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Bogota D. C

Honorables Magistrados
Corte Constitucional
Sala Plena

Ciudad

Asunto: Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra la expresion “En
estos eventos” contenida en el inciso 2° del articulo 243 de la Ley 906 de
2004 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”.

Mauricio Pava Lugo, identificado como aparece al pie de mi firma, en ejercicio de
mi derecho a interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion, presento
demanda de inconstitucionalidad (adjunta) en contra la expresion “En estos
eventos” contenida en el inciso 2° del articulo 243 de la Ley 906 de 2004 “Por la
cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”.

Lo anterior, con base en el auto 121 de 2020 de la Corte Constitucional, en el que
se dispuso el levantamiento de la suspension de términos judiciales ordenado por
el Consejo Superior de la Judicatura para adelantar la etapa de admisibilidad de
las demandas de inconstitucionalidad. Decision que se fundamento en el Decreto
469 del 23 de marzo de 2020, expedido por el Presidente de la Republica, con el
que se busca garantizar la continuidad de las funciones de la jurisdiccion
constitucional, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y
Ecologica, y que especificamente establece en su articulo 1 que: “la Sala Plena de
la Corte Constitucional podra levantar la suspensiéon de los términos judiciales
ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura cuando fuere necesario para el
cumplimiento de sus funciones constitucionales”. Asi mismo, en el boletin No. 51,
publicado por la pagina web de la Corte Constitucional en el que se comunico la
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creacion de un protocolo interno para garantizar su operatividad durante la
emergencia por el COVID — 19.

Igualmente sustento dicha peticion en el articulo 103 del Coédigo General del
Proceso, que establece el uso de las tecnologias de la informacion en las
actuaciones judiciales con el fin de facilitar y agilizar el acceso a la justicia; a las
disposiciones establecidas en el Decreto 491 del 28 de marzo de 2020, expedido
por el Ministerio de justicia y del Derecho a través del cual “se adoptan medidas de
urgencia para garantizar la atenciéon y la presentacion de los servicios por parte de
las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones ptblicas y se
toman medidas para la proteccion laboral y de los contratistas de prestacién de
servicios de las entidades pubicas, en el marco del Estad de Emergencia Econémica,
Social y Ecolégica”y, especificamente en el articulo 3 de la mencionada normativa,
el cual ha dispuesto que mientras permanezca vigente la emergencia sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, se prestaran los servicios
utilizando las tecnologias de la informacion y las comunicaciones

Cordialmente.

Mauricio Pava Lugo
C.C. No. 75.094.185 de Manizales
T.P. No. 95.785 del C.Sde la J

informacion aqui contenida estd protegida por el privilegio abogado-cliente, por
tanto es confidencial. No hay renuncia a la confidencialidad o privilegio por
cualquier transmision errénea. Cualquier acceso, uso, reproduccion, divulgacion o
distribucion no autorizada del mismo es prohibida y se encuentra sancionada por
las leyes civiles y penales."
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Bogota D. C

Honorables Magistrados
Corte Constitucional
Sala Plena

Ciudad

Asunto: Accion Publica de Inconstitucionalidad contra la expresion
“En estos eventos” contenida en el inciso 2° del articulo 243 de la Ley
906 de 2004 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”.

Mauricio Pava Lugo, identificado como aparece al pie de mi firma, en ejercicio
de mi derecho a interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion,
presento demanda de inconstitucionalidad en los términos que se exponen a
continuacion:

Sintesis. Lo anterior, por cuanto como se explicara, el uso de metodologias de
investigacion de agencias provocadoras, estaria permitido para multiples
procedimientos, e incluso permitido para otras naciones cuando vayan a
sustentar una peticion de extradicion de un ciudadano Colombiano. Veremos
que la prohibicion del uso de la figura del agente provocador, prescrita en el
ordenamiento juridico colombiano, aplica solo para el método de investigacion
de la entrega vigilada (art. 243), mientras que se encontraria permitida en los
demas escenarios en los que actian agentes encubiertos.

Como se mostrara en la presente demanda, ese trato diferente configura los
supuestos de una omision legislativa relativa que resulta contraria a la
Constitucion y, por tanto, requiere un pronunciamiento de fondo de esta
Corporacion que restablezca el orden juridico, en el sentido de emitir un fallo
modulado que extienda la prohibicion a todos los casos.

Para fundamentar la presente solicitud, en el presente escrito: i) se hara una
transcripcion de las normas y de los apartes demandados; ij) se abordara
brevemente la competencia de la Corte para emitir un fallo de fondo en el
presente asunto; iii) se expondra la figura de la omision legislativa relativa y la
procedencia de adoptar una sentencia modulada; iv) se sefialaran las normas
constitucionales vulneradas y expondra el concepto de su violacion, dentro de
lo cual v) se analizaran los antecedentes de las operaciones encubiertas en el
ordenamiento juridico colombiano y vi) se senalaran los problemas de

constitucionalidad que tiene la figura del agente provocador respecto de los
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derechos a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, a la
intimidad y al debido proceso. Finalmente, (v) se mostrara céomo, de forma
inconstitucional, los articulos demandados establecen que la prohibicion del
agente provocador aplica solo para el caso del método de investigacion de la
entrega vigilada, mientras que lo permiten para los demas casos donde actian
agentes encubiertos.

Sin ignorar por supuesto que el juicio de constitucionalidad es abstracto y no
concreto, por lo que el reparo a la norma NO lo formulamos como una censura
de conveniencia, considero pertinente, en punto de la relevancia constitucional,
referir que la intervencion de la Corte Constitucional es determinante de cara al
derecho material https://www.elespectador.com /noticias/investigacion /los-
audios-de-la-dea-y-la-fiscalia-que-le-negaron-a-la-jep-sobre-el-caso-santrich /

1. Normas demandadas

A continuacion, se transcribe el texto completo del articulo 243 y se muestra en
subraya el aparte demandado:

“LEY 906 DE 2004
Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal
El Congreso de la Republica
DECRETA

Articulo 243. Entrega vigilada. E1 fiscal que tuviere motivos
razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos
previstos en este codigo, para creer que el indiciado o el imputado dirige,
o de cualquier forma interviene en el transporte de armas, explosivos,
municiones, moneda falsificada, drogas que producen dependencia o
también cuando sea informado por agente encubierto o de confianza de
la existencia de una actividad criminal continua, previa autorizacion del
Director Nacional o Seccional de Fiscalias, podra ordenar la realizacion
de entregas vigiladas de objetos cuya posesion, transporte, enajenacion,
compra, alquiler o simple tenencia se encuentre prohibida. A estos
efectos se entiende como entrega vigilada el dejar que la mercancia se
transporte en el territorio nacional o salga de €l, bajo la vigilancia de una
red de agentes de policia judicial especialmente entrenados y adiestrados.

