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I.JUSTIFICACION DEL TEMA ELEGIDO.

Nos encontramos ante un tema de actualidad, en la que la figura del agente encubierto
se justifica por la necesidad de llevar a cabo una investigacion en el interior de una
banda organizada, con la dificultad que ello implica. ¢Es el agente encubierto la Unica
medida para obtener pruebas que demuestren que la banda organizada esta cometiendo
hechos delictivos? ¢Hasta qué punto puede actuar y adentrarse el agente encubierto en
la banda organizada? Se trata de una figura que promete un futuro asegurado debido a la
abundancia que en nuestro alrededor tiene la comision de delitos de pornografia infantil

a través de internet, asi como otros muchos.

La sociedad ha evolucionado, y con ella la delincuencia. Fruto de tal evolucion fue
necesario incluir en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal medidas extraordinarias de
investigacion, y una de ellas es el agente encubierto, recogida en el art.282 bis. Se trata
de una medida muy polémica, que precisa de autorizacion judicial para su ejecucion,
¢Cuales son los limites de esta autorizacion judicial? En este trabajo trato de responder a

estas preguntas y otras que irdn aflorando en las péginas sucesivas.
II.METODOLOGIA UTILIZADA.

He realizado un analisis sobre un tema relevante que ocupa nuestro dia a dia, haciendo
referencia a estudios doctrinales como son articulos, tesis doctorales,... ya publicados,
con la finalidad de conocer el estado en el que se encuentra la cuestion estudiada, asi
como las posturas doctrinales que se han adoptado en torno a esta, concluyendo con una

reflexion critica personal.

Se puede considerar esta tipologia de TFG como una revision de aportaciones
bibliogréficas sobre un tema de actual interés, por lo que el método debe ser analitico y
al mismo tiempo debe ser critico, por lo que me ha sido totalmente imprescindible una
previa busqueda y seleccion de trabajos doctrinales que ocupen ya sea total o
parcialmente la materia que se va a tratar, procediendo posteriormente a un estudio con

la finalidad de conocer el estado en el que se encuentra la cuestion.



I11. CONCEPTO DEL AGENTE ENCUBIERTO. UTILIDAD DE
ESTA FIGURA'Y FINES QUE JUSTIFICAN SU EXISTENCIA.

A la hora de analizar con detenimiento la figura del agente encubierto, parece necesario
nombrar de antemano el fendbmeno que constituye la delincuencia organizada ya que la
figura del agente encubierto se utiliza como medio extraordinario de investigacion en el
proceso penal espafiol con la finalidad de permitir la persecucion de estas redes de

delincuencia.

El concepto de agente encubierto previsto en el art.282 bis LECrim, hace referencia por
un lado al término “agente”, el cual se muestra como parte de la figura de “agente
policial” y por otro lado el adjetivo de “encubierto” al obtener este agente una identidad

falsa.!

Tal y como he sefialado, el agente encubierto aparece regulado en nuestra legislacion de
la mano del art.282.1 bis de la LECrim en el que dice “A los fines previstos en el
articulo anterior y cuando se trate de investigaciones que afecten a actividades propias
de la delincuencia organizada, el Juez de Instruccion competente o el Ministerio Fiscal
dando cuenta inmediata al Juez, podran autorizar a funcionarios de la Policia Judicial,
mediante resolucion fundada y teniendo en cuenta su necesidad a los fines de la
investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar los objetos,
efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos. La identidad
supuesta sera otorgada por el Ministerio del Interior por el plazo de seis meses
prorrogables por periodos de igual duracion, quedando legitimamente habilitados para
actuar en todo lo relacionado con la investigacion concreta y a participar en el trafico
juridico y social bajo tal identidad.” De este primer punto del articulo ya se puede
indagar sobre diferentes frentes que a lo largo de dicho estudio iré analizando. Este
primer punto hace referencia entre otras cuestiones, a la funcion del agente encubierto,
la cual serd actuar bajo una identidad supuesta y adquirir y transportar los objetos,
efectos e instrumentos del delito asi como diferir la incautacion de dichos objetos hasta
el momento en que la evolucion de la investigacion lo aconseje y participar en el trafico

juridico y social bajo identidad supuesta.

L EXPOSITO LOPEZ, Lourdes, “El agente encubierto”, Revista de derecho UNED, num 17, 2015, pp.255-
257.



La figura del agente encubierto es utilizada como medio para poder infiltrarse en
aquellas organizaciones delictivas de gran trascendencia para poder obtener asi

elementos probatorios contra las personas que se hallen involucradas en la comisién de

un delito enumerado en el art.282.4 bis de la LECrim:?

Delios de obtencion, tréafico ilicito de
organos humanos y trasplante de los

mMismos.

Delitos de tréfico de especies de flora o

fauna amenazada.

Delito de secuestro de personas.

Delito contra la salud publica.

Delitos de trata de seres humanos.

Delitos de falsificacion de monedas y

falsificacion de tarjetas de crédito o debito

0 cheques de viaje.

Delitos relativos a la prostitucion. Delito de trafico y depdsito de armas,

municiones o explosivos

Delitos contra el patrimonio y el orden | Delitos de terrorismo.

socioeconémico.

Delitos relativos a la propiedad | Delitos contra el patrimonio historico.

intelectual e industrial.

Delitos contra los derechos de los | Delito de trafico de material nuclear y
trabajadores. radiactivo.
Delitos contra los derechos de los

ciudadanos extranjeros.

La palabra “infiltracion” trata de la accion para obtener informacion necesaria que nos
permita continuar con la investigacion, poniéndose el agente en contacto con las
personas que aparentemente puedan suministrarle la informacion deseada, estableciendo
asi una relacion de confianza que finalmente haga posible la obtencién de esta. Lo que
se pretende con la infiltracién es la ocultacion de la identidad del agente encubierto ya
que con ello se logra una reciprocidad con los miembros de la banda organizada,
Ilegando incluso a ser uno mas, es decir, formar parte de esta banda con la finalidad de

obtener informacion de sus actividades ilicitas.

> EXPOSITO LOPEZ, Lourdes, “El agente encubierto”, op.cit; pp.258-259.



De manera que la figura del agente encubierto es un instrumento que encarna una
técnica de investigacion propia de la fase de instruccion del proceso penal, es decir la
infiltracion policial®. La actuacién de la figura del agente encubierto sera Gnicamente
atil cuando no haya otro medio para obtener la finalidad de la investigacion de la banda
organizada, tiene que ser proporcional ya que solo se podra utilizar esta figura para el

descubrimiento de un supuesto de envergadura delictiva sumamente grave.
IV. EL PERFIL IDONEO DEL AGENTE ENCUBIERTO.

