el articulo 11 numeral 2 de la CRE vinculado a la igualdad, ya que el segundo inciso
del articulo 483 del COIP “(...) es claramente inconstitucional, atenta contra la
igualdad ante la Ley de las “personas” a quienes se les excluye de la responsabilidad
penal por su caracter profesional en investigacion encubierta, con distincion
totalmente injusta, es innegable que las fuerzas policiales deben tener todas las
herramientas licitas y legales para la investigacion, eso (sic) esto no significa que se
debe establecer especiales condiciones para un agente, que es un ser humano (...)".

12. Indica que la norma impugnada “atenta contra toda la Constitucion y contra todos
sus principios, particularmente el derecho a la vida y a todo lo dispuesto en el
articulo 3, particularmente en el numeral 1; el articulo 11 de la Carta Magna,
establece que el ejercicio en los derechos se regira por varios principios,
particularmente el numeral 2 (...)”. Indica que la norma impugnada ‘“(...) es
contrario al numeral cuarto del numeral 11, que dice "Ninguna norma juridica
podré restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales” y el
inciso segundo las desconoce de manera inconstitucional, ademas el numeral 6 dice
“Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles e
interdependientes y de igual jerarquia”; por lo que resulta inaplicable por
inconstitucional el inciso segundo del articulo 483.”

13. Refiere que la norma impugnada vulnera el deber objetivo de cuidado y la seguridad
juridica, para lo cual transcribe el contenido del articulo 82 de la CRE y expone:

“Constituye una gran omision tanto doctrinaria cuanto formal, cuando en la seccion
segunda del COIP y cuando se trata de la antijuricidad no haber contemplado como una
obligacion ineludible el haber conceptualizado; "EL DEBER OBJETIVO DE CUIDADO’,
sin la debida conceptualizado del DEBER OBJETIVO DE CUIDADO (sic), el Codigo
Orgéanico Integral Penal es un Codigo abierto, propenso a subjetividad y las
interpretaciones sobre el deber objetivo ya sea directo o indirecto, ya sean las garantias,
ya sean las inclusiones, las omisiones o las excepciones, constituyen verdaderos atentados
contra el garantismo constitucional y la tutela efectiva ciudadana”.

14. Expone que existe la necesidad de que el COIP sea socializado, por lo que se debera
aplicar la vacatio legis para la disposicion final del COIP. En atencién a lo
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mencionado, el accionante solicita se acepte su demanda y se declare la
inconstitucionalidad de la norma impugnada.

4.2 Entidades accionadas
4.2.1 Asamblea Nacional

15. La procuradora judicial de la ex presidenta de la Asamblea Nacional presentd su
posicion juridica respecto a la norma impugnada y solicito se desestime la accion; al
respecto indica que a nivel internacional existen instrumentos de los que el Ecuador es
Parte y persiguen “promover la cooperacion para prevenir y combatir mds
eficazmente la delincuencia organizada transnacional”, por lo que, los Estados deben
tomar las medidas que les permitan enfrentar de modo adecuado a estos grupos.

16. Expone un analisis de proporcionalidad en torno a la figura del agente encubierto.
Asi, para determinar la razonabilidad de la constitucionalidad del agente encubierto la
AN expone que el crimen organizado “(...) llegan a tener tal poder ilicito y
capacidad economica, que diversifican sus actividades (trafico de drogas, trata de
personas, trafico de armas, contrabando de animales, falsificaciones, terrorismo,
secuestro, extorsion a cambio de proteccion, falsificaciones, entre otras), tanto a
nivel nacional como internacional, lo que complica al extremo la investigacion penal
v la obtencion de pruebas de cargo’; por lo que, se exige “la adopcion de métodos de
investigacion considerados hasta la fecha como extraordinarios, siempre dentro de
los parametros establecidos en la Constitucion y la Ley”’; siendo el agente encubierto
una de estas figuras.

17. Respecto a la validez del objetivo que persigue el Estado a través de la figura del
agente encubierto, la AN expone que: “La Constitucion de la Republica, garantiza la
seguridad humana, a través de politicas y acciones integradas, para asegurar la
convivencia pacifica de las personas, promover una cultura de paz y prevenir las
formas de violencia y discriminacion y la comision de infracciones y delitos”, en este
sentido, el agente encubierto es “una figura excepcional para investigaciones que se
encuentra reglamentada de forma estricta, bajo conductas ajustadas por los 6rganos
competentes”’; ademas, es un “medio de investigacion eficaz, en la lucha contra las
formas més violentas de criminalidad, pero siempre conforme a los principios de
proporcionalidad y del debido proceso consagrado en nuestra Constitucion”.

18. En cuanto a la proporcionalidad de la medida, la Asamblea Nacional refiere que la
figura del agente encubierto es idonea ya que su intervencion es justificada puesto que
“la seguridad es un deber del Estado garantizado en la Constitucion para que el
ciudadano viva en un ambiente de paz y sin violencia’; asi mismo, es necesaria para
combatir “ciertos delitos de criminalidad organizada, el legislador debid crear
nuevos mecanismos y técnicas de investigacion de caracter excepcional que
contrasten ciertas conductas delictivas organizadas y que, a la vez, protejan de la
mejor manera al bien juridico protegido y causen menor lesién a los derechos de las
personas, que en ‘ultima ratio” constituye la figura del agente encubierto”.
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19. Contintia exponiendo que el agente encubierto “no actta a su libre albedrio, sino que
incluso, puede ser aprehendido, detenido o sancionado por un acto ejecutado por
fuera de lo autorizado”; por lo que, de no cumplirse con las condiciones imperativas
contempladas en el COIP resulta imputable y responsable civilmente por sus actos.

20. En la audiencia publica del caso, el representante de la Asamblea Nacional ratificé los
alegatos planteados en su escrito.

21. En cuanto a la vacatio legis la AN considera que la solicitud del accionante es
improcedente.

4.2.2 Presidencia de la Republica

22. La presidencia de la Republica considera que la demanda es improcedente, debido a
que la misma no se enmarca en el contenido de los literales a) y b) del numeral 5 del
articulo 79 de la LOGJCC, ya que el accionante no expone como la norma impugnada
se contrapone con el ordenamiento constitucional, sino que simplemente el accionante
“se limita a citar textos de autores fuera de contexto y a enumerar varios principios
constitucionales, pero de manera alguna argumenta de qué manera los articulos cuya
inconstitucionalidad se demanda contravienen la Constitucion (...) o qué relacion
tienen con su pretension”.

23. Asi mismo, la presidencia considera que no existe inconstitucionalidad respecto del
articulo 483 del COIP, el cual tiene relacién con el articulo 484 de la misma norma y
que no ha sido considerado por el accionante. Al respecto, transcribe el contenido de
los articulos en mencidn e indica:

De la simple lectura de estos dos articulos se aprecia que las aseveraciones del
accionante carecen de todo sentido, pues el articulo 483 sefiala claramente que las
operaciones encubiertas se ejecutaran de manera excepcional y siempre bajo la direccion
de la Unidad Especializada de la Fiscalia General del Estado; es decir, no cualquier
funcionario policial puede ejercer una operacion encubierta, sino solo cuando el fiscal lo
considere completamente necesario para la investigacion de un delito.