En estos eventos, esta prohibido al agente encubierto sembrar la idea de
la comision del delito en el indiciado o imputado. Asi, solo esta facultado
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para entregar por si, o por interpuesta persona, o facilitar la entrega del
objeto de la transaccion ilegal, a instancia o por iniciativa del indiciado o
imputado.

De la misma forma, el fiscal facultara a la policia judicial para la
realizacion de vigilancia especial, cuando se trate de operaciones cuyo
origen provenga del exterior y en desarrollo de lo dispuesto en el capitulo
relativo a la cooperacion judicial internacional.

Durante el procedimiento de entrega vigilada se utilizara, si fuere posible,
los medios técnicos idoneos que permitan establecer la intervencion del
indiciado o del imputado.

En todo caso, una vez concluida la entrega vigilada, los resultados de la
misma y, en especial, los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, deberan ser objeto de revision por parte del juez de control de
garantias, lo cual cumplira dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes con el fin de establecer su legalidad formal y material.”

2. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda,
en atencion al numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion, que le asigna la
funcion de “Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios
de procedimiento en su formacion.” Lo anterior en la medida en la que la norma
demandada corresponde a un inciso del articulo 243 del Codigo de
Procedimiento Penal, el cual corresponde a una ley de la republica

3. Normas constitucionales infringidas y concepto de la violacion

La expresion demandada del segundo inciso del articulo 243 del CPP vulnera
los articulos 1, 13, 15, 16, 28 y 29 de la Constitucion en la medida en la que
limita la prohibicion del uso de la figura del agente provocador para los casos
de entregas vigiladas de objetos cuya posesion, transporte, enajenacion,
compra, alquiler o simple tenencia se encuentre prohibida, mientras que en los
demas escenarios esta modalidad quedaria habilitada. La violacion de las
normas indicadas se concreta en que la referida figura del agente provocador
tiene serios reparos de inconstitucionalidad que se expondran en el presente
libelo.
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En efecto, como se mostrara, la posibilidad de que un agente encubierto
provoque o determine la comision de un delito resulta violatoria de la dignidad
humana (art. 1, CN) como elemento fundante del Estado Social de Derecho, en
la medida en que permite al Estado utilizar al hombre como un medio para
lograr el fin de obtener un resultado relevante para una investigacion penal. De
la misma forma, vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art.
16, CN) en cuanto genera una influencia externa y no deseada sobre la toma de
decisiones personales que, ademas, en este caso, tienen repercusiones penales.
También desconoce el derecho a la intimidad y la inviolabilidad del domicilio
(arts. 15y 28, CN) en la medida en que se genera una intrusion del provocador
en la esfera privada del provocado para inducirlo a la comisiéon del delito. La
permisividad de las normas acusadas afecta también el derecho fundamental al
debido proceso (art. 29, CN), en la medida en la que permite el recaudo
probatorio a través medios inconstitucionales. Finalmente, la situacion que
propician los apartes demandados vulnera el derecho a la igualdad (art. 13, CN)
de quienes son objeto del ius puniendi del Estado, en la medida en que solo
quienes son investigados mediante entregas vigiladas estan protegidos frente al
uso de agentes encubiertos que ademas provocan el delito.

4. Regulacion actual de las operaciones encubiertas en Colombia

En la actualidad las operaciones encubiertas se encuentran reguladas en los
articulos 241, 242, 242A y 243 de la Ley 906 de 2004, y la validez del material
probatorio que alli se recaude esta establecida en los articulos 279 y 280 del
mismo Coédigo. Esta clase de actuaciones es aplicable a las investigaciones en
que el fiscal del caso tenga razones fundadas para inferir que el indiciado o
imputado pertenece a alguna organizacion criminal, contintia desarrollando
una actividad delictiva o interviene en el transporte de mercancias prohibidas.

Al examinar los antecedentes legislativos de la ley 906 de 2004, se puede
apreciar que la figura del agente encubierto no sufri6 mayores modificaciones
durante su tramite en el Congreso. No obstante, las operaciones encubiertas
generaron varias controversias en el 6rgano legislativo, las cuales giraron frente
a los siguientes aspectos: (i) la procedencia de la medida tinicamente respecto
de organizaciones criminales, (ii) la actuacion de particulares como agentes
encubiertos, (iii) la ambigliedad que produce la licitud de las conductas del
agente; (iv) la desigualdad que podria producirse por permitir la recaudacion de
informacion sin identificacion de los cuerpos de investigacion; (v) los problemas
éticos de coherencia practica derivados del uso de agentes estatales que
adulteran su identidad, enganen al indiciado y que cometan conductas por las
cuales los particulares son perseguidos penalmente.
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En lo relativo al agente provocador, en debate del 21 de abril de 2004 en la
Plenaria de la Camara! fueron registradas intervenciones como la siguiente:

La figura del agente encubierto realmente es de los Estados Unidos,
hay una profunda discusion sobre el uso de este instrumento de
investigacion; porque en numerosas ocasiones se ha podido percibir que
el agente encubierto, para poder tener éxito laboral, induce al
ciudadano a cometer el delito; o sea, en lugar de ser un previsor, en
lugar de ser un instrumento para castigar al ciudadano que ha cometido
delitos, termina él induciendo a ciudadanos honestos a cometer el delito.

Esa descomposicion moral del funcionario publico colombiano, muy
superior que incluso a la que existe en los Estados Unidos, puede terminar
convirtiendo los instrumentos de investigacion, no en detectores del
crimen sino en propiciadores del crimen. (Negrilla fuera de texto)

De la misma forma, en reciente jurisprudencia la Corte Constitucional describio
la figura de la siguiente manera:

En esencia, las operaciones encubiertas son técnicas especiales de
investigacion criminal, por medio de las cuales un funcionario de policia
judicial o un particular debidamente escogido para ello se infiltra en una
organizacion, con el fin de obtener informacion relacionada por ejemplo
con su estructura, la identidad de sus miembros y sus funciones, las
actividades colectivas e individuales que realizan, los contactos que
tienen, los medios que emplean para llevar a cabo sus estrategias
criminales, sus formas de financiacion, los objetivos delictivos que
proyectan. Para estos efectos, los agentes encubren su verdadera
identidad, o sus moviles y finalidades, con el proposito de adquirir la
confianza de los integrantes del grupo u organizacion criminal, y asi
obtener los datos relevantes a la indagacion o investigacion penal. Por su
naturaleza, esta técnica investigativa presupone que el agente encubierto
se involucre en la cotidianidad de la organizaciéon o la de algunos de sus
miembros, y se vea en la necesidad operativa de obrar en contextos
delictivos sin descubrir su mision. La decision de ejecutar una operacion
de esta naturaleza esta logisticamente precedida de una evaluacion

! Publicada en la Gaceta del Congreso No. 296 del 22 de junio de 2004.
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coordinada, entre el organismo de persecucion criminal y la policia
judicial encargada de llevarla a cabo, en torno a su aptitud para conocer
informacion relevante, sus potencialidades y costos humanos. En
consideracion a la tarea del agente encargado, debe hacerse una especial
ponderacion de los riesgos que la operacion supone para su vida, libertad
e integridad, y asegurarse de que se trate de una persona idonea para el
ejercicio integro de la mision encomendadaZ.