Cualquier particular no puede actuar como agente encubierto”, sino que los Gnicos que
estan legitimados para ejercer las funciones de agente encubierto son los miembros de la
Policia Judicial, tal y como dice el art.282bis.2 LECrim. Hay que precisar que los
miembros de la Policia Judicial no tendrén la obligacion de actuar como tales siendo
totalmente voluntaria la posibilidad de ejecutar dichas funciones: “Ningun funcionario

’

de la Policia Judicial podra ser obligado a actuar como agente encubierto.’

Es indiscutible que los particulares no puedan actuar como un agente encubierto, ya que
estos carecen tanto de las facultades fisicas como psicoldgicas, las cuales debe tener
todo agente encubierto para adentrarse o infiltrarse en el “corazén” de una organizacion
criminal, es decir, jamas podran ostentar la condicion de agente encubierto los
funcionarios que no sean policia judicial en sentido estricto .Me permito hacer esta clara
apreciacion, ya que dentro del modelo policial espafiol ha habido varias confusiones a la
hora de determinar la definicion del cuerpo de Policia Judicial. Para aclarar quiénes

podran y quiénes no podran participar en dicha investigacion, haré dos clasificaciones:”

1-Podran actuar como agentes encubiertos:

*EXPOSITO LOPEZ, Lourdes, “El agente encubierto”, op.cit. pp.257.

*A modo de apreciacién cabe sefialar que, en el Derecho comparado esto no siempre es asi. Tal es el
Cdodigo de Procedimiento Penal Colombiano (Ley 906 de 2004), cuyo art.242 permite utilizar como
agentes encubiertos a particulares, en especial quienes sean “de confianza” del imputado. “Cuando el
fiscal tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en
este codigo, para inferir que el indiciado o el imputado en la investigacion que se adelanta, continta
desarrollando una actividad criminal, previa autorizacion del Director Nacional o Seccional de Fiscalias,
podrd ordenar la utilizacion de agentes encubiertos, siempre que resulte indispensable para el éxito de
las tareas investigativas. En desarrollo de esta facultad especial podrd disponerse que uno o varios
funcionarios de la policia judicial o, incluso particulares, puedan actuar en esta condicion y realizar actos
extrapenales con trascendencia juridica...”.

°DEL POZO PEREZ, Marta, “el agente encubierto como medio de investigacién de la delincuencia
organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiol”, op.cit; pp.287-290.



- Miembros de la Policia Nacional.

- Miembros de la Guardia Civil.

- Agentes de policias autonémicas si tiene competencias como Policia Judicial,
matizando que no podran participar en investigaciones encubiertas con alcance

internacional.
2-No podrén actuar como agentes encubiertos:

- Los agentes de servicios de inteligencia del Estado.
- Los agentes de la policia local o municipal.

- Los agentes del servicio de vigilancia aduanera.

No es suficiente con reunir las condiciones de funcionarios de la Policia Judicial para
gjercer la investigacion como agente encubierto ya que para ello se debe gozar de un
perfil determinado, de unas cualidades fisicas y psicologicas, ademas de la capacidad de
desenvolverse con una identidad oculta para poder actuar en el seno de una
organizacion criminal, por lo que aquellos que aspiren a ser un agente encubierto
deberan superar un analisis minucioso. La autora DEL POZO PEREZ ha podido
acceder a documentacién que desarrolla como debe ser el perfil tedrico del agente, el
cual debe poseer diversas cualidades, como es la autonomia personal para la toma de
decisiones, adelantandose a posibles situaciones; el agente encubierto debe ser eficiente,
eficaz y competente en su actividad; debe tener capacidad para poder adentrarse en el
seno de la organizacion criminal asi como acomodarse y poder ser asi uno de mas
dentro de la banda criminal; debe tener una alta inteligencia ademas de estar
equilibrado, calmado y con capacidad de comunicacion a todos los niveles tanto oral,
gestual,...; debe poder empatizar con los miembros de la banda criminal para ponerse
en el lugar del otro; debe mostrarse frio, es decir, que no se deje llevar por sus
sentimientos, asi como flexible en la medida de que tiene que ser capaz de reprimir y
ocultar el rechazo moral que le pueden producir determinadas actitudes para poder
mimetizarse con la banda criminal; tolerante a la critica y con caracter confidencial y
discreto; en cuanto a su aspecto fisico debe de ser corriente, con capacidad para asumir
determinados riesgos Y resistir al dolor; por Gltimo el rango ideal de edad seria entre los

25 y 45 afios y preferentemente soltero y sin hijos.

Este seria el andlisis a la hora de seleccionar un futuro agente infiltrado, ya que con ello

lo que se pretende es el éxito de la investigacion asi como la seguridad del agente. Sin
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embargo tanto las caracteristicas de la edad, como el aspecto fisico o sexo no pueden
invalidar a una persona de primeras para ejercer como agente ya que, Si no, estariamos

lesionando los derechos fundamentales recogidos en nuestra Constitucion Espafiola.

V. ACTUACION DEL AGENTE ENCUBIERTO. LA NECESIDAD
DE AUTORIZACION JUDICIAL.

V.1. Actuacion del agente encubierto.

Una vez determinado y hecho el andlisis del perfil que todo agente encubierto deberia
tener, el siguiente paso seria poner en conocimiento de este la envergadura de la

investigacion, es decir, ante qué banda criminal se va a encontrar.

El elemento principal® que debe constituir la actuacién del agente infiltrado es la
legalidad, es un requisito imprescindible y obligatorio que debe tener dicha
investigacion. De manera que tal actuacion debe encontrase justificada en la ley con
caracter general. Correspondera al principio de legalidad que este medio extraordinario
de investigacion tenga su prevision explicita en el ordenamiento juridico. Lo que se
pretende con este principio es que tanto el medio extraordinario como los aspectos que
caracterizan la labor del agente encubierto queden totalmente definidos de manera clara

y general en el ordenamiento juridico.

Puesto en relacién con el principio de legalidad, la actuacion del agente encubierto debe
consistir en la investigacion de delitos graves, especialmente aquellos practicados por la
delincuencia organizada de caracter transnacional. La actuacion del agente debera
autorizarse por medio de auto, el cual debera indicar de forma concreta y especifica cual
es el delito que se investiga y cuales son las personas objeto de la investigacion’. En el
art.282bis.1 LECrim indica que estaran “legitimamente habilitados para actuar en todo
lo relacionado con la investigacion concreta y a participar en el trafico juridico y social
bajo tal identidad”. Segin DEL POZO PEREZ, esto hace pensar que todo agente

encubierto en su identidad oculta debera incluir tanto nombre falso como direccion,

® CARDOSO PEREIRA, Flavio, “Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,
Salamanca, 2012, defendida en Universidad de Salamanca en 2012,
(https://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/121134/1/DDAFP_CardosoFlavio Tesis.pdf) pp. 291-292.
7 CARDOSO PEREIRA, Flavio, “Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios,
Salamanca”, op. y loc.cit.



https://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/121134/1/DDAFP_CardosoFlavio_Tesis.pdf

linea telefdnica, historia de vida, cuenta bancaria, historial penal y policial, para poder

actuar con méxima libertad y seguridad.