24. Refiere que el segundo inciso del articulo 483 del COIP “(...) de ninguna manera
significa una carta abierta para cometer cualquier delito (...)”". Esta exencion de
responsabilidad va inescindiblemente ligada a varios requisitos de inexcusable
observancia que se establecen en la misma norma.”; por lo que, “(...) para que las
conductas ejecutadas por el agente encubierto se encuentren exentas de
responsabilidad penal o civil debe reunir tres requisitos: primero, que sea
consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion; segundo, que guarde la
debida proporcionalidad con la finalidad de la misma; y tercero, que no constituya
una provocacion del delito (Articulo 484 No. 3)”.

25. Lo referido indica la presidencia, es l6gico, debido a que:
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(...) al ser la actividad del agente encubierto claramente peligrosa, no resulta dificil
imaginar que puede verse durante su actuacion, compelido a cometer un ilicito, ya sea
para ganar la confianza de los integrantes de la organizacion delictiva o incluso como
una manera de que su vida no corra riesgo, pues el incumplimiento de una orden de los
integrantes de estas bandas delictivas le puede significar un serio riesgo. No obstante la
propia ley sefiala cuales son los requisitos que se deben cumplir para que se configure la
exencion de responsabilidad, los cuales se convierte en limites para la actuacion del
agente.

26. Los limites que refiere la Presidencia son: 1. “(...) que el delito sea consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion, ya que la exencion no se refiere a
cualquier delito que él pueda cometer, sino que éste debe cometerse para lograr los
fines de la investigacion. Respecto de otros delitos en que se incurra y que no
guarden relacion con la investigacion, el agente debera responder de conformidad
con las normas juridicas pertinentes”. 2. “(...) que el trabajo del agente encubierto
guarde la debida proporcionalidad con la finalidad de la investigacion, es decir, su
actuacion debe ser proporcional y razonable, y el eventual delito ejecutado tendra
que guardar relacion con el objeto de la investigacion”; y 3. “(...) la excepcional
ejecucion de delitos por el agente encubierto no debera consistir en un acto de
provocacion, lo que significa que el agente encubierto no puede incitar o instigar a
otro a cometer un delito, quedando su actuacion restringida a identificar a los
participantes, reunir y recoger informacion, elementos de conviccién y evidencia Util
para los fines de la investigacion, pero en ningln caso le sera permitido impulsar
delitos que no sean iniciativa previa de los investigados”.

27. De igual modo, expone que “(...) nos encontramos frente a un caso de exclusion de la
antijuricidad establecido en el articulo 30 del Codigo Orgéanico Integral Penal, en
razon de que el agente encubierto actda en cumplimiento de un deber legal, y una
orden legitima de autoridad competente ya que es el Fiscal quien autoriza y dirige al
operacién (sic) encubierta, por lo que el cometimiento de algin delito que sea
consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacién y guarde la debida
proporcionalidad con su finalidad (...)”.

28. En la audiencia llevada a cabo en esta causa, la presidencia de la Republica reafirmé
los argumentos presentados en su contestacion.

29. Sobre la vacatio legis la presidencia de la Republica explica que el periodo para la
entrada en vigencia de una norma estd establecido en la ley; por lo que, es
inexplicable que el accionante pretenda extender la vigencia de la norma a través de
esta accion.

30. En razdn de lo mencionado, la presidencia de la Republica solicita se deseche la
demanda.

4.2.3 Procuraduria General del Estado
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31. La PGE describe lo que es un agente encubierto e indica que la demanda es
improcedente, ya que “(...) el agente encubierto unicamente de manera excepcional
estara exento de responsabilidad por aquellos delitos en los que deba incurrir dentro
de la investigacion encargada por parte de la Fiscalia; es decir, si el agente
encubierto que no es sino un miembro policial (unidad judicial especializada), realiza
actos ajenos a la investigacion por la cual ingreso de encubierto, sera responsable,
imputable y sancionado bajo las normas juridicas existente”.

32. Indica que la actuacion del agente encubierto “debe ser proporcional, los actos que se
ejecute en ejercicio de su profesion deben estar adecuados a la conducta penal que se
pretende evitar a través de estas operaciones encubiertas, caso contrario este sera
responsable civil y penalmente por los actos cometidos y sancionado conforme a la
ley”. De igual modo, menciona que las operaciones encubiertas se encuentran
regladas en el mismo COIP, por lo que, la interpretacion realizada por el accionante
es equivocada, al considerar que el agente encubierto no sera responsable por las
actuaciones que realice en asuntos ajenos a la investigacion.

33. Respecto a la incompatibilidad con el derecho a la igualdad y no discriminacion, la
PGE refiere que:

“(...) el agente encubierto no es sino una persona que cumpliendo con su profesion se
infiltra en una organizacion criminal, con el fin de evitar hechos delictivos cometidos por
organizaciones criminales, situacion que por el riesgo de su profesion u oficio dista
mucho de las personas comunes y de otras profesiones. Hablar que el articulo impugnado
viola el derecho a la igualdad no es pertinente, porque evidentemente existe un trato
diferente para situaciones distintas (profesiones diferentes), y siempre y cuando como lo
tipifica el articulo 438 del Cddigo Orgénico Integral Penal, '... sea consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la
finalidad de la misma, caso contrario sera sancionado de conformidad con las normas
juridicas pertinentes”. (Enfasis en el texto original).

34. En la audiencia publica la PGE reafirm6 su posicion juridica, e indicd que existe la
necesidad de acudir a métodos excepcionales de investigacion, los cuales se
encuentran limitados por los jueces que conoceran las causas en las que participaron
estos agentes; asi mismo indico el articulo 20 de la Convencién de Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

35. Respecto a la vacatio legis esta entidad refiere que no procede pronunciarse al
respecto debido a que no es parte del control constitucional abstracto.

4.3. Informacion instituciones publicas

4.3.1 Fiscalia General del Estado
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36. Mediante escrito de 23 de noviembre de 2020, la Fiscal General del Estado remitio un
informe técnico en torno a la figura del agente encubierto. La FGE expone los
antecedentes que dieron origen a este tipo de mecanismos especiales de investigacion,
refiere instrumentos internacionales empleados para promover la cooperacion,
prevenir y combatir eficazmente la delincuencia organizada transnacional.