Ahora bien, la misma providencia en su explicacion de la figura resume las
limitaciones especificas que el CPP establece para el ejercicio de las labores de
los agentes encubiertos, las cuales por la relevancia que tienen para el presente
caso, se transcriben en extenso:

El articulo 242 del Coédigo de Procedimiento Penal consagra ciertas
condiciones y limitantes para el desarrollo de operaciones encubiertas en
la persecucion penal. En primer lugar, es preciso que el fiscal del caso
tenga motivos fundados, conforme a los medios cognoscitivos previstos
en el Codigo, para inferir que el imputado o indiciado continua
desarrollando actividades criminales. Es decir, la realizacion de la
operacion encubierta presupone la existencia objetiva de fundamentos
facticos, pues debe fundarse en hechos conocidos por los medios
consagrados en la ley, pero ademas el fiscal debe estar en condiciones de
exponer los motivos por los cuales esos elementos han de suponer la
actuacion de agentes encubiertos. Por lo mismo la Ley habla de “motivos
razonablemente fundados”. En segundo lugar, la infiltracion de
organizaciones criminales por medio de operaciones encubiertas procede
“siempre que resulte indispensable para el éxito de las tareas de
investigacion”. Esto significa entonces que es preciso enjuiciar la
necesidad o indispensabilidad de la actuacion encubierta, lo cual supone
evaluar si no hay otros medios para investigar con “éxito” la misma
hipotesis de delito. En tercer lugar, con arreglo a la Ley en vigor, el fiscal
del caso debe contar con la autorizacion del director nacional o
seccional de fiscalias, sin que resulte posible, de acuerdo con el texto
legal, la delegacion de esta facultad. Lo que se busca con esta prevision
es centralizar, en un visible nivel de la estructura organica de la Fiscalia
General de la Nacion, la responsabilidad fundamental por la adopcion de
una medida de indagacién o investigacion de esta naturaleza. En cuarto
lugar, las actuaciones tienen un limite temporal de un ano, prorrogable
por otro mas. Y, finalmente, debe haber control judicial posterior,

2 Sentencia C-156 de 2016
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dentro de las treinta y seis horas siguientes a la terminacion de la
operacion.3

Mas adelante, en la misma sentencia la Corporacion identifica que estas
operaciones tienen una interferencia constitucionalmente relevante sobre
diferentes derechos fundamentales:

Aunque las tres primeras técnicas de investigacion (allanamiento, registro
de lugares e interceptacion de comunicaciones) suponen una intervencion
en el derecho a la intimidad, ninguna de ellas individualmente
consideradas iguala el nivel de injerencia que acarrean las operaciones
encubiertas cuando implican el ingreso del agente al lugar de trabajo o al
domicilio del imputado o indiciado. En este ultimo caso, el Estado se
adjudica la potestad para ingresar al domicilio de una persona, conocer
su vida familiar y sus comunicaciones, y de ese modo para abrir al
conocimiento de uno o mas de sus agentes elementos que forman parte de
una de las esferas mas intimas del individuo, donde pueden aflorar
preferencias personales, datos atinentes a su situacion legal o historia de
salud, informaciones relevantes para su defensa, problemas de
convivencia familiar o marital, aspectos que revelen deseos muy privados,
entre otros. Fuera de lo cual, el modo en que esta prevista la posibilidad
de emplear esta técnica de investigacion encubierta interfiere en la cierta
legalidad de la intervencion en la vida privada, pues no precisa qué debe
entenderse por organizacion criminal, ni enlista los tipos penales en que
es posible desarrollarla. Finalmente, autoriza a agentes del Estado, o a
particulares con la misma funcion, para adulterar su identidad o sus
propoésitos, con lo cual interfiere en la buena fe y la confianza legitima.
Por ultimo, autoriza a los agentes encubiertos para cometer actos
extrapenales, de modo que puedan lesionar o amenazar los bienes
juridicos protegidos por los tipos penales que describen dichos actos.

A partir de estos elementos es claro que cuando se entra en el ambito de las
operaciones encubiertas se esta ante un terreno especialmente sensible por las

3 En la sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil. SV. Jaime Araljo Renteria), la Corte
declaré exequible, por los cargos propuestos y analizados, la expresion “para lo cual se aplicardn, en lo
pertinente, las reglas previstas para los registros y allanamientos”, contenida en el inciso cuarto del
articulo 242 de la ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”, con un
condicionamiento: “siempre que se entienda que cuando el indiciado tenga noticia de que en las
diligencias practicadas en la etapa de indagacion anterior a la formulacion de la imputacidn, se esta
investigando su participacidn en la comisidon de un hecho punible, el juez de control de garantias debe
autorizarle su participacion y la de su abogado en la audiencia posterior de control de legalidad de tales
diligencias, si asi lo solicita”.
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interferencias que tiene con varios principios, valores y derechos
constitucionales. Estas tensiones se hacen mas graves y evidente cuando
ademas de realizarse la infiltracion se posibilita la incitacion de la comision de
delito. Esto se explica en el siguiente numeral.

5. Problemas de inconstitucionalidad de la figura del agente
provocador.

En el presente capitulo se mostraran los problemas constitucionales en que
incurre la figura del agente provocador. Apreciado esto se mostrara que la
permision que hace el aparte demandado incurre en esas complicaciones y debe
ser retirado el ordenamiento constitucional.

Es posible senalar que la figura del agente provocador rifie, al menos, con los
siguientes presupuestos constitucionales:

5.1 Afectacion de la dignidad humana.

En primer lugar, la Constituciéon del 91 en su articulo 1° dispone que “Colombia
es un Estado Social de Derecho (...), fundado en el respeto de la dignidad
humana”. Esta connotacion de cimiento fundacional implica que la dignidad
humana irradia todo el texto superior, pero especialmente el conjunto de
derechos fundamentales reconocidos a los ciudadanos.

En este orden, la jurisprudencia constitucional ha senalado que, en términos
normativos, la dignidad humana cumple tres funciones: (i es un valor
constitucional, el cual constituye el pilar ético fundamental del ordenamiento;
(ii) es un principio superior y por esa razon constituye un mandato, un deber
positivo o un principio de accion, segun el cual todas las autoridades estatales
deben ejercer sus funciones constitucionales y legales de manera que se logren
las condiciones para el desarrollo efectivo de la dignidad; y (iii) es un derecho
fundamental autonomo identificado en expresiones como “vivir como se quiere”,
“vivir bien” y “vivir sin humillaciones” que habilitan el uso de la accion de tutela
para su defensa*.