Para poder adoptar este tipo de investigacion se tienen que dar una serie de
presupuestos® de proporcionalidad, necesidad y racionalidad de la situacién. De manera
que tal investigacion debera afectar a actividades propias de la delincuencia organizada,
es decir, solo cuando existan indicios de que se ha producido un delito propio de la
delincuencia organizada se podré utilizar este mecanismo de investigacion para que el
agente encubierto pueda infiltrarse, adentrarse y obtener pruebas que permitan sancionar
dicha actividad delictiva, asi como descubrir a la organizaciéon criminal. Los indicios
que provengan de la comision de un hecho delictivo de dicha envergadura deberan ser
verosimiles y fiables. De manera que solo se podra adoptar este medio de investigacion
extraordinario cuando exista sospecha del hecho cierto; una vez se hayan determinado la
veracidad de los hechos, los funcionarios de la Policia Judicial que se encuentren al
mando de la investigacion deberan recabar los informes en los que se acrediten que se

trata de una banda organizada y posteriormente se solicitara la adopcion de la medida.

La actuacion del agente encubierto se producird cuando sea necesaria, es decir, se debe
valorar que dicho medio de investigacion sea necesario para la investigacion. El
presupuesto de necesidad hay que ponerlo en relacion con el principio de
subsidiariedad, este indica que dicho medio de investigacion solo sera utilizado siempre
gue hayan sido agotadas anteriormente las posibilidades de utilizar técnicas que sean
menos lesivas de derechos y garantias. Esto significa que cabe la posibilidad de que no
se adopte este medio de investigacion cuando haya otro que sea menos lesivo,
permitiendo alcanzar la misma finalidad. Por otro lado el agente encubierto
desempefiara su labor de investigacion siempre que sea proporcional a los fines que se

pretende alcanzar con ella (art.282 bis LECrim).

Finalmente habria que hacer mencion en relacion con la actuacion del agente, al
principio de control jurisdiccional.® Este principio tiene relacién con el siguiente punto
gue vamos a exponer, relativo a la autorizacion judicial para llevar a cabo la medida, y
es que la intervencién judicial es fundamental para el valor probatorio a las actuaciones

que se llevan a cabo por el agente encubierto. Este principio subyace cuando decimos

® EXPOSITO LOPEZ, Lourdes, “El agente encubierto”, op.cit; pp.262-266.
° CARDOSO PEREIRA, Flavio, “Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit ,
pp.296-298.
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que la sola presencia del agente afecta a la intimidad de los investigados, por lo tanto es
necesario someter ya en los inicios de la operacion a una autorizacion judicial del Juez
de instruccion o del Ministerio Fiscal. Este control se encaminard a la proteccion y
tutela de los derechos del investigado al desconocer éste la actividad que se esta
Ilevando a cabo; asi mismo el agente debera poner en conocimiento de la autoridad toda
la informacion que se vaya obteniendo, asi como las cuestiones que se vayan

planteando.
V.2. Necesidad de autorizacién judicial.

Como se ha visto anteriormente la iniciativa a la hora de enfrentarse a una infiltracion
policial corresponde a la Policia Judicial®®, pero solo hablaremos de aquellos
funcionarios que estén cualificados y con conocimientos para llevar a cabo una
actividad de este alcance. Por lo tanto la Policia Judicial no sera la competente para
autorizar a poner en practica dicha actuaciéon sino que los Unicos competentes para
autorizarla seran el Juez de Instruccion o el Ministerio Fiscal tal y como sefiala el
art.282 bis.1 LECrim: “4 los fines previstos en el articulo anterior y cuando se trate de
investigaciones que afecten a actividades propias de la delincuencia organizada, el
Juez de Instruccion competente o el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al Juez,
podran autorizar a funcionarios de la Policia Judicial, mediante resolucién fundada y
teniendo en cuenta su necesidad a los fines de la investigacion, a actuar bajo identidad
supuesta y a adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y
diferir la incautacion de los mismos..” De esta manera no solo serd competente para
autorizar la infiltracion el Juez de Instruccion®® sino también el Ministerio Fiscal dando
inmediatamente cuenta al Juez, asi ambos podran autorizar a funcionarios de la Policia
Judicial para actuar bajo una identidad supuesta. Sin embargo no se podréa solicitar la
autorizacion de la investigacion si no hay unos indicios suficientes de que se estan
produciendo una serie de infracciones graves y evidentes, protagonizadas por la
organizacion criminal, dando lugar a conductas delictivas recogidas en el art.282 bis de
la LECrim. Todos los documentos recabados por la Policia Judicial que den lugar a las
sospechas de que estos individuos estan produciendo una actividad delictiva de grave
envergadura deberan ser inmediatamente trasladados al Juez de Instruccion junto con la

solicitud de autorizacion de la investigacion, ya que carece de ldgica solicitar en primer

Y EXPOSITO LOPEZ, Lourdes, “El agente encubierto”, op.cit; pp.267-268.
" EXPOSITO LOPEZ, Lourdes, “El agente encubierto”, op.cit; pp.269-270.
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lugar al juez que permita esta autorizacion sin antes saber si los hechos son de suficiente
envergadura como para poder iniciar la actuacion de infiltracion. Una vez que el Juez
obtenga la informacién y documentacion suficiente para declarar que se trata de una
banda organizada incursa en uno de los delitos descritos en el art.282 bis LECrim, es
entonces cuando el Juez autoriza a los funcionarios de la Policia Judicial a realizar las

actuaciones de infiltracion bajo una identidad supuesta.

El Juez de Instruccion serd el Unico sujeto mediante el cual se pueda poner en marcha la
investigacion correspondiente, ya que es quien ostenta la direccion procesal ademas de
la potestad de restriccion de los derechos fundamentales afectados por esta medida.
Cuando las actuaciones puedan afectar a derechos fundamentales tal como puede ser por
ejemplo el derecho a la intimidad, en este caso debera ser inmediatamente autorizado
por el Juez de Instruccion competente y como sefiala el art.282.3bis: “Cuando las
actuaciones de investigacion puedan afectar a los derechos fundamentales, el agente
encubierto debera solicitar del 6rgano judicial competente las autorizaciones que, al
respecto, establezca la Constitucion y la Ley, asi como cumplir las deméas previsiones
legales aplicables.”. Otro de los puntos importantes a tener en cuanta sobre la figura del
Juez de instruccion es que cuando se haya solicitado la autorizacion sin haberse incoado
aun la instruccion, sera el Juez de Instruccion el que inmediatamente deba abrirla. Asi
mismo es precisa la autorizacién previa de la actuacion solo en aquellos casos
establecidos que puedan restringir algunos de los derechos estipulados en la
Constitucion, como puede ser el caso del derecho a la inviolabilidad del domicilio
(art.18.2 CE), derecho al secreto de las comunicaciones (art.18.3 CE), derecho al

secuestro de las publicaciones (art.20.5 CE) y el derecho de asociacion (art.22.4 CE).