37. Refiere que el Ecuador es parte de la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional o Convencion de Palermo, cuyo articulo 20
establece técnicas especiales de investigacion; las cuales han sido adecuadas a la
normativa interna, especificamente en los articulos 483 y 484 del COIP. Asi, el agente
encubierto:

(...) es el funcionario publico (Policia generalmente), que con autorizacion especial del
Estado a través de una Resolucion de un Fiscal Especializado, con identidad supuesta
proporcionada por el mismo Estado, mediante Resolucion fundada y teniendo en cuenta
los fines de la investigacién, pueda involucrarse o ingresar a una organizacion delictual
estructurada, con el objetivo de identificar a los miembros o estamentos de la
organizacion, recabar informacion relevante para los fines de la investigacion, o recabar
elementos de conviccion y evidencia util para tales fines.

38. En cuanto a la excepcion de responsabilidad civil o penal determinada en el segundo
inciso del articulo 483 del COIP, la FGE indica que la misma no es amplia, sino que
es restringida y esta

encaminada a los delitos de accion u omisién que sean consecuencia necesaria del
desarrollo de la investigacién y guarden la debida proporcionalidad con los fines de la
misma. Es decir, el agente encubierto no tiene carta abierta para delinquir, no le cubre
una inmunidad, ni sus actos quedarian en la impunidad; debe ponderar el
quebrantamiento de la norma (delito) en un hecho con consecuencias penalmente
relevantes, pues, debe considerar los limites que impone la norma antes citada y la
autorizacién fundamentada otorgada por el Fiscal Especializado, ya que de rebasar tales
limites, se someterd a las sanciones previstas en la ley, entre ellas la privacion de su
libertad.

39. Continta explicando que el agente encubierto se encuentra prohibido de impulsar
delitos que no sean de iniciativa previa de los investigados; por lo que, no puede
“promover, sembrar la idea, ser el cerebro de la perpetracion de delitos al interior
de la organizacién; de asi hacerlo, serd procesado y sancionado penalmente como
cualquier ciudadano”.

40. Refiere que la excepcionalidad a la responsabilidad del agente encubierto encuentra
sus limites en la legislacién interna, y que cuando estos limites son superados, es
sujeto de procesamiento penal como cualquier otro infractor; tanto es asi, que el
articulo 489 del COIP regula las circunstancias en que el agente encubierto resulte
procesado; por lo que, no se puede afirmar que el agente encubierto “estd excepto
integralmente de responsabilidad penal, y que en tales circunstancias, esté
vulnerando el principio de igualdad previsto constitucionalmente; sino que el Estado
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protege en actos puntuales y necesarios calificados de ilicitos que sean perpetrados
por el oficial publico que ha actuado a su nombre, realiza la busqueda de la verdad
histérica de hechos delictuales de la organizacién, arriesgando su vida y la de su
familia”.

41. La FGE refiere que las operaciones encubiertas guardan concordancia con el disefio
contemplado en la Convencion de Palermo; asi como cumple con los principios
aplicables a las técnicas especiales de investigacion; asi, para la operatividad la FGE
dicté el Reglamento para la aplicacion de operaciones encubiertas que “tiene la
misma linea de enfoque que da la Convencion de Palermo”. Sobre la especialidad, la
FGE ha creado mediante Resolucion No. 005-2018-FGE, de 29 de enero de 2018, la
Unidad Nacional Especializada de Investigacion contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (UNIDOT); en cuanto a la practica de esta técnica, la FGE report6 el
desarrollo de dos investigaciones las cuales se encuentran en etapa de instruccion
fiscal; sin que exista “reporte de abusos o excesos por miembros policiales que han
actuado como agentes encubiertos”.

4.3.2 Policia Nacional

42. El 01 de diciembre de 2020, la Policia Nacional presentd un informe técnico
relacionado al caso; en el mismo se indica que no se han iniciado acciones
administrativas a funcionarios policiales que han actuado como agentes encubiertos,
por lo que, ‘“del registro de la informacion de Acciones Previas y Sumarios
Administrativos del Departamento Nacional de Asuntos Internos, el cual indica que
no existen investigaciones que se hayan iniciado o se estén tramitando Sumarios
Administrativos con servidores policiales designados como agentes encubiertos”.

43. De igual modo, indicé que en el afio 2019, se llevé a cabo el primer curso de
formacion de agentes encubiertos del cual habrian participado 35 servidores
policiales, se informo sobre la malla curricular.

V. Andlisis constitucional

44. Previo a efectuar el analisis de constitucionalidad por el fondo de las normas que a
criterio del accionante serian contrarias a la Constitucion, es necesario realizar varias
consideraciones.

45. El control abstracto de constitucionalidad tiene como principal objetivo el garantizar
la unidad y coherencia del ordenamiento juridico al determinar incompatibilidades de
las normas infraconstitucionales respecto de las normas consagradas en la
Constitucion de la Republica; sin embargo, este control se rige por los principios
previstos en el articulo 76 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, de ahi que debe estar orientado a permitir la permanencia de las
disposiciones en el ordenamiento juridico; ademas, se presume la constitucionalidad

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel.(593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 13-14-IN/21
DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

de las normas juridicas expedidas por la Funcion Legislativa, y en caso de duda, no se
debera declarar la inconstitucionalidad®.

46. Otro aspecto a tomar en cuenta es que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional establece en el articulo 79 numeral 5 que las demandas de
inconstitucionalidad deben contener “Argumentos claros, ciertos, especificos y
pertinentes, por los cuales se considera que exista una incompatibilidad normativa’;
en tal sentido, el accionante estd compelido a cumplir con cierta carga argumentativa*
que permita a este Organismo hacer un pronunciamiento en el marco del control
abstracto de constitucionalidad.

47. De otro lado, esta Corte advierte que el control de constitucionalidad opera respecto
de aquellas normas que estan en capacidad de producir efectos juridicos. En tal
sentido, la disposicion final del COIP, en tanto determiné un periodo de vacatio legis,
consistente en que el referido cuerpo normativo entraba en vigor luego de
transcurridos 180 dias desde su publicacién en el Registro Oficial -lo cual, tuvo lugar
el 10 de agosto de 2014-, agotd sus efectos juridicos a tal fecha. Es decir, cumplido el
plazo de 180 dias, la disposicion final del COIP dejé de tener efectos; razén por la
cual, resulta inoficioso en momentos actuales proceder a efectuar un control de
constitucionalidad de la misma.

48. En el presente asunto, el accionante considera que el segundo inciso del articulo 483
del COIP es contrario al derecho a la igualdad, ya que existiria una distincion
totalmente injusta entre las personas y los agentes encubiertos a quienes “se les
excluye de la responsabilidad penal por su caracter profesional en investigacion
encubierta”; por su parte, la Asamblea Nacional refiere que no existiria tal afectacion
debido a que la figura del agente encubierto persigue un fin legitimo el cual es
precautelar la seguridad humana y combatir el crimen organizado. En este mismo
sentido, la Presidencia de la Republica y la PGE coinciden en que ‘(...) para que las
conductas ejecutadas por el agente encubierto se encuentren exentas de
responsabilidad penal o civil debe reunir tres requisitos: primero, que sea
consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion; segundo, que guarde la
debida proporcionalidad con la finalidad de la misma; y tercero, que no constituya
una provocacion del delito (Articulo 484 No. 3)”.