Para el derecho penal, lo anterior significa que la dignidad humana es un
verdadero limite a la actividad punitiva del Estado frente a los ciudadanos, cuya
humanidad debe respetarse al margen de su calidad de sindicados o acusados.
Ello conduce a la inconstitucionalidad de todo acto que niegue el reconocimiento

4 Ver sentencia C-635 de 2014
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de la persona como un fin en si misma, que lleve a considerarla un instrumento
o que desconozca el valor intrinseco a su naturaleza, sin importar el fin que con
ello se persiga. Sobre el tema, la Corte Constitucional en sentencia C-205 de
2003 indico:

[E]l principio constitucional de la dignidad humana, es un valor fundante
y constitutivo de la organizacion estatal y de su ordenamiento juridico, y
por ello todas las actuaciones de las autoridades publicas deben tomar
en consideracion que el hombre es un fin en si mismo y no un simple
medio que puede ser sacrificado en aras a la consecucion de un
determinado propoésito colectivo.” (Negrilla fuera de texto)

Emanuel Kant argument6é en la misma direccion doscientos afnos antes al
senalar que la moral no se trata de maximizar la utilidad sino de respetar a las
personas como fines en si mismas. Kant afirm6 que toda persona es digna de
respeto, no porque seamos duenos de nosotros mismos, sino porque somos
seres racionales capaces de razonar; también somos seres autonomos capaces
de actuar y elegir libremente (Kant, 1785).

Estos postulados se ponen a prueba con el uso de la técnica investigativa del
agente provocador, pues alli el funcionario encubierto incita al delito con el fin
de obtener pruebas contra el provocado. Asi las cosas, en estos escenarios es el
Estado mismo quien instiga a la persona a la comision de conductas para las
cuales ellas mismas no necesariamente estaban predispuestas, con el proposito
de lograr resultados en términos de una captura o de recoleccion de evidencia.
Esta consideracion ha sido adoptada doctrinalmente en los siguientes términos:

“No nos cabe duda que cuando el Estado crea las circunstancias (otros
dirian el escenario necesario) para que un individuo realice una conducta
que en condiciones normales es punible, con el proposito de obtener
prueba del mismo o de otros comportamientos, esta actividad, asi
aparezca en la ley y la misma haya sido objeto de un examen de
constitucionalidad de aquellos en que la conveniencia se posa sobre la
Constitucion, se traduce en la cosificacion del hombre que ha sido
utilizado sin vergiienza, para obtener una prueba; es decir, el ser
humano ha sido el medio para lograr el fin que el Estado no pudo
alcanzar.>”

> Sampedro Arrubla, Camilo. La Prueba y el Agente Provocador. 24 Derecho Penal y Criminologia 161
(2003)
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Asi la cosas, el uso de esta herramienta quebranta la dignidad humana como
limite del poder punitivo estatal, pues reduce al investigado a convertirse en
una herramienta de la investigacion con el fin perverso de lograr su propia
judicializacion.

5.2 Afectacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

La actuacion del agente provocador también atenta contra el derecho al libre
desarrollo de la personalidad establecido en el articulo 16 de la Constitucion.
En virtud de esta las personas cuentan con la libertad de decidir
autéonomamente sobre sus opciones de vida, sin interferencia alguna, dentro de
los limites impuestos por los derechos de los demas y el ordenamiento juridico.
Entonces, el libre desarrollo de la personalidad garantiza la facultad de cada
individuo para elegir de forma auténoma y espontanea, segiin sus convicciones
y criterios, el plan de vida que desea seguir. Este derecho impone al Estado la
obligacion correlativa de proteger a la persona y de no tener injerencia en sus
decisiones internas. Esta prohibicion general de interferencia fue reconocida por
la Corte desde temprana jurisprudencia en los siguientes términos:

“La primera consecuencia que se deriva de la autonomia, consiste en que
es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su
existencia y, en armonia con €l, un rumbo. Si a la persona se le reconoce
esa autonomia, no puede limitarsela sino en la medida en que entra en
conflicto con la autonomia ajena. El considerar a la persona como
auténoma tiene sus consecuencias inevitables e inexorables, y la primera
y mas importante de todas consiste en que los asuntos que sélo a la
persona atanen, sélo por ella deben ser decididos. Decidir por ella es
arrebatarle brutalmente su condicion ética, reducirla a la condicién de
objeto, cosificarla, convertirla en medio para los fines que por fuera de
ella se eligen.”®

En virtud de ello, es claro que la utilizacion de la figura de agente provocador
rifne con esta capacidad de autodeterminarse. En efecto, como se ha expuesto
a lo largo de este escrito, el papel del agente provocador consiste en sembrar la
voluntad criminal en el sospechoso con el fin de capturarlo o de consolidar
pruebas en su contra. Para ello el incitador necesariamente debera ejercer una
influencia eficaz sobre el provocado al punto de hacer surgir en éste la
determinacion de concretar la conducta punible. En ese momento el Estado
obra de manera contraria a su deber de no interferir en la autonomia individual,

6 Sentencia C-221 de 1994.
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en la medida en la que es El quien de cierta forma manipula la voluntad del
investigado para la comision de un ilicito que, en principio, no tenia la intencion
de realizar.

5.3 Afectacién del derecho fundamental a la intimidad.

La utilizacion de este método también es contraria al derecho a la intimidad. En
efecto, esa esfera privada y/o intima en la cual el agente provocador se introduce
para plantar la idea del delito goza de una garantia constitucional de
inviolabilidad, que se deduce de los articulos 15y 28 superiores y cuya finalidad
es resguardar un ambito de la vida privada o familiar de la persona de cualquier
tipo de injerencia que se produzca sin su consentimiento. El derecho a la
intimidad fue caracterizado por la Corte Constitucional de la siguiente forma:

La intimidad, el espacio exclusivo de cada uno, es aquella o6rbita
reservada para cada persona y de que toda persona debe gozar, que
busca el aislamiento o inmunidad del individuo frente a la necesaria
injerencia de los demas, dada la sociabilidad natural del ser humano. Es
el area restringida inherente a toda persona o familia, que solamente
puede ser penetrada por extranos con el consentimiento de su titular o
mediando orden dictada por autoridad competente, en ejercicio de sus
funciones y de conformidad con la Constitucion y la ley.””