Todas las valoraciones deberan encontrarse de manera detallada en la motivacion del
auto en el que se decida acerca de la medida. Finalmente aquellas medidas que puedan
afectar a derechos fundamentales del investigado deberan encontrarse justificadas y

motivadas en las resoluciones judiciales que afecten a estos.

En lo que respecta al Ministerio Fiscal*?

, tal y como hemos dicho al principio de este
apartado no solo serd competente para autorizar la infiltracion policial el Juez de

Instruccién sino que también serd competente el Ministerio Fiscal pero “dando cuenta

> DEL POZO PEREZ, Marta, “el agente encubierto como medio de investigacién de la delincuencia
organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiol”, op.cit; pp296.
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inmediata al Juez” , por lo que hablamos de una autorizacion restrictiva, ya que solo se
acudira al Ministerio Fiscal en aquellos casos que sea imposible acudir al Juez de
Instruccidn, es decir, en aquellos supuestos de extraordinaria urgencia. Una de las
facultades™ que se otorga al Ministerio Fiscal es el del control sobre el desarrollo de la
actividad realizada por el agente encubierto, de manera que si fue el Ministerio Fiscal
quién autorizd para llevar a cabo la investigacion, entonces todos los documentos
relativos a la actividad de investigacién deberdn ponerse en conocimiento del Juez de
Instruccion de manera inmediata. Una de las restricciones que tiene el Ministerio Fiscal
es que no puede practicar por si ni ordenar la practica de medidas restrictivas de
derechos fundamentales, con la sola excepcion de la detencion. De manera que el
Ministerio Fiscal solo serd competente para autorizar la infiltracion policial en el marco
de una investigacion abierta y dirigida por él. A la hora de analizar la expresion “dando
cuenta inmediata al Juez”, esto supone dar traslado al juez para que este baraje la

posibilidad y dicte resolucion confirmando, revocando o modificando la autorizacion.

En lo relativo a la forma™ que debe contener la autorizacién, en primer lugar se
procederd a ella mediante auto o decreto en funcién de que sea autorizado por el Juez de
Instruccion o en su caso como hemos visto anteriormente por el Ministerio Fiscal. La
resolucion que dicte el Juez de Instruccién confirmando o revocando la autorizacion del
Ministerio Fiscal sobre la medida adoptara la forma de auto. Tal y como enuncia el
art.282 bis 1 LECrim la resolucién ha de ser fundada y reservada, por lo que tanto el

auto como el decreto deberan contener las siguientes notas:

- Existencia de indicios que evidencien que se ha producido la comision de una
actividad delictiva organizada a la cual se refiere el art.282 bis LECrim,
- La medida debera ser necesaria para obtener resultados eficientes relativos a la

investigacion de la actividad delictiva.

Finalmente en cuanto a la forma, como dice el art.282 bis 1, “La resolucion serd

reservada y deberd conservarse fuera de las actuaciones con la debida seguridad.”

B EXPOSITO LOPEZ, Lourdes, “El agente encubierto”, op.cit; pp.271-272.
" EXPOSITO LOPEZ, Lourdes, “El agente encubierto”, op.cit; pp.273-274.
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En relacién al contenido'® de la autorizacion, esta debera contener al menos estos

aspectos:

[EEN
[

Actividades delictivas que se sospeche que se han cometido y puedan ser objeto
de investigacion por el agente encubierto, es decir, esta investigacion solo se

podra autorizar cuando se trate de actividades de delincuencia organizada.

N
1

El imputado o imputados debe, estar identificados con total precision.
3
4

La duracion de la medida seréd de 6 meses, prorrogables.

El agente infiltrado deberd reunir unas facultades -nombradas con anterioridad-
entre las cuales podemos destacar la actuacion bajo una identidad supuesta, de
manera que a los investigados se les haga creer que el infiltrado es uno de ellos,
el agente infiltrado podré realizar las actividades ejecutadas por la organizacién
delictiva, asi como adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del
delito. La identidad supuesta de la que hablamos sera otorgada por el Ministerio
del Interior y esta solo serd utilizada en el &mbito de las actuaciones de la
investigacion realizada. EI nombre que serd utilizado por el infiltrado seréd

propuesto por la Policia.

VI. AMBITOS Y LIMITES DE ACTUACION DEL AGENTE
ENCUBIERTO. ESPECIAL REFERENCIA AL AGENTE
PROVOCADOR.

VI.1. Ambito y limites de actuacion del agente encubierto.

El agente encubierto actuara en el ambito® de la delincuencia organizada, es decir, un
grupo de tres 0 mas personas que tengan la intencién o el fin de cometer algunos de los
delitos enumerados en apartados anteriores. De manera que el agente encubierto se
deberé cefiir de forma clara a dicho &mbito de actuacion sin poder salirse de este rango.
Sin embargo se puede dar la existencia de una excepcion a esta regla general y es que el
agente encubierto ademas de observar que la organizacion criminal comete algunos de
los delitos descritos en el art.282 bis LECrim, cometiese otros delitos no incluidos en

esta lista, este debera comunicarlo a las autoridades judiciales que autorizaron su

> EXPOSITO LOPEZ, Lourdes, “El agente encubierto”, op.cit, pp.274-276.
' DEL POZO PEREZ, Marta, “El agente encubierto como medio de investigacién de la delincuencia
organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiol”, op.cit; pp.296-297.
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actividad. Pero la investigacion de estos delitos no se podréa llevar a cabo por el agente

encubierto sino que serdn materia de otro nuevo y distinto proceso penal.

Cuando hablamos de limites*’ de la actuacién del agente encubierto nos referimos a que
esta medida puede ocasionar supuestos de restriccion de derechos fundamentales, de
manera que en el caso de las actuaciones llevadas a cabo por el agente encubierto
puedan afectar a los derechos fundamentales, este debera solicitar del érgano judicial
competente las autorizaciones que sean necesarias. Por ejemplo puede suceder que el
funcionario vea necesario para el desarrollo de su actividad el registro del domicilio o
“pinchar” un teléfono, esto debera ponerlo en conocimiento del o6rgano judicial
competente para que este pueda autorizar por ejemplo la entrada y registro en domicilio.
Otros de los casos mas comunes como consecuencia de la investigacion del agente es
que se averigien numeros de teléfono o cuentas bancarias o de correo electrénico
utilizadas por los investigados. Llegados a este punto debemos decir que la
investigacion se ampara en una autorizacion judicial, por lo que la obtencion de datos es

valida.