49. Con base en lo expuesto y atendiendo la carga argumentativa que consta en la
demanda asi como en sus alcances la cual se centra en la presunta vulneracion al
derecho a la igualdad, este Organismo ha considerado pertinente delimitar el analisis
constitucional a través de la formulacion del siguiente problema juridico:

¢El segundo inciso del articulo 483 del COIP es contrario al derecho a la igualdad
y no discriminacion, previsto en los articulos 66 numeral 4 y 11 numeral 2 de la
Constitucion?

3 Corte Constitucional. Caso No. 0021-13-IN; sentencia No. 006-16-SIN-CC, Pag. 11.
4 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 47-15-IN/21, parrafos 28 y 29.
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50. Con la finalidad de dar contestacion al problema juridico planteado, este Organismo
parte de la idea de comprender qué se entiende por crimen organizado; concepto que
no se encuentra definido de manera univoca; sin embargo, la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional (UNTOC o Convencién
de Palermo) en su articulo 2 (a) refiere: “Por ‘grupo delictivo organizado’ se
entendera un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto
tiempo y que actle concertadamente con el propdsito de cometer uno o més delitos
graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material®; en atencién a la norma referida, se pueden extraer caracteristicas que
poseen estos grupos; entre ellas, la presencia de un grupo de personas, es decir, “se
habla de crimen organizado cuando en esa organizacién participan y colaboran mas
de una persona. Este grupo de personas se organizan en la comision de delitos
estableciendo una continuidad temporal. Su objetivo y deseo es perdurar en el
tiempo 8. En cuanto a la motivacion que poseen estos grupos, podriamos decir que la
misma estd basada en la obtencion de beneficios, por lo que su existencia se justifica
en la medida que sea rentable para sus miembros. Estos beneficios se concretan en
acciones racionales que son planificadas, de tal manera que detrds de cada operacion
llevada a cabo por el grupo hay una premeditacion y una planeacion. Finalmente, los
instrumentos empleados por estas organizaciones para obtener sus beneficios se
relacionan principalmente con acciones ilicitas de violencia y amenaza.

51. Justamente, los Estados preocupados por las repercusiones econdmicas y sociales que
se derivan de las actividades de la delincuencia organizada, y con la finalidad de
fortalecer la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente esas actividades
en los ambitos nacional, regional e internacional, concretaron la Convencion de
Palermo, cuyo objeto es “promover la cooperacion para prevenir y combatir mds
eficazmente la delincuencia organizada transnacional”’; instrumento internacional
del cual el Ecuador es parte, y por tanto forma parte de la legislacion ecuatoriana®; y,
que en su articulo 20 dispone:

® Convencidn de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional (UNTOC) Resolucién
55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000. Suscrita por el Ecuador el 13 de diciembre
de 2000 'y ratificada el 17 de  septiembre de  2002. Disponible  en:
https://www.unodc.org/documents/treatiessf UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf
6 Jiménez Serrano J. Crimen Organizado: Una aproximacion al fendmeno. Gaceta Internacional de
Ciencias Forenses. 2015, pég. 24.

7 Art. 1. Convencion de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional (UNTOC)
Resolucién 55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000. Suscrita por el Ecuador el 13 de
diciembre de 2000 vy ratificada el 17 de septiembre de 2002. Disponible en:
https://www.unodc.org/documents/treatiessf UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf
8 Esto en atencion al articulo 425 de la CRE que dispone: “El orden jerdrquico de aplicacion de las
normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas;
las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demés actos y decisiones de los poderes publicos

().
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1. Siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico
interno, cada Estado Parte adoptara, dentro de sus posibilidades y en las condiciones
prescritas por su derecho interno, las medidas que sean necesarias para permitir el
adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere apropiado, la utilizacién
de otras técnicas especiales de investigacion, como la vigilancia electrénica o de otra
indole y las operaciones encubiertas, por sus autoridades competentes en su territorio con
objeto de combatir eficazmente la delincuencia organizada.

52. En atencién a lo mencionado, se observa que a nivel internacional es posible la
utilizacion de técnicas especiales de investigacion. Por su parte, la Constitucion de la
Republica del Ecuador (CRE) determina como uno de los deberes del Estado el
“(g)arantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad
integral y a vivir en una sociedad democrdtica y libre de corrupcién ™. En este punto,
es importante referir que la nocion vinculada al término de seguridad se ha
transformado; asi la idea de la seguridad estadocéntrica ha sido reemplazada por una
seguridad basada en las personas; entendida esta ultima como seguridad humana, la
misma que se encuentra reconocida constitucionalmente en el articulo 393 que
dispone:

El Estado garantizara la seguridad humana a través de politicas y acciones integradas,
para asegurar la convivencia pacifica de las personas, promover una cultura de paz y
prevenir las formas de violencia y discriminacion y la comision de infracciones y delitos.
La planificacion y aplicacién de estas politicas se encargara a érganos especializados en
los diferentes niveles de gobierno.

53. Del articulo en mencion se distingue que la seguridad humana sera garantizada por el
Estado con la finalidad de asegurar diferentes objetivos, siendo estos: la convivencia
pacifica, la cultura de paz y la prevencion de formas de violencia, discriminacion y
comisién de infracciones y delitos; para lograrlo se emplearan politicas publicas, las
cuales se encuentran instrumentadas de diversas formas, entre ellas las normativas.

54. Adicionalmente, el articulo 11 numeral 9 de la CRE dispone que el més alto deber del
Estado

(...) consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion. El
Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actlie en ejercicio de una
potestad publica, estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos. El Estado ejercerd de forma inmediata el
derecho de repeticién en contra de las personas responsables del dafio producido, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y
por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia
condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que haya sufrido

9 CRE. Articulo 3 numeral 8.
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pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de
servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de
ellos.

55. La CRE determina que la Fiscalia General del Estado es la institucion encargada de
dirigir, de oficio o a peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal;
para lograr esto, esta entidad “organizara y dirigird un sistema especializado integral
de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses, que incluira un personal de
investigacion civil y policial; dirigira el sistema de proteccion y asistencia a victimas,
testigos y participantes en el proceso penal; y, cumplird con las demas atribuciones
establecidas en la ley "°.