Si bien podria pensarse que en la provocacion del delito el investigado permite
voluntariamente el acceso del agente provocador a su ambito privado, es
necesario considerar que lo hace en virtud de la confianza que el incitador ha
forjado a través del engano y la manipulacion. Es por ello que desde diferentes
sectores de la doctrina se ha manifestado que “el Estado con la provocacion
policial no es respetuoso con los intereses personales del inducido sobre todo si
se tienen en cuenta los medios habituales usados por la provocacion”. Asi, “la
provocacion va dirigida a una persona determinada, teniendo en cuenta sus
circunstancias personales y sus debilidades, y, sirviéndose del engano y del
secreto, se da un aprovechamiento de esas circunstancias para inducirlo a un
delito”.8

5.4 Afectacion del derecho fundamental al debido proceso.

7 Sentencia T-696 de 1996.

8 Mufioz Sdnchez, Juan. El agente provocador. Valencia: Tirant Lo Blanch. (1995)
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Vista la afectacion que genera el agente provocador sobre varios derechos
fundamentales, es claro que la habilitacion del uso de pruebas recaudadas
mediante su utilizacion es contrario al debido proceso, regulado en el articulo
29 de la Constitucion. Alli se sefiala que “Es nula, de pleno derecho, la prueba
obtenida con violaciéon del debido proceso”. Esta clausula materializa la
intencion del Constituyente del 91 de proteger a los ciudadanos ante las
arbitrariedades o excesos de las autoridades al momento de conformar el acervo
probatorio en las causas que se adelanten en su contra. Sobre este aspecto, en
sentencia SU-156 de 2002 la Corte aclaro:

La consagracion de un debido proceso constitucional impide al
funcionario judicial darle efecto juridico alguno a las pruebas que se
hayan obtenido desconociendo las garantias basicas de toda persona
dentro de un Estado social de derecho, en especial aquellas declaraciones
producto de torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Asi
entendida, la expresion debido proceso no comprende exclusivamente las
garantias enunciadas en el articulo 29 de la Constitucion sino todos los
derechos constitucionales fundamentales.

En tal sentido, al revisar la constitucionalidad del del articulo 23 del CPP sobre
la exclusion de pruebas ilicitas, en sentencia C-591 de 2005, la Corte indico:

De entrada advierte la Corte, que esta norma general no se opone al
articulo 29 Superior, y por el contrario lo reafirma, al disponer la nulidad
de pleno derecho de la prueba y su exclusion cuando ha sido obtenida
con violacién de las garantias fundamentales, asi como las que sean
consecuencia de las pruebas excluidas; es decir, se refiere a la nulidad
de pleno derecho y la exclusion del proceso de la prueba obtenida
contrariando la Constitucion, la que segiin lo considerado por la Corte,
es una fuente de exclusion de la prueba de conformidad con el articulo
29 Superior.

Teniendo en cuenta que la utilizacion del agente provocador vulnera el derecho
a la dignidad humana, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la
intimidad, necesariamente cualquier utilizacién de material probatorio obtenido
mediante la instigacion habra de ser inconstitucional.

6. Cargo de inconstitucionalidad: la expresion “En estos eventos”
contenida en el inciso 2° del articulo 243 es contrario a los articulos
1, 13, 15, 16, 28 y 29 de la Constitucion, al solo prohibir el uso de
la herramienta del agente provocador para los casos de entregas
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vigiladas de objetos cuya posesion, transporte, enajenacioén, compra,
alquiler o simple tenencia se encuentre prohibida, mientras que para
los demas casos deja abierta dicha posibilidad.

Como quedo explicado mas arriba, la figura del agente provocador despierta
serios reproches de constitucionalidad. En efecto, se mostré que esta técnica
investigativa va en contra de la dignidad humana, en la medida en que se sirve
del engano para poner al investigado como medio para alcanzar un fin como lo
es la obtencion de resultados en materia penal. También es contrario al libre
desarrollo de la personalidad en la medida en la que implica una injerencia no
deseada en contra del provocado encaminada a alterar su voluntad e inclinarla
hacia la comision de un hecho punible. En cuanto al derecho a la intimidad, la
actuacion del agente provocador se inmiscuye en la esfera interna del individuo,
incluido el acceso a su domicilio, con la finalidad de sembrar la idea delictiva.
El debido proceso también resulta afectado con el uso de esta metodologia, en
la medida en la que, de aceptarse, permite que sean utilizadas pruebas dentro
de un proceso que fueron obtenidas con violacion de los mencionados derechos
fundamentales.

A partir de estas contradicciones con la Carta, la figura del agente provocador
ha merecido diferentes pronunciamientos por parte de la Corte en donde
proscribe su utilizacion como método de investigacion penal. Asi, en sentencias
C-174 de 1996, C-962 de 2003 (aclaracion de voto), T-321 de 2014 y C-156 de
2016, entre otras, se ha resaltado la falta de ajuste a la Constitucion de esta
técnica.

En esa linea, es claro que cualquier norma legal que reproduzca o habilite el
uso del agente provocador desconoce la Constitucion y, por tanto, debe ser
expulsada del ordenamiento juridico. La expresion demandada del articulo 243
habilita el uso de la figura al prohibir su utilizacion para un escenario concreto
como lo es el de las entregas vigiladas, mientras que deja abierta la posibilidad
de las demas operaciones en cubiertas.

De manera especifica, el articulo 243 regula la figura de la entrega vigilada en
el sentido de indicar que cuando el fiscal del caso tenga motivos para creer que
un indiciado o imputado se encuentra participando en el transporte de objetos
prohibidos o cuando un agente encubierto informe existencia de una actividad
criminal, puede ordenar la realizacion de entregas vigiladas de objetos cuya
posesion, transporte, enajenacion, compra, alquiler o simple tenencia se
encuentre prohibida. Acto seguido en el segundo inciso dice esta norma:
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En estos eventos, esta prohibido al agente encubierto sembrar la idea de
la comision del delito en el indiciado o imputado. Asi, solo esta facultado
para entregar por si, o por interpuesta persona, o facilitar la entrega del
objeto de la transaccion ilegal, a instancia o por iniciativa del indiciado o
imputado.

Esta habilitacion se hace mas clara si se tiene que esta norma concreta solo se
refiere al caso de las entregas vigiladas, mientras que existe otro cuerpo
normativo que regula lo concerniente a los agentes encubiertos sin que alli se
haga ninguna excepcion o prohibiciéon frente al uso de provocaciones por parte
de aquellos.

En efecto, el articulo 241 dispone que luego de que el fiscal tenga motivos
fundados y de analizadas las condiciones de la organizacion, “ordenara la
planificacion, preparacion y manejo de una operacion, para que agente o
agentes encubiertos la infiltren con el fin de obtener informacion tutil a la
investigacion que se adelanta, de conformidad con lo establecido en el articulo
siguiente”. Adicional a ello, indica que “El ejercicio y desarrollo de las
actuaciones previstas en el presente articulo se ajustara a los presupuestos y
limitaciones establecidos en los Tratados Internacionales ratificados por
Colombia”.