Otro punto ya comentado anteriormente pero que es necesario traer a colacion
nuevamente en este apartado es que el agente deberd estar en todo momento en contacto
con el 6rgano jurisdiccional que autoriz6 su actuacion, tal y como indicia el art.282 bis:
“La informacion que vaya obteniendo el agente encubierto debera ser puesta a la
mayor brevedad posible en conocimiento de quien autorizé la investigacion. Asimismo,
dicha informacién debera aportarse al proceso en su integridad y se valorara en
conciencia por el érgano judicial competente”. En la practica el agente infiltrado podra
utilizar a una persona interpuesta®® para que sea esta quien facilite la informacion asf
como que vaya en busca de las autorizaciones necesarias para llevar a cabo
determinadas actuaciones, ya que la ley en ningin momento indica que se deba poner en
conocimiento del Juez la informacion de la mano del agente encubierto en concreto, por

lo que puede ser proporcionada por esta persona interpuesta.

Y DEL POZO PEREZ, Marta, “El agente encubierto como medio de investigacion de la delincuencia
organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiol”, op.cit; pp.298-299.
® DEL POZO PEREZ, Marta, “El agente encubierto como medio de investigacién de la delincuencia
organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiol”, op.cit; pp.300-302.
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A continuacién procedo a analizar de forma mas detenida los ejemplos nombrados
anteriormente que afectan a los derechos fundamentales, es decir, la entrada y registro a
un domicilio y las posibles grabaciones.

En primer lugar, en lo que respecta la entrada y registro a un domicilio, esta se puede
desarrollar mediante la invitacién que un miembro de la banda organizada ofrezca al
agente encubierto. ¢Qué ocurriria entonces? En ningun caso podria rechazar esa
invitacion ya que podria ser fundamental para la finalidad de la investigacion o podria
ser una pieza clave en esta. Es un supuesto en el que el miembro de la banda organizada
invita a otra persona aparentemente integrada en su mismo grupo, conocido por una
identidad falsa y ademés no sabe que se trata de un agente encubierto como tal, por lo
tanto se puede entender que la resolucion judicial no legitimaria en ningun caso la
restriccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Algunos autores entienden que
en este tipo de casos el agente encubierto estaria incurriendo en responsabilidad penal
ya que a su parecer la entrada a un domicilio por invitacion seria un supuesto de
inconstitucionalidad, pero hay otros autores que sostienen —mantengo la misma opinién-
que no se debe rechazar tal invitacién al domicilio de un miembro de la banda
organizada ya que podriamos despertar sospechas, las cuales no interesan en la
investigacion, aparte de que esas sospechas podrian llevar a “desenmascarar” al agente
encubierto, con el consiguiente riesgo para su seguridad. Por lo que nos podriamos
encontrar en un supuesto de exencién de responsabilidad penal por parte del agente
encubierto, al ser la invitacion al domicilio una de las fases importantes en la

investigacion.

Otro de los supuestos a analizar seria el de las grabaciones, donde el agente encubierto
estara legitimado para grabar las conversaciones o registrar mediante video todo aquello
que observe, vea, oiga y escuche. Todo ello podréa ser aportado para que el agente
encubierto pueda justificar lo afirmado por él mismo en la declaracion testifical que
realice, asi como demostrar que los didlogos mantenidos se han producido de manera
espontanea. No se admitira todo aquello que exceda del mero oir y observar lo que
ocurra en presencia del agente encubierto ya que seran actividades lesivas de derechos

fundamentales.
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V1.2. Especial referencia al agente provocador.

La figura del agente provocador'® viene a ser una creacién de la jurisprudencia, en la
que uno o varios funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad realizaran
mediante la ocultacion de su condicion de agentes de la autoridad acciones sobre
aquellas personas sobre las que existen indicios de estar implicados en una actividad

delictiva.

El agente provocador tiene una serie de caracteristicas notorias que hacen que se
diferencie de la figura del agente encubierto. El agente provocador realizara una
incitacién de un comportamiento ajeno y realizard una contradiccién de la situacion

entre lo que aparentemente se pretende y lo que verdaderamente se persigue.

Por lo tanto para hablar de agente provocador® tenemos que partir del concepto de
delito provocado, en el que se introduce a un agente que provoca el delito para asi poder
sancionarlo. Con la provocacion del delito lo que se pretende es la obtencion de pruebas

directas las cuales no podrén utilizarse ya que se obtuvieron de forma ilegal.

Dentro de esta figura deben observarse dos presupuestos®’, uno de ellos es la induccion
totalmente necesaria para manipular la voluntad de una persona, haciendo que realice
una actividad delictiva, el segundo elemento que se tendria que dar, es que ésta

actividad no llegue a término, es decir, que el inductor impida su consumacion

De ello se desprende la impunidad de un delito provocado, o de otro modo, que no son
sancionables las acciones delictivas cometidas mediante incitacion de un agente
provocado, donde a su vez podemos matizar algunas cuestiones y es que hay que
diferenciar el delito producido por una persona que es consecuencia directa de la
provocacion del agente provocador, que debido a la provocacion produce la impunidad
del provocado pero por otro lado esta el delito que se produce antes de la intervencién

del agente que si que es punible.

¥ LoPEZ GARCIA, Eloy, “Agente encubierto y agente provocador, ¢dos figuras incompatibles?, Diario La
Ley, num 5822, 11 de Julio de 2003, pp.2-3.

%1 IDON MONTON GARCIA, Maria, “ Técnicas penales de investigacion: confidente, agente provocador,
agente encubierto (“fisico”) y agente encubierto informatico”, Derecho, Justicia, Universidad. Liber
amicorum de Andrés de la Oliva Santos, Vol.ll, (coord.: DIEZ-PICAZO GIMENE, Ignacio; VEGAS TORRES,
Jaime), Madrid, 2016, pp.2139-2141.

> LIDON MONTON GARCIA, Maria, “Agente provocador y agente encubierto: ordenemos conceptos,
Diario La Ley, tomo 3, 1999, p.2.
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Llegado a este punto, hay que preguntarse®?: ;Por qué los delitos provocados no pueden
castigarse? Esta impunidad del delito provocado se debe a la falta de tipicidad y de
culpabilidad del autor. La ausencia de culpabilidad se debe a que el provocado no es el
que crea el propdsito delictivo sino que alguien le induce a ello y la falta de tipicidad se

debe a que no hay infraccion penal al no consumarse el delito.

El Tribunal Supremo en la sentencia 13 de mayo de 2014 sostiene que el delito
provocado estd integrado por tres elementos béasicos, el primero es la incitacion
engafiosa a un sujeto que no tiene animo de delinquir, el segundo elemento es detener al
sujeto provocado que comete el delito al que ha sido inducido y el tercer elemento es

convertir la accion en atipica al no existir riesgo para el bien juridico protegido.