56. Concomitantemente, la Carta constitucional dispone que la Policia Nacional es una
institucion de proteccion de los derechos, libertades y garantias de los ciudadanos?t,
cuya mision es atender la seguridad ciudadana y el orden publico, y proteger el libre
ejercicio de los derechos y la seguridad de las personas dentro del territorio nacional,
sus miembros tendran una formacion basada en derechos humanos, investigacion
especializada, prevencion, control y prevencion del delito y utilizacion de medios de
disuasion y conciliacion como alternativas al uso de la fuerza'?2. En cuanto a su
juzgamiento, la Constitucion dispone: “Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional seran juzgados por los érganos de la Funcién Judicial; en el caso
de delitos cometidos dentro de su mision especifica, seran juzgados por salas
especializadas en materia militar y policial, pertenecientes a la misma Funcion
Judicial. Las infracciones disciplinarias seran juzgadas por los 6rganos competentes
establecidos en la ley 3.

57. En tal sentido, del marco internacional y nacional referido; y, de la situacion actual
que vive el Ecuador, que es de conocimiento publico, se evidencia la necesidad no
solo de tipificar infracciones y sanciones tendientes a frenar al crimen organizado;
sino que ademas para llegar a tal objetivo debe procurarse el establecimiento de
técnicas de investigacion eficientes; sin que esto signifique que el exceso o el abuso
en la aplicacion de dichas técnicas esté exento de las responsabilidades previstas en el
propio ordenamiento juridico.

58. Ahora bien, normativamente el Codigo Organico Integral Penal contempla un capitulo
vinculado a “Actuaciones y Técnicas Especiales de Investigacion”* en su seccion
tercera se exponen las técnicas especiales de investigacion, siendo las operaciones
encubiertas uno de estos mecanismos; asi, el articulo 483 del COIP determina que
esta técnica de investigacion es excepcional, y se encuentra bajo la direccion de una
unidad especializada de la FGE, la misma es planificada y ejecutada con el personal

10 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 195.

11 CRE. Articulo 158.

2 CRE. Articulo 163.

13 CRE. Articulo 160.

14 COIP. Libro Segundo, Titulo cuarto, Capitulo Segundo. Arts. 459-497.
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del Sistema Especializado Integral de Investigacion, de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, a fin de determinar una operacion encubierta y autorizar a sus agentes para
involucrarse o introducirse en organizaciones o agrupaciones delictuales ocultando su
identidad oficial, con el objetivo de identificar a los participantes, reunir y recoger
informacion, elementos de conviccion y evidencia atil para los fines de la
investigacion.

59. De igual modo, el articulo 484 del COIP determina que las operaciones encubiertas se
manejaran por diferentes reglas, siendo estas:

Reglas.- Las operaciones encubiertas deberan observar las siguientes reglas:

1. La operacion encubierta serd dirigida por la unidad especializada de la Fiscalia.
Podra solicitarse por el personal del Sistema especializado integral de investigacién, de
medicina legal y ciencias forenses, entregando a la o al fiscal los antecedentes necesarios
que la justifiquen.

2. La autorizacion de la o el fiscal deberéa ser fundamentada y respondera al principio de
necesidad para la investigacion, se debera imponer limitaciones de tiempo y controles que
sean de utilidad para un adecuado respeto a los derechos de las personas investigadas o
procesadas.

3. En ningln caso sera permitido al agente encubierto, impulsar delitos que no sean de
iniciativa previa de los investigados.

4. La identidad otorgada al agente encubierto sera mantenida durante la version que se
presente en el proceso. La autorizacion para utilizar la identidad no podra extenderse por
un periodo superior a dos afios, prorrogable por dos afios mas mediante debida
justificacion.

5. De ser necesario en el caso concreto investigado, todo agente encubierto tendra las

mismas protecciones que los testigos.

6. Las versiones del agente encubierto servirdn como elementos de conviccion dentro de
la investigacion.

7. En caso de realizar diligencias que requieran autorizacién judicial, la o el Fiscal las
solicitard al juzgador competente por cualquier medio, guardando la debida reserva.

8. Los elementos de conviccion obtenidos por agentes encubiertos no autorizados carecen
de todo valor.

60. Doctrinariamente, la figura del agente encubierto ha sido definida como “aquella
persona que integrada de ordinario, dentro de la estructura orgénica de los servicios
policiales o de acuerdo con éstos, se introduce, ocultando su verdadera identidad,
dentro de una organizacién criminal, con la finalidad de recabar informacién de la
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misma, y proceder, en consecuencia a su desarticulacién "*®. De igual modo, se ha
considerado que este tipo de figura es parte de una técnica de investigacion
extraordinaria empleada para la persecucion penal de delitos de especial peligrosidad
o de dificil esclarecimiento, utilizada cuando los métodos tradicionales de
investigacion han fracasado o no aseguran el exito para llevar a cabo el juzgamiento
de dichas conductas?®.

61. De las referencias legales y doctrinarias expuestas se puede concluir que la figura del
agente encubierto, de modo general, es un funcionario policial seleccionado y
especializado, que se infiltra por disposicion de la autoridad competente, en el caso
ecuatoriano por parte de la FGE, en una organizacién criminal cambiando su
identidad, con la finalidad de proporcionar informacién que permita el enjuiciamiento
de los miembros que la componen; por lo que, el empleo del agente encubierto es una
técnica de investigacion eficaz que permite la obtencion de evidencias probatorias e
identificacion de los involucrados en el delito, ya que, el agente al infiltrarse de modo
clandestino a la escena misma del crimen, observa personalmente los hechos
delictivos practicados por los autores y participes de la organizacion criminal. Por
tanto, no es una técnica ordinaria de investigacion, sino es excepcional y su actuacion
siempre debera ser proporcional al fin de la investigacion.

62. Finalmente, es importante indicar que el agente encubierto no es lo mismo que el
agente provocador; el segundo:

(...)interviene para inducir o incitar a cometer el delito (para la provocar la realizacion
del delito) y su actuacién determina que una o varias personas incurran en un delito que
no tenian propuesto realizarlo con anterioridad, o en caso no hubiesen dado inicio formal
a su preparacién; mientras que el agente encubierto se infiltra en una organizacion
criminal para determinar su estructura, funcionamiento e identificar a sus integrantes,
esto es, para demostrar o acreditar que una o varias personas tenian ya la predisposicion
de realizar actividades ilicitas, o que contintan practicando dichas actividades y cuyo
descubrimiento se pretende. EI conocimiento y la voluntad de dirigir el comportamiento
hacia la realizacién del hecho delictivo surge en este caso en la persona del autor
vinculado al crimen organizado y no en el agente encubierto?’.

63. De otro lado, la responsabilidad penal, se presenta cuando al autor o participe de una
conducta contraria al ordenamiento juridico penal le es impuesta una sancién prescrita
en la ley penal; mientras que la responsabilidad civil se define como la obligacion de
toda persona de pagar por los dafios y perjuicios que cause en la persona o patrimonio
de otra. Justamente, el accionante considera que el segundo inciso del articulo 483 del

15 Seoane Spiegelberg, J.L. Aspectos procesales del delito de trafico de drogas. Actualidad Penal (1996)
pdg. 342; en Molina Pérez Teresa. “Técnicas especiales de investigacion del delito: el agente
provocador, el agente infiltrado y figuras afines”, en Anuario Juridico y Econémico Escuriales, XLII
(2009), pag. 156.