En la forma consignada, el articulo 241 habilita el uso de agentes encubiertos,
lo cual se encuentra justificado en la finalidad de “obtener informacion util a la
investigacion”. No obstante, la Ginica limitacion que plantea la norma consiste
en que la medida se ajuste a los tratados internacionales suscritos por
Colombia, los cuales, como se explico, no establecen prohibiciones o
restricciones a la figura mas que las que los ordenamientos internos prevean.
En estos términos, es claro que el articulo 241 no restringe las actividades que
puedan ser desarrolladas por el agente provocador, para lo cual hace referencia
al articulo siguiente.

En cuanto a los articulos 242 y 242A, aquellos desarrollan la manera en la que
pueden ser ejecutadas las operaciones encubiertas. Alli se aprecia que las
limitaciones que impuso el legislador a esta figura consisten en que: i) existan
motivos fundados para inferir que el imputado o indiciado continua
desarrollando actividades criminales; ii) procede solo cuando es indispensable
para el éxito de las tareas de investigacion; iii) se debe contar con autorizacion
del director nacional o seccional de fiscalias; iv) tienen un limite temporal de un
ano, prorrogable por otro; y v) se someten a control judicial posterior dentro de

las 36 horas siguientes a la terminacion de la operacion. Notese que, a diferencia
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del caso de las entregas vigiladas, alli nada se dice acerca de la prohibicion de
incitar al delito por parte del encubierto.

En cuanto a las acciones que pueden llevar a cabo estos agentes, la norma
dispone que podran realizar actos extrapenales con trascendencia juridica,
intervenir en el trafico comercial, asumir obligaciones, ingresar y participar en
reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o imputado, y
adelantar transacciones con él. En el marco de estas actuaciones claramente
se aviene la posibilidad de provocar la ocurrencia de delitos que antes no habian
sido cometidos o, incluso, considerados por el agente provocado. Incluso, el
articulo 242A al habilitar el uso de la figura permite que el agente encubierto
obre como coparticipe del investigado, lo cual incluye la modalidad de
determinador, que es justamente quien “determinfa] a otro a realizar la
conducta antijuridica”, segan lo define el articulo 30 del Codigo Penal. Esta
forma de habilitacion del agente encubierto, a no dudarlo, no descarta el uso de
la provocacion dentro de las acciones que le estan permitidas, como si ocurre
en materia de entregas vigiladas.

Sumado a esto, y como confirmacion de la permision que generan los articulos
senalados, el articulo 279 del CPP habilita que las pruebas y evidencias que se
recojan mediante el uso de agentes encubiertos, incluidos los casos de agentes
provocadores, puedan ser utilizados como prueba en un proceso. La distincion
de trato entre los casos de agente encubierto en general y los de aquellos donde
existe una entrega vigilada se confirma con el hecho de que el uso del material
probatorio en éste Glltimo escenario se encuentra regulado expresamente y por
separado en el articulo 280. Asi, el 279 se refiere a material probatorio de
agentes encubiertos en general, mientras el 280 Unicamente a las pruebas
recaudadas por agentes encubiertos en entregas vigiladas. Esta situacion
denota que la intencion del legislador fue la de dar un trato distinto en uno y
otro caso, con la innegable conclusion de que al hacerlo en casos que incluyen
el agente provocador, incurri6 en un vicio de constitucionalidad derivado de
aceptar el uso de material probatorio que ha sido recaudado mediante violacion
de derechos fundamentales.

De estos elementos se desprende que existe un hecho cierto y objetivo que
consiste en que solo en el caso de las entregas vigiladas del articulo 243 el
Codigo incluyo la prohibicion expresa de la provocacion. Este hecho, sumado a
que los articulos 241, 242 y 242A al senalar las restricciones de la figura del
agente encubierto no senalan ninguna que aluda al uso de la provocacion, y que
los articulos 279 y 280 regulen de forma separada las pruebas recaudadas por
agentes encubiertos y las que provengan de entregas vigiladas, conllevan a la
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conclusion necesaria de que la expresion acusada del articulo 243 prohiben el
uso de la provocacion solo en el caso de entregas vigiladas, mientras que la
permiten para todos los demas escenarios. En consecuencia, la expresion
demandada es contraria a la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad, la intimidad, la inviolabilidad del domicilio, el debido proceso y la
igualdad, contenidos en los articulos 1, 13, 15, 16, 28 y 29 de la Constitucion.
Entonces, si el agente provocador es una modalidad de investigacion proscrita
en el ordenamiento colombiano, las normas que permiten su utilizacion
adolecen de un problema de inconstitucionalidad que obliga a que sean
retiradas del ordenamiento o, de ser el caso, condicionadas o adicionadas. Una
forma de solucionar este vicio en el caso concreto es retirando la expresion “En
estos eventos” del ordenamiento juridico, con lo cual se lograria una redaccion
general de la prohibiciéon que pudiera ser aplicada a cualquier escenario de
utilizacion de agentes encubiertos y no solo a entregas vigiladas. Por lo anterior,
en el aparte de pretensiones se solicitara de manera principal la inexequibilidad
de la expresion demandada, sin perjuicio del cargo subsidiario que se plantea
en el siguiente aparte.

7. Cargo subsidiario: existe una omision legislativa relativa al haberse
limitado la prohibicion del agente provocador solo a los casos de
entrega vigilada mientras que es permitida en los demas casos de
actuaciones de agentes encubiertos.

A pesar de que la norma demandada suscita seria dudas de constitucionalidad,
corresponde senalar que, en caso de que esta no fuera retirada completamente
del ordenamiento, la Corte deberia proceder al menos a producir una sentencia
que condicione su entendimiento o que la prohibicion de la provocacién aplica
para cualquier operacion en cubierta. Para ello se mostrara que al haber
establecido la prohibicion solo para la entrega vigilada, el legislador incurrié en
una omision que es inconstitucional.

Sobre la figura de la omision legislativa, la Corteja indicado que no toda omision
puede ser sometida a control del juez constitucional, en la medida en que
cuando aquella es absoluta no le corresponde entrar a suplir el papel que debe
ser cumplido por el Congreso. Asi, ha indicado que “el juicio de
constitucionalidad en estas circunstancias sélo puede darse, si y s6lo si, la
omision que se ataca es por esencia relativa o parcial y en ningin caso
absoluta”. Esta posicion se deriva directamente de la aplicacion del numeral 4
del articulo 241 de la Carta, el cual consagra la competencia de esa Corporacion
para “decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes”. En ese sentido, ante la ausencia de una ley
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respecto de la cual pueda hacerse el juicio, el Tribunal carece de competencia
para emitir un pronunciamiento.