Para que quede clara la figura del agente provocador es necesario establecer las
diferencias con el agente encubierto. La diferencia mayor es que el agente provocador
no se encuentra regulado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a diferencia del agente
encubierto que se encuentra regulado en el art.282 bis LECrim. Mientras el agente
provocador incita mediante engafios para que se cometa un hecho delictivo imposible, el
agente encubierto actuara mediante una identidad oculta y cuando entienda que existe
una actividad delictiva que se ha consumado o que se va a cometer. Asi mismo la
permanencia en el tiempo del agente provocador es de escasa duracion y la del agente
encubierto es mas prolongada en el tiempo. El agente encubierto realiza una
investigacion contra una delincuencia organizada enfrentdndose contra tres 0 mas
personas mientras que el agente provocador tiene una actuacion mas amplia donde

puede actuar contra los ultimos eslabones de la organizacion criminal.

Finalmente agente provocador serd aquél que induce mediante engafios a un tercero para
la comision de una infraccién penal, que de no ser por su provocacion no hubiera
cometido. Agente encubierto serd aquel el que mediante autorizacion del Juez de
instruccion o el Ministerio Fiscal se le hard entrega de una identidad falsa para
sorprender a un tercero en al comision de un delito o se descubra uno ya realizado. Esta
ultima figura como hemos dicho en reiteradas ocasiones tiene su proteccion legal en la

Ley de Enjuiciamiento Criminal.

> LIDON MONTON GARCIA, Maria, “Técnicas penales de investigacion: confidente, agente provocador,
agente encubierto (“fisico”) y agente encubierto informatico”, op.cit; p.2141.
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VII. RESPONSABILIDAD DEL AGENTE ENCUBIERTO.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal viene regulada la exencion de responsabilidad
penal del agente encubierto. Concretamente, el art.282bis.5 establece que “El agente
encubierto estard exento de responsabilidad criminal por aquellas actuaciones que
sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, siempre que guarden la
debida proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituya una provocacion
del delito”. Por lo que el agente podra realizar aquellos delitos® que sean necesarios
para conseguir los objetivos y dentro de unos limites, asi como el uso del engafio
mediante una identidad falsa para generarse la confianza de los integrantes de la
organizacion criminal conllevando la comision de los delitos. En funcién de este
articulo el agente encubierto no estard protegido por la exencion del art.282 bis.5 en el
caso de cometer actos delictivos en el momento previo a la concesién de la autorizacién

judicial.

Puede suceder que la actividad realizada por el agente encubierto sea licita mientras que
la prueba obtenida a traves de esa actuacion no sea valida al constituir una vulneracion
de derechos fundamentales, por lo tanto las actividades tanto licitas como ilicitas que
realice el agente deberan conllevar el respeto de los derechos fundamentales. La
actividad®® del agente encubierto en ocasiones puede ser peligrosa ya que se puede ver
forzado a cometer un ilicito para ganarse la confianza de los integrantes de la banda o
bien para que su vida no corra peligro, por lo que el riesgo del agente de cometer un

delito o participar en él es proporcional a su integracion en la banda.

Para alcanzar una compresion nitida de la figura del agente encubierto, debemos
precisar que dicha figura no significa la introduccién del agente encubierto para
delinquir sino que se trata de una actuacién policial necesaria para realizar actividades
que tengan como fin descubrir delitos en cuya ideacién el agente no tiene parte. De
manera que el agente encubierto podrad participar en la comision de ciertos delitos
siempre con respeto al criterio de proporcionalidad. Un ejemplo expuesto anteriormente
seria que el agente encubierto fuese invitado por uno de los miembros de la banda a su

domicilio, esto podria dar lugar a un delito de invasion del domicilio en razon al engafio

2 DEL POZO PEREZ, Marta, “El agente encubierto como medio de investigacién de la delincuencia
organizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiol”, op.cit; pp.308-309.

** CARDOSO PEREIRA, Flavio, “Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit;
pp.298-301.
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producido por el agente a través de disimular que es un miembros mas de la banda. Esta
situacion se encontraria exenta de responsabilidad penal si entendemos que dichas
actuaciones tienen una relacion directa e imprescindible para la investigacion y que se
encuentran basadas en el criterio de la proporcionalidad. Conforme al requisito de
proporcionalidad® habra que tener en cuenta tanto la actuacién del agente como la
finalidad de la investigacion. Por ejemplo en el caso de que el agente infiltrado matase
por la espalda a uno de los miembros de la organizacion para liberar a unos rehenes, en
este caso no habria que examinar si su muerte se ha producido justificadamente sino si

es proporcional matar para liberar a esos rehenes bajo la amenaza de muerte.

Otro de los casos es que el agente se vea en la situacion de cumplir una orden de matar a
una persona con la finalidad de ofrecer una prueba de honestidad hacia la banda
organizada. Aquel podra actuar de varias maneras: por un lado el agente puede intentar
salirse de la zona de vigilancia de la banda, abandonando la investigacion y por lo tanto
no cometiendo el delito. Otra posibilidad seria que este simule el cumplimiento de
aquella orden y por lo tanto engafiando al grupo de que ha cumplido con la obligacion
impuesta. Una dltima posibilidad seria verse en la situacion de matar sin ninguna
escapatoria, esta situacion en la que se ve controlado por el grupo seria razonable para
que cumpliese la orden como estado de necesidad. Con esto no se afirma que sea
legitimo matar para investigar ya que estariamos en este caso ante una situacién limite.
En este ultimo supuesto seria aplicable la causa de exclusion de la culpabilidad por

razon de una coaccién moral irresistible.

Por lo tanto para que la actuacién del agente encubierto se encuentre exenta de
responsabilidad penal debera ser necesaria para el desarrollo de la investigacion.
Ademas la actuacion debe ser proporcional para la investigacion de que se trate y por
ultimo la accion del agente no debe consistir en un acto de provocacion. Segun esto la
actuacion del funcionario se encontrara plenamente protegida si su actuacion no
produce una violacién abusiva de los derechos fundamentales, asi como encontrarse en
el marco de la autorizacion judicial y con la finalidad de obtener informacién necesaria

para la investigacion.

> CARDOSO PEREIRA, Flavio, “Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit;
pp.308-310.
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Segin CARDOSO PEREIRA?, pueden verse determinados casos en los que se ponga
en duda la exencién de responsabilidad del agente encubierto. Una de las situaciones
que podrian suceder es que el agente inicie una provocacion de la accién de varias
personas que integran la banda organizada, influyendo en el &nimo de las mismas. En
este caso hablariamos de un delito provocado, donde el agente infiltrado responderia del
abuso cometido pero no de la préctica del delito asi considerado, pudiendo ser castigado
como inductor de ese delito. Otra de las situaciones, en este caso distintas, es cuando el
agente encubierto realiza algun delito que anteriormente la banda organizada ya viene
cometiendo y debido a su entrada en el grupo organizado lo practica. En este caso el
agente no crea ninguna situacion inductora a la voluntad del sujeto provocado ya que la
situacion ya existia con anterioridad y por lo tanto se encontraria exento de

responsabilidad penal.