16 Cfr. Ramirez Jaramillo Andrés David. El agente encubierto frente a los derechos Fundamentales a la
intimidad y a la no autoincriminacion”. Universidad de Antioquia. 2010, péag. 28.

17 Cfr. Tribunal Constitucional de la Republica del Perd. CSO 04750-2007-PHC/TC de 09 de enero de
2008.
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COIP es contrario al derecho a la igualdad y no discriminacion debido a que el agente
encubierto estaria exento de estas responsabilidades en el ejercicio de sus funciones.

64. Respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion®, la Constitucion de la
Republica en su articulo 66 numeral 4 consagra el derecho a la “igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion”. La dimension formal se encuentra
constitucionalmente determinada en el articulo 11 numeral 2 que establece: “Todas
las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes vy
oportunidades”, sobre esto, este Organismo ha indicado “la igualdad formal implica
un trato idéntico a sujetos-individuales o colectivos- que se hallen en la misma
situacion”™®.

65. Por su parte, la dimensién material establecida en el articulo 11 numeral 2, inciso 3 de
la CRE establece que: “El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real a favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad”. Esta dimension del derecho supone, que los sujetos que se
encuentren en condiciones diferentes requieren un trato distinto que permita equiparar
el goce y ejercicio de sus derechos a personas que se encuentran en situaciones
distintas.

66. Ahora, la Corte Constitucional ha determinado que para la configuracion de un
tratamiento discriminatorio se debe verificar tres elementos. En primer lugar, el
elemento de comparabilidad entre los destinatarios de un acto o conducta especifica,
esto es, que ““[...] dos sujetos de derechos [estén] en igual o semejantes condiciones
[...1"%. En segundo lugar, la constatacion de un trato diferenciado por una de las
categorias enunciadas de forma ejemplificativa en el articulo 11.2 de la CRE. En
tercer lugar, la verificacion del resultado por el trato diferenciado, que puede ser una
diferencia justificada o una diferencia que discrimina®*. Adicionalmente, esta Corte ha
indicado que la diferencia justificada se presenta, en principio, cuando se promueve
derechos, mientras que la diferencia discriminatoria se presenta cuando Se tiene como
resultado el menoscabo o la anulacion del reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos?.

67. Con relacion al primer elemento, este Organismo ha expuesto que en principio, se
podra determinar la presencia de un trato discriminatorio si se evidencia que los
individuos, sobre quienes recae la conducta que se reputa discriminatoria, estan en

18 Este Organismo en la Sentencia No. 55-16-IN/21 de 12 de mayo de 2021 determiné que: “El derecho y
principio a la igualdad y no discriminacion son una piedra angular del Estado de Derechos y Justicia
por lo que todas las disposiciones que componen el ordenamiento juridico deben adecuarse a su tutela y
promocion”.

19 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 7-11-Al/19 de 28 de octubre de 2019, parr. 18.

20 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 429-14-EP/20 de 13 de febrero de 2020, parr. 18 y
dictamen No. 1-18-RC/19 de 28 de mayo de 2019, parr. 31.

2L Cfr. Corte Constitucional del Ecuador, dictamen No. 1-18-RC/19 de 28 de mayo de 2019, parr. 31,
sentencias No. 6-17-CN/19 de 18 de junio de 2019, parr. 18, No. 159-11-JH/19 de 26 de noviembre de
2019, parr. 75.
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semejantes o idénticas condiciones. Al no existir el elemento de comparabilidad, no
se podria considerar a un trato diferenciado como discriminatorio, puesto que
existirian diferencias que lo justifican y que no permiten brindar un tratamiento
idéntico o equiparable?. En el presente asunto, este Organismo no observa que se
cumpla con este elemento, toda vez que, se pretenderia comparar a agentes estatales
que se encuentran realizando técnicas de investigacion especiales bajo la direccion de
la Fiscalia General del Estado con las personas naturales o juridicas que no cumplen
con dichas funciones y que actian de manera libre adecuando sus actuaciones al
cometimiento de infracciones penales ordinarias; lo cual no procede.

68. De otro lado, este Organismo ha referido también que no todo trato diferenciado es
inconstitucional. Esto significa que no se encuentra prohibido que el legislador
establezca diferencias entre sujetos, solo que en caso de hacerlo, la medida
diferenciada debe estar debidamente justificada y ser razonable. Cabe resaltar que el
nivel de escrutinio respecto de un trato diferenciado debe ser mayor cuando se trata de
una categoria sospechosa de discriminacion en la que se presume la
inconstitucionalidad del trato?*. Ahora bien, cuando la distincion no se base en una
categoria sospechosa o al menos sea una de las protegidas por la Constitucion, el
escrutinio sobre la presunta distincién inconstitucional es uno de mera
razonabilidad®.

69. En el caso en concreto, no se observa que se encuentre bajo analisis una categoria
protegida en el numeral 2 del articulo 11 de la CRE y tampoco se encuentra una
categoria sospechosa a ser analizada; sin embargo, la medida crearia para el
accionante la idea de un privilegio®® a favor de quienes actan como agentes
encubiertos, esto es; brindar una exclusion de responsabilidad civil y penal; por lo
que, este Organismo considera adecuado verificar si la medida legislativa determinada
en el inciso segundo del articulo 483 del COIP es iddnea, necesaria y proporcional.

70. En cuanto a la idoneidad, la Corte Constitucional ha sostenido que implica que la
medida tomada sea adecuada para cumplir el fin constitucional, es decir, que sea

23 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 14-18-CN/20 de 15 de enero de 2020, parr. 20 y
21 y sentencia No. 23-17-IN/20 de 14 de octubre de 2020, parr. 24 y 25.

24 Cfr. Corte Constitucional, sentencia No. 7-11-1A/19 de 28 de octubre de 2019, parr. 33.

25 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 1-18-IN/21 de 08 de septiembre de 2021, parr.
30.

% CFR. Vasquez Daniel, “Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar”. Capitulo
Il. “Test de Igualdad y no discriminacion”, México, UNAM, 2018, pag. 87-88. “En las sentencias C-
673/01 y C-372/11, la corte colombiana desarrolla un test a partir de distintos niveles de intensidad, que
son muy parecidas a las esgrimidas en México por la jurisprudencia 37/2008 bajo el rubro Igualdad.
Casos en los que el juez constitucional debe hacer un escrutinio estricto de las clasificaciones
legislativas (interpretacién del articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos), asi como la sentencia de amparo en revision 172/2008. En relacion con la intensidad
estricta, la corte colombiana especifica que si bien el punto de partida es la amplia potestad de
configuracion del legislador, hay limitaciones constitucionales que justifican la aplicacién de un test de
mayor intensidad en el escrutinio. En particular, este tipo de test se ha utilizado por la corte colombiana
cuando: (...) d) Cuando se examina una medida que crea un privilegio”.

Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4254/15.pdf
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conducente a la finalidad constitucionalmente valida. Al respecto, de lo mencionado
anteriormente se observa que la Constitucién de la Republica contempla el garantizar
una cultura de paz, seguridad y prevencion de todo tipo de violencia, asi como
prevenir el cometimiento de delitos como un fin valido; en este sentido, determinar al
agente encubierto como una técnica de investigacion especial y excepcional empleada
para combatir el crimen organizado y brindar informacion desde el interior de estos
grupos es una medida idonea para cumplir con tal fin.

71. De otro lado, el agente encubierto es un profesional policial entrenado para infiltrarse
e introducirse en organizaciones delictivas, que no pueden ser investigadas de manera
tradicional; cuyo fin es obtener informacion de la agrupacién delictiva asi como
lograr su desarticulacion; en tal sentido, el agente estatal debe tener un margen de
accion que le permita involucrarse con la organizacion delictiva sin llamar la atencion
y asegurar que las acciones llevadas a cabo exclusivamente en el ambito de la
investigacion se encuentren exentas de responsabilidad; por tanto, considerar que el
agente encubierto se encuentre exento de responsabilidad civil y penal es una medida
idonea para prevenir el cometimiento de delitos, propender a una cultura de paz y
seguridad integral como finalidades constitucionalmente validas.

72. A pesar de lo mencionado, es importante referir que el agente encubierto contrario a
la afirmacion planteada por el accionante, respecto a que tiene libertad para asesinar;
sus actuaciones deben enmarcarse en el &ambito de la legalidad, el propio articulo bajo
analisis dispone que la exencion de responsabilidad se relaciona Unicamente respecto
a aquellos delitos en que deba incurrir o que no haya podido impedir, siempre que
sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la debida
proporcionalidad con la finalidad de la misma, caso contrario serd sancionado de
conformidad con las normas juridicas pertinentes; es decir, si el agente encubierto
comete delitos fuera del ambito de la investigacion sera juzgado y sancionado como
cualquier infractor. Asi, se debe considerar también que la exencion de
responsabilidad determinada a favor de quien actla como agente encubierto se
encuentra limitada respecto a la proporcionalidad de la investigacion, esto significa
que su actuacién debera ser proporcional y razonable al fin de la investigacion
considerada por la FGE, y el cometimiento de los hechos ilicitos deberan guardar
relacion con la investigacion llevada a curso, caso contrario, no existiria exencion de
responsabilidad alguna.

73. Adicionalmente, el propio COIP determina que las operaciones encubiertas deben
cumplir reglas para su desarrollo; al respecto, el articulo 484 dispone que la operacion
encubierta en la que se cuente con un agente encubierto sera dirigida por una unidad
especializada de la Fiscalia; su empleo debe estar amparado en un criterio de
necesidad para la investigacion, por lo que, no es admisible utilizar este tipo de
operaciones de manera indiscriminada o sin ningun tipo de sustento, sino que debera
emplearsela justamente para combatir el crimen organizado; de igual modo, la
operacion deberéa ser limitada temporalmente y se realizaran controles con la finalidad
de respetar los derechos de las personas investigadas y procesadas, por lo que, prima
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facie podria entenderse que la norma se encuentra acorde al fin de respeto contenido
en el numeral 9 del articulo 11 de la CRE.

74. Ademas, el articulo es claro al indicar que: “En ningun caso serd permitido al agente
encubierto, impulsar delitos que no sean de iniciativa previa de los investigados”
(énfasis afiadido); es decir, se encuentra prohibido para el agente encubierto el
promover o inducir el cometimiento de un hecho ilicito, siempre deberad generarse la
iniciativa por parte de los investigados; esto en razon de que el agente encubierto
busca identificar las acciones delictivas y recaudar elementos de indicio probatorio
para la persecucion y juzgamiento de estos hechos delictivos, lo que a su vez,
permitird desarticular organizaciones criminales.

75. Tal como se observa, el eximir de responsabilidad civil y penal al funcionario publico
que se envuelva como agente encubierto es una medida idonea toda vez que a través
de la investigacion de hechos delictivos permite cumplir el fin legitimo vinculado a
garantizar una cultura de paz, seguridad y prevenir el cometimiento de delitos e
infracciones.

76. Respecto a la necesidad, esta se presenta cuando dentro de las posibilidades validas, la
opcidn contenida en la norma es la de menor gravamen. Sobre esto, y como se indico
anteriormente, el crimen organizado se encuentra en constante evolucion, las técnicas
tradicionales empleadas para su investigacion son insuficientes, debido a que estas
organizaciones no cuentan solamente con recursos humanos, sino econémicos y
tecnoldgicos, que en algunas ocasiones superan a los recursos propios de los Estados;
es en este sentido, que se vuelve necesario contar con técnicas especiales de
investigacion como son las operaciones encubiertas, las cuales se encuentran
respaldadas, tanto en el orden internacional, como interno.

77. Ahora, eximir de responsabilidad civil y penal al agente encubierto cumple con el
principio de necesidad; al respecto, quien actia como agente encubierto se infiltra en
una organizacion criminal, su identidad es modificada y su vida corre riesgo, ya que
se relaciona con personas que se encuentran ejecutando acciones al margen de la ley;
en tal sentido, es una garantia de proteccién a quienes son designados para esta tarea.
Sin embargo, no debe dejarse de lado la idea vinculada a que sus acciones siempre
deberan enmarcarse a las reglas determinadas en el marco legal; esto significa que las
acciones del agente encubierto se encontraran exentas de responsabilidad siempre y
cuando hayan sido ejecutadas en el cumplimiento de la operacion de investigacion
especial; por ejemplo, si en el curso de la investigacion, la organizacion criminal
ordena a quien actla como agente encubierto a cometer un robo, este delito sera
exento de responsabilidad debido a que es efecto de la operacion encubierta; pero si
esta misma persona, conduce en estado de ebriedad atropella y mata a una persona; o
de ser el caso ordena el cometimiento de un hecho delictivo inclusive encontrandose
dentro de la organizacion criminal, de ningn modo estaria exento de responsabilidad,
sino por el contrario, seria procesado y sentenciado como cualquier infractor.
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78. Consecuentemente, se observa que el principio de necesidad se cumple en la norma
impugnada, ya que la exclusion de responsabilidad se circunscribe a los delitos
relacionados con la investigacion; y, de esta forma es la de menor gravamen, ya que
no propicia la impunidad, ni una licencia para cometer infracciones, sino que se trata
de una medida de proteccion a favor de quien en cumplimiento de una investigacion
pone en riesgo su integridad para recabar indicios que permitan combatir al crimen
organizado; sin que de ningin modo pueda eximirse de los delitos no vinculados con
la investigacion, caso en el que seria procesado y sancionado penalmente.
Adicionalmente, es adecuado referir que el accionante de modo alguno ha expuesto
mecanismos menos restrictivos para alcanzar el fin constitucionalmente valido?’ que
permitan a este Organismo analizarlos, por lo que, se considera que efectivamente la
exencion de responsabilidad civil y penal cumple con el principio de necesidad.