Frente a las omisiones relativas, desde temprana jurisprudencia se ha sostenido
que aquellas se presentan “cuando el legislador al regular o construir una
institucion omite una condicién o un ingrediente que, de acuerdo con la
Constitucion, seria exigencia esencial para armonizar con ella. v.gr.: si al regular
un procedimiento, se pretermite el derecho de defensa”. Esta consideracion se
funda en la idea de que “son inconstitucionales por omision aquellas normas
legales que por no comprender todo el universo de las hipoétesis de hecho
idénticas a la regulada, resultan ser contrarias al principio de igualdad”1°.

Teniendo presente este postulado general, es facil considerar que uno de los
escenarios en donde puede materializarse una omisiéon relativa es cuando el
legislador omite incluir una prohibicion expresa en un escenario donde debid
hacerlo, ya sea por razones de igualdad frente otros casos similares en donde si
la incluyo. A partir de ello, la Corte caracterizo los requisitos que deben
cumplirse para la ocurrencia de la figura, asi:

(i) que exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el
cargo; (ii) que la misma excluya de sus consecuencias juridicas aquellos
casos que, por ser asimilables, tenian que estar contenidos en el texto
normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o
condiciéon que, de acuerdo con la Constitucion, resulta esencial para
armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta; (iii) que la exclusion
de los casos o ingredientes carezca de un principio de razon suficiente;
(iv) que la falta de justificacion y objetividad genere para los casos
excluidos de la regulacion legal una desigualdad negativa frente a los que
se encuentran amparados por las consecuencias de la norma; y (v) que
la omision sea el resultado del incumplimiento de un deber especifico
impuesto por el constituyente al legislador.!!

Ahora, sobre el tipo de medidas que deben ser adoptadas en casos donde se
cumplan estos requisitos, también desde temprana jurisprudencia se ha
sostenido que en aplicaciéon del articulo 241 Superior la Corte Constitucional
puede en la propia sentencia senalar los efectos de sus fallos. En efecto, ha
dicho que:

9Sentencia C-543 de 1996
10Sentencia C-146 de 1998

11 Sentencia C-1009 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, reiterada en C-351 de 2013.
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[l]a facultad de senalar los efectos de sus propios fallos, de conformidad
con la Constituciéon, nace para la Corte Constitucional de la mision que
le confia el inciso primero del articulo 241, de guardar la ‘integridad y
supremacia de la Constituciéon’, porque para cumplirla, el paso previo e
indispensable es la interpretacion que se hace en la sentencia que debe
senalar sus propios efectos!2.

Como consecuencia de ello, es claro “que la Constitucion no ha establecido que
la Corte esté atrapada en el dilema de mantener en forma permanente una
norma en el ordenamiento (declaracion de constitucionalidad) o retirarla en su
integridad (sentencia de inexequibilidad)”!3, toda vez que la funcion asignada
por la norma consiste en “decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad
que presenten los ciudadanos contra las leyes” (num. 4, art. 241) sin que
restrinja la forma en que ello debe ocurrir. Por consiguiente, “al decidir sobre
estas demandas, la Corte debe adoptar la modalidad de sentencia que mejor le
permita asegurar la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”.14

Entre las modalidades que la Corte ha adoptado para resolver una omision
legislativa relativa se encuentran las sentencias condicionadas y las
integradoras. Las primeras las definio asi:

La constitucionalidad condicionada consiste en que la Corte delimita el
contenido de la disposicion acusada para, en desarrollo del principio de
conservacion del derecho, poder preservarla en el ordenamiento. Asi, la
sentencia condicionada puede senalar que soélo son validas algunas
interpretaciones de la misma, estableciéndose de esta manera cuales
sentidos de la disposicibn acusada se mantienen dentro del
ordenamiento juridico y cuales no son legitimos constitucionalmente”!5.

La modalidad de fallo integrador se explica en los siguientes términos:

La Corte ha sostenido que las sentencias integradoras son una modalidad
de decision por medio de la cual, el juez constitucional proyecta los
mandatos constitucionales en la legislacion ordinaria, para de esa manera
integrar aparentes vacios normativos o hacer frente a las inevitables
indeterminaciones del orden legal. Las sentencias integradoras, en

12 Sentencia C-113 de 1993. M.P. Jorge Arango Mejia.
13 Sentencia C-109 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
1% |bidem.
15 Sentencia C-492 de 2000.
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cualquiera de sus modalidades -interpretativas, aditivas o sustitutivas-,
encuentran un claro fundamento en el caracter normativo de la Carta
Politica (C.P. art. 4°) y en los principios de efectividad (C.P. art. 2°) y
conservacion del derecho (C.P. art. 241), llamados a gobernar el ejercicio
del control de constitucionalidad, ya que facilitan la labor de mantener
vigente en el ordenamiento juridico la norma que ofrece insuficiencias
desde la perspectiva constitucional, en el sentido que le permite al 6rgano
de control constitucional ajustar su contenido a los mandatos superiores
parcialmente ignorados por el legislador.16

Dice la Corte que “Por virtud de tales providencias los contendidos normativos
se condicionan a ser entendidos en un sentido especifico, acorde con la
Constitucion Politica”!7.

Finalmente, la Corte también ha avalado la posibilidad de que, cuando se
presenta los elementos, el ciudadano acuda a la accion de inconstitucionalidad
para solicitar sentencias moduladas. Asi, ha reconocido que las demandas que
pretenden la declaratoria de exequibilidad condicionada no por ese hecho
adolecen de ineptitud. Asi lo dijo en sentencia C-020 de 2015:

Lo que se exige en estos casos, ademas de una demanda en forma, es que
la accion plantee un problema abstracto de inconstitucionalidad, y que a
partir de ella se justifique minimamente la decision del actor de no pedir
la inexequibilidad total o parcial de la norma. A un demandante no se le
puede exigir —como condicion para que su demanda sea admitida y
estudiada de fondo- que pida la inexequibilidad total de un precepto o de
parte de él, cuando segiin sus propias convicciones razonablemente
fundadas considera que la norma no es integral o parcialmente
inexequible, pero si que lo es mientras no exista un condicionamiento
especifico de la Corte, debidamente justificado por el actor en cada
procesols.

16 Sentencia C-325 de 20009.

17 Auto 256 de 2009.

18 Sentencia reiterada en la C-156 de 2016 en donde refirid: Acerca de esta ultima posibilidad, la
jurisprudencia de la Corte ha sefialado que careceria de sentido exigir al demandante que solicite la
inexequibilidad de la norma que acusa, cuando su argumentacidn esta univocamente dirigida a
demostrar que el remedio adecuado para solucionar el problema juridico propuesto no es la
inconstitucionalidad, sino una férmula de exequibilidad condicionada. Sobre este mismo particular debe
agregarse que no existe una norma particular que impida una solicitud de ese caracter y, ademas, la
eficacia del principio pro actione obliga a que no se impongan condiciones a las demandas de
inconstitucionalidad que se funden, como sucede en el caso analizado, en exigir una contradiccion

argumentativa entre la pretension y las razones que conforman el concepto de la violacion.
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En el caso que aqui se estudia se trata de una norma legal sobre la cual se
predica el cargo, al ser una expresion contenida en una ley de la Republica.
Aquella también excluye de sus consecuencias juridicas casos que, por ser
asimilables, tenian que estar contenidos en el texto normativo cuestionado, en
la medida en la que aplica la prohibicién de la provocaciéon solo para los casos
de entregas vigiladas, mientras que para para los demas guarda silencio.