Se puede comprobar como la figura del agente infiltrado estaria constantemente
cometiendo acciones delictivas, ya sea para adentrarse de una forma maés directa en la
banda organizada o ganarse la confianza de sus comparieros presuntamente criminales.
Se podria decir que este apunte formaria parte de uno de los aspectos de la actuacion de
todo agente encubierto pero siempre basandonos en la regla general en la que el agente
encubierto se encontrard exento de responsabilidad si sus actuaciones son totalmente
necesarias para el desarrollo de la investigacion asi como proporcionales con la
finalidad de ella. Muchos autores®’ hablan de la exencién de responsabilidad criminal
como una causa de justificacién, amparando a los participes en el dmbito de la
responsabilidad civil e incluyendo la responsabilidad subsidiaria del Estado. Esta
justificacién indica que el agente encubierto habréa actuado conforme a su deber dentro
del plan de la operacion por lo que estaria actuando bajo el estricto cumplimiento del
deber.

Con respecto a la responsabilidad civil*®

hay que tener en cuenta que una vez finalizada
la infiltracion se deberan verificar las responsabilidades tanto penales como civiles por

los actos que se han producido por el agente infiltrado. De esta forma dicha

%® CARDOSO PEREIRA, Flavio, “Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit;
p.310.

7 En este sentido, LAJE ANAYA, CHOCLAN MONTALVO, J.A. y NUNEZ PAZ, M.A. sostiene que “la
naturaleza de la impunidad del agente encubierto estriba en una causa de justificaciéon que aquél actua
en el legitimo ejercicio del cargo y actta, en consecuencia, la ley”.

%% CARDOSO PEREIRA, Flavio, “agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit;
pp.311-312.
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responsabilidad surge bien cuando el agente encubierto actia bajo identidad supuesta,
realiza actos o negocios juridicos sin que sean necesarios para llevar a cabo la
investigacion (responsabilidad civil contractual) o bien aquella que deriva de la

comision de un ilicito penal (responsabilidad civil extracontractual).

En cuanto a la primera, la responsabilidad civil contractual, siguiendo con el ejemplo de
GASCON INCHAUSTI?| es aquella que surge cuando el agente no abona el hotel o
vivienda donde se encuentra alojado para llevar a cabo la infiltracién policial, casos que
como dice el autor “son aparentemente sencillos pero pueden complicarse” en el sentido
de que por ejemplo el agente puede inscribir y gravar bienes a su nombre, todo ello sin

perder de vista el fin Gltimo de la infiltracion que es la obtencidn de informacion.

Cuando hablamos de responsabilidad civil debemos acudir al art.1911 Cc, el cual
establece que “del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus
bienes, presentes y futuros”. Pero aqui el agente se encuentra realizando sus funciones,
y la responsabilidad se da por el uso de la identidad supuesta del agente proporcionada
por el Juez por lo que sera también el Estado quién asuma responsabilidades en el

funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

Por lo que respecta a la responsabilidad extracontractual, como ejemplo tomariamos el
de provocar un accidente de trafico o la realizacion de dafios en la vivienda contigua a la
que ocupa el agente para llevar a cabo la investigacion. Tenemos que acudir al art 1902
Cc el cual establece que “el que por accion u omision cause daiio a otro, interviniendo

culpa o negligencia, esta obligado a reparar el daiio causado ™.

De esta forma, la naturaleza de la exencion de responsabilidad puede radicar bien en
una causa de justificacion, eximiendo de responsabilidad al que infringe la ley en el
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un oficio, 0 en su caso por obrar
en estado de necesidad, o bien puede considerarse excusa absolutoria, en virtud de
razones de politica criminal, en cuyo caso afecta a la punibilidad del hecho que, por

tanto es injusto, surgiendo la oportuna responsabilidad civil por los dafios causados.

La STS 395/2014, de 13 de mayo, parece optar por esta solucion respecto a la exencion

de responsabilidad: “Ha de tratarse de un miembro de la policia judicial que, por

* GASCON INCHAUSTI, Fernando, “Infiltracidn policial y agente encubierto” Comarés, Granada, 2001,
p.276.
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resolucion motivada, recibe una especie de autorizacion para transgredir la norma
respecto a alguno de los delitos que se relacionan en el art. 282 bis, una especie de
excusa absolutoria impropiamente recogida en una norma procesal. La exencion de la
responsabilidad criminal por los delitos en los que hubiera podido incurrir el agente
encubierto se refiere a aquellas ilicitudes cometidas y que sean consecuencia directa de

la autorizacion para la que se le confiere la condicion de agente encubierto.”

En ningln caso se podra considerar la exencion de responsabilidad civil del agente
encubierto cuando los actos civiles o mercantiles que se hayan realizado tengan el fin
de lucrarse ya que el Estado no puede soportar los perjuicios financieros de los actos
practicados dolosamente por sus funcionarios. Sin embargo en nuestro ordenamiento
procesal no aparece una regulacion expresa que fije unos limites para una futura

responsabilidad civil de los infiltrados.

VIII: LA |IMPORTANCIA DEL AGENTE ENCUBIERTO
INFORMATICO.

VIII1.1. Introduccion.

Internet es para muchos uno de los mejores inventos de los ultimos siglos pero a pesar
de las ventajas, esta plataforma es para otras personas el método idéneo para la
comision de conductas delictivas. Por lo que hoy en dia uno de los escenarios mas
importantes de actividades delictivas es internet ya que se ha ido confirmando este
hecho a medida que se ha ido extendiendo el uso de la red. Asi es como surgen los
llamados “ciberdelitos”, que son actividades ilicitas®® relacionadas con ordenadores y
redes de comunicacion. Son varias las formas de delito que se adaptan a estas
caracteristicas, un ejemplo de ello son los delitos de difusion y produccion de

pornografia infantil que han obtenido un gran desarrollo en los Gltimo afios.

El problema que plantea internet es que imputar delitos en el plano virtual es
complicado debido a que el anonimato es una de las caracteristicas de esta red, por lo

que deben buscarse soluciones para solventar este inconveniente. Una de las soluciones

* BUENO DE MATA, Federico, “El agente encubierto en internet: mentiras virtuales para alcanzar la
justicia”, Los retos del poder judicial ante la sociedad globalizad, (coord.: NEIREA PENA, Ana), La Corufia,
2012, pp.295-297.
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que surgen es analizar la figura del agente encubierto, la cual debe cambiar las

caracteristicas y modo de actuacion para enfocarlo en el entorno virtual.