79. La proporcionalidad en el sentido estricto conforme al articulo 3 nimero 2 de la
LOGIJCC implica que: “exista un debido equilibrio entre la proteccion y la
restriccion constitucional” (énfasis afiadido). Ha quedado claro que la medida
vinculada a la exencion de responsabilidad civil y penal a quienes en ejercicio de su
funcion como agentes encubiertos han cometido un hecho ilicito cumple con un fin
constitucionalmente valido, es idonea y necesaria, en tal sentido, se debe verificar si
existe un equilibrio entre el derecho a la igualdad ante la ley y la excepcién al poder
punitivo del Estado respecto de quienes se encuentran en calidad de agentes
encubiertos.

80. Tal como se indicé en el parrafo 64 ut supra la igualdad formal se relaciona con la
igualdad ante la ley, es decir, una igualdad en cuanto a la configuracién y aplicacion
de normativa juridica. Ahora, existe un equilibro entre este derecho y la concesion de
exencién de responsabilidad a quienes en funcion de agentes encubiertos han
cometido un hecho ilicito. Al respecto, el agente encubierto no es un funcionario
policial ordinario, sino que el mismo ha sido capacitado a fin de insertarse en una
organizacién criminal; esta capacitacion no debe ser entendida con un simple curso,
sino que se ejecutan técnicas especializadas para que el funcionario pueda ejercer su
labor de encubierto. Una vez que la Fiscalia General del Estado determina la
necesidad de emplear esta técnica especial de investigacion, seleccionard a un
miembro policial para que cumpla las funciones de agente encubierto; en este punto,
esta persona cambiara su identidad, posiblemente se alejara de los miembros de su
familia, y aparentara una vida que no es la suya, todo esto con la finalidad de
introducirse, sin llamar la atencién, en la organizacién criminal y asi poder obtener
informacion e indicios probatorios para poder desmantelar esta organizacién y brindar
a la FGE los elementos que permitan proseguir con la accién penal correspondiente.

81. En el desarrollo de la operacion encubierta, el agente podria cometer hechos ilicitos
designados por los cabecillas de la organizacion criminal, los cuales se encontrarian
exentos de responsabilidad penal y civil, siempre y cuando se verifiqgue que los

27 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 14-21-IN/21 de 24 de noviembre de 2021, parr.
39.
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mismos sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la
debida proporcionalidad con la finalidad de la misma, caso contrario serd sancionado
de conformidad con las normas juridicas pertinentes. En este punto, es importante
referir que esta exencion es equilibrada, ya que la intensidad de la intervencion no es
de un grado lesivo que implique una impunidad, sino que ampara a quienes acttan
exclusivamente en la calidad de agentes encubiertos y se limita a los delitos de las que
trata la investigacion; mas no a otras infracciones que no estén vinculadas con la
misma; por lo tanto no es una medida desmesurada o excesiva, sino que en
consideracion del peligro que estos funcionarios enfrentan, el legislador ha concedido
una proteccion reforzada, que cuenta con un nivel de importancia en funcién de que
los delitos investigados no se desarrollan de un modo comudn, sino que se
desenvuelven en entramado complejo y delicado, con un alto riesgo, sin que de modo
alguno pueda considerarse a esta medida contraria al poder sancionador del Estado
respecto a acciones que devengan en violaciones a derechos humanos; por lo que
medida cuenta con estricta proporcionalidad. En atencion a todo lo expuesto, se
concluye que la exencion de responsabilidad civil y penal determinada en el articulo
483 del COIP no es contraria al derecho a la igualdad y no discriminacion.

82. Finalmente, debido a que las instituciones publicas remitieron a este Organismo
informacion en torno a quienes actlan como agentes encubiertos; se considera en
aplicacion del numeral 2 del articulo 4 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos
de Competencia de la Corte Constitucional?® necesario disponer la confidencialidad
del expediente constitucional, por lo que, previo a la notificacidén de esta sentencia,
debera eliminarse del Sistema Automatizado de la Corte Constitucional (SACC) todos
los documentos ingresados en la causa 13-14-IN; de igual modo, se dispone a la
Secretaria General de este Organismo la devolucién de dicha informacién a las
entidades publicas; y simplemente debera constar la demanda, el auto de admision, el
auto de avoco de conocimiento por parte de la jueza ponente y esta sentencia. Asi
mismo, debido a la sensibilidad de la informacion, Gnicamente se podra entregar
copias de la presente sentencia y el expediente deberd archivarse de manera
confidencial.

V1. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

28 RSPCCC. Art. 4.- Confidencialidad.- (Sustituido por el Art. 3 de la Res. 001-CCE-PLE-2020, R.O.
E.C. 33, 27-1-2020).- La confidencialidad implica la obligacion de no difundir la informacion que
identifigue o permita identificar al titular de la misma, y se aplicara a todos los medios .fisicos y
electrdnicos en los que se haga constar la informacién del caso.

Corresponde clasificar a un proceso como confidencial cuando: (...) 2.- Cuando la divulgacion de la
identidad de las partes intervinientes de un proceso constitucional, pueda suponer la vulneracion de su
derecho a la intimidad personal o familiar y otros derechos conexos, la informacion relacionada seréa
considerada confidencial, salvo que, a peticién de parte, se requiera que la informacién sea publica.
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1. Negar la accion publica de constitucionalidad presentada por el sefior Luis
Sarrade Peléez.

2. Disponer a la Secretaria General de la Corte Constitucional, o a quien
corresponda, previa a la notificacion de esta sentencia, eliminar del Sistema
Automatizado de la Corte Constitucional (SACC) todos los documentos
ingresados en la causa 13-14-1IN; de igual modo, se dispone la devolucion de
la informacion a las entidades publicas; y en su lugar, Unicamente debera
constar la demanda, el auto de admision, el auto de avoco de conocimiento
por parte de la jueza ponente y esta sentencia. De igual modo, debido al
caracter confidencial de esta causa, no se podra entregar copias del
expediente, simplemente se podra proporcionar copias de la sentencia.

3. Notifiquese, publiquese y archivese.

LUIS HERNAN Firmado digitalmente
por LUIS HERNAN

BOLIVAR BOLIVAR SALGADO

SALGADO PESANTES
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Razén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional con nueve votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Carmen Corral Ponce, Agustin
Grijalva Jiménez, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado, Teresa Nuques
Martinez, Daniela Salazar Marin y Herndn Salgado Pesantes; en sesion ordinaria de
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