Sobre este aspecto, vale la pena mencionar que la referencia de sometimiento a
los tratados internacionales suscritos por Colombia hecha por el articulo 241
no suple la omision de prohibir, en general, la actuaciéon de agentes
provocadores en estas operaciones. En efecto, como se ha sefnalado, los tratados
especificos aplicables en esta materia consisten en la “Convencion de las
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas” incorporada a derecho interno mediante Ley 67 de 23 de agosto de
1993 y la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
trasnacional” y el “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas especialmente mujeres y ninos que complementa la convencion de las
naciones unidas contra la delincuencia organizada trasnacional”, incorporados
al derecho interno mediante Ley 800 de 2003.

No obstante, aquellos instrumentos disponen que la figura de los agentes
encubiertos puede ser aplicada en los términos establecidos por Ilos
ordenamientos juridicos de los paises firmantes. De esta forma, ninguno
establece prohibicion expresa aplicable que imponga limites adicionales en
estas actuaciones. Tampoco queda cubierta esta omisioén con la subregla fijada
por las sentencias C-822 de 2005, C-336 de 2007 y C-156 de 2016 y por el
numeral 3 del articulo 250 de la Constitucion en el sentido de que cuando las
medidas adoptadas en operaciones encubiertas impliquen la afectacion de
derechos fundamentales estas deban tener autorizacion previa del juez de
control de garantias. En efecto, el hecho de que esta autoridad deba hacer una
revision previa de estas operaciones no implica que ello salvaguarde los
intereses que estan en juego en la medida en la que su papel es justamente
aplicar la ley. De esta manera, si el cuerpo normativo que aplica contiene una
omision que habilita a que en la generalidad de las operaciones de agentes
encubiertos pueda usarse la figura del agente provocador, la consecuencia
logica sera que en sus decisiones avale este tipo de metodologia.

Finalmente, el 279 ratifica la exclusion de la consecuencia juridica, que si esta
establecida para el caso de entregas vigiladas (art. 280, CPP), en el sentido de
permitir que el material probatorio recaudado durante la operacion encubierta
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pueda tener el “valor de cualquier otro elemento material probatorio y evidencia
fisica”. Asi, mientras para la entrega vigilada la prueba obtenida por un agente
provocador sera ilegal, para los demas casos de actuacion de agentes
encubiertos esta tendra el mismo valor de los demas elementos.

De esta manera, no solo se cumple el presupuesto de que las normas acusadas
excluyen de sus consecuencias juridicas a otros casos que debian estar
incluidos por ser asimilables, sino que ademas se evidencia que los preceptos
omiten contemplar una prohibicion que resulta esencial para armonizar el texto
legal con los mandatos de la Carta.

Esta exclusion carece de razon suficiente. Sobre este particular, basta con
senalar que al prohibir la provocacion “en estos eventos” refiriéndose solo a los
contemplados en el articulo 243 que regula Gnicamente la entrega vigilada, no
se hace ninguna mencion, ni alli ni en las demas normas, a alguna razon que
justifique esta diferencia de trato. Por el contrario, es facil considerar que en
uno y otro caso se esta ante situaciones similares donde le uso de agentes
encubiertos genera el mismo riesgo constitucional, por lo que esta diferencia de
trato no tendria un sustento verificable.

Esta falta diferenciacion injustificada genera para los casos excluidos una
desigualdad negativa frente a quienes son objeto de investigacion por parte de
agentes encubiertos, pero en operaciones distintas a una entrega vigilada. En
efecto, mientras que en aquellas situaciones el investigado no podra ser objeto
de instigaciones para cometer delitos, en los demas aquel estara sometido a la
infraccion constitucional del uso de esa figura.

Finalmente, se aprecia que la omision es el resultado del incumplimiento de un
deber especifico impuesto por el constituyente al legislador. En efecto, el
numeral 2 del articulo 150 de la Constitucion le impone al Congreso la
obligacion de “expedir codigos en todos los ramos de la legislacion y reformar
sus disposiciones”. En cumplimiento de este mandato, el Congreso esta en la
obligacion de legislar conforme lo dispone el resto del ordenamiento juridico, en
especial en respeto de los derechos fundamentales consagrados en la Carta.

En sintesis: i) la figura del agente provocador tiene serios reproches de
constitucionalidad; ii) el articulo 243 del CPP establece una prohibicion expresa
del uso de esa figura para los casos de entregas vigiladas; iii) en los demas casos
donde actiian agentes encubiertos no solo no existe ninguna limitacion al uso
del provocador; iv) dicha omisién genera un vacio legal que cumple a cabalidad
los elementos de la omision legislativa relativa, lo cual hace que la falta de
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regulacion conlleve a un problema de constitucionalidad. Asi, aun cuando
llegare a considerarse que la expresion “En estos eventos”, contenida en el
articulo 243 del CPP, no debiera ser retirada del ordenamiento conforme la
pretension principal de esta demanda, lo cierto es que no cabe duda de que
aquella requiere un condicionamiento que aclare que la prohibicién contenida
en el inciso 2 del articulo 243 aplica no solo para los casos en entrega vigilada,
sino en general para cualquier operacion donde participen agentes encubiertos.

8. Solicitud

A partir de los cargos explicados se presentan las siguientes solicitudes
principal y subsidiaria, respectivamente:

i) se declare inexequible la expresion “En estos eventos” contenida en el
articulo 243 del Codigo de Procedimiento Penal por ser contraria a los
articulos 1, 13, 15, 16, 28 y 29 de la Constituciéon Politica.

ii) De no prosperar la pretension principal, que se declare la exequibilidad
condicionada del inciso 2 del articulo 243, en el entendido de que la
prohibicion alli contenida aplica para todos los casos de utilizacion de la
herramienta investigativa de los agentes encubiertos.

9. Notificaciones

Recibiremos notificaciones en la Carrera 5 #66-29 de Bogota y/o a través de los
correos electronicos: mauriciopava@mpapenalcorporativo.com y
secretariaejecutiva@mpapenalcorporativo.com

De los Honorables Magistrados,

C.C. 75.074.185 de Manjzales
T. P 95.785 del C.S.de 1a J.
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