Este agente encubierto informatico actuaré bajo una identidad supuesta, en la que tendra
como finalidad sacar a la luz del anonimato de la red a esos delincuentes. A finales de
marzo de 2011 el Senado aprobd regular la figura del agente encubierto en internet en

investigaciones contra la pornografia infantil y la pedofilia.

En lo relativo al concepto del agente encubierto informatico®! estariamos hablando de
un empleado o funcionario publico que voluntariamente y por decision de la autoridad
judicial se infiltra en la red con el fin de obtener informacién sobre los autores que
cometiesen actuaciones ilicitas a traveés de la misma. En cuanto a su funcion, esta
consistird en la ocultacion de la verdadera identidad con la finalidad de entablar una
relaciéon de confianza durante un periodo de tiempo y asi obtener informacion

trascendental y necesaria para desenmascarar a los delincuentes.

El agente encubierto que realiza las actuaciones en terrenos fisicos encuentra su
regulacion, como ya hemos dicho en varias ocasiones, en el art.282 bis LECrim. Si bien
es cierto que el problema® que nos encontramos es que este articulo, establece una
enumeracion tasada de delitos que impedirian la investigacion de otros tipos delictivos
existentes, concretamente en el apartado 4.d) enuncia los delitos relativos a la
prostitucion previstos en los arts.187-189 del Codigo Penal.

Esto puede generar confusion y duda respecto de su aplicacion a delitos como puede ser
la pornografia infantil, pero la inclusion de este delito en el art.189 despejaria toda duda.
De manera que la figura del agente encubierto como medio de investigacion puede ser
utilizada en lo que se refiere a los delitos cometidos sobre menores de edad, tanto en los
casos de prostitucion como en la produccién o difusion de pornografia infantil. Este

ultimo a continuacién sera analizando con detenimiento.

Ante las dudas que pudiesen observarse seria un error realizar una lista tasada de
delitos. Anteriormente la figura del agente encubierto informatico no estaba regulada en

nuestra legislacién, pero en la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion

31 BUENO DE MATA, Federico, “El agente encubierto en internet: mentiras virtuales para alcanzar la
justicia”, op.cit; pp.297-300.

2 URIARTE VALIENTE, Luis Maria, “El agente encubierto como medio de investigacién de delitos de
pornografia infantil en internet”, Estudios juridicos, 2012, pp.5-8.
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales
y la regulacién de las medidas de investigacion tecnoldgica, afiade en el el art.282.6 bis
el cual indica que “El agente encubierto informdtico, con autorizacion especifica para
ello, podra intercambiar o enviar por si mismo archivos ilicitos por razon de su
contenido y analizar los resultados de los algoritmos aplicados para la identificacion
de dichos archivos ilicitos.” Asi el legislador regula por fin la figura del agente
encubierto informatico, al cual como hemos dicho anteriormente, se le concede una

identidad virtual falsa para poder actuar en los distintos canales de comunicacion.

Su actuacion no supone solo realizar una busqueda en internet de informacion delictiva,
sino también adoptar una postura activa pudiendo enviar o intercambiar archivos

ilicitos, como bien sefiala el art.282.6 bis LECrim.

La autorizacién judicial®

es valida tanto para participar como para ser integrante del
grupo del foro cerrado con la finalidad de encontrar informacion delictiva, asi como la

autorizacion para el intercambio de material ilicito con los miembros del grupo.

Se detecta un problema en el ambito del agente encubierto informético y es que resulta
dificil determinar quién esta detras de esta delincuencia informatica, ya que se ven
protegidos por el llamado “Deep web”, el cual les permite actuar bajo el anonimato para

publicar y traficar impunemente con todo tipo de contenidos delictivos.

Finalmente se considera que el agente encubierto informatico se puede convertir en un
mecanismo altamente eficaz en la persecucion de delitos de pornografia infantil,

organizaciones terroristas,...

VI11.2. Diferencias entre el agente encubierto en internet y el agente encubierto

comun.

A la hora de establecer las caracteristicas®® del agente encubierto informético es
necesario indicar tanto las similitudes como las diferencias con el agente encubierto
comudn. A la hora de indicar las cualidades de estado civil, edad, capacidad fisica o

apariencia serian iguales a las del agente encubierto comun, donde encontramos alguna

* LIDON MONTON GARCIA, Marfa, “Técnicas penales de investigacidn: confidente, agente provocador,
agente encubierto (“fisico”) y agente encubierto informatico”, op.cit; pp.2148-2149.

** BUENO DE MATA, Federico, “El agente encubierto en internet: mentiras virtuales para alcanzar la
justicia”, op.cit; pp.6.
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diferencia es en las cualidades psicoloégicas como puede ser la empatia,
confidencialidad, autonomia personal para la toma de decisiones adelantandose a

situaciones.

En lo relativo al procedimiento que debe seguir el agente encubierto informético, en
primer lugar y al igual que el agente encubierto comdn su actuacion debera ser
autorizada por el Juez de Instruccion o por el Ministerio Fiscal pero dando cuenta
inmediata al Juez tal y como enuncia el art.282.1 bis LECrim. Para acordar la actuacion
del agente encubierto informatico se deben dar los mismos presupuestos que se dan para
el comdn, que son la existencia de indicios suficientes como para hablar de esos delitos

de especial gravedad, idoneidad de la medida y que sea necesaria.

Una vez que se autorice la investigacion, el segundo paso y al igual que el agente
encubierto comun es la necesidad de una identidad falsa para el agente encubierto
informatico para profundizar en los foros o redes de la investigacion. Esta identidad sera
otorgada por el Ministerio del Interior. En lo relativo a la identidad falsa valdria para
este caso una serie de datos personales basicos sin la necesidad de una direccion, linea
telefonica, historia de vida, cuenta bancaria,... que se le otorga al agente encubierto

comun.

En tercer lugar el modo de actuacion de esta figura del agente encubierto infiltrado es la
del engafio, el cual resulta la mejor opcion para afrontar la seguridad y bienestar del
conjunto de la sociedad y lograr asi la justicia. Pero este engafio tiene que encontrase en
relacién siempre con los principios de necesidad y proporcionalidad. Seria conveniente
que para atraer la atencion de los delincuentes eligiese el agente encubierto un apodo
que pudiese ademas ser afin para practicar estos ciberdelitos. Pero en muchas ocasiones
son los propios pederastas los que no se fian de la gente con la que hablan, en la
actualidad se prevé expresamente la posibilidad de que los agente encubiertos puedan

utilizar material ilicito siempre que sea necesario para los fines de la investigacion.
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VI11.3. El agente encubierto informatico en relacion con los delitos de pornografia

infantil y pedofilia.

En relacion al delito de pornografia infantil y pedofilia® se puede decir que hoy en dia
son de los delitos que habitualmente se cometen por las bandas organizadas.

El primero se encuentra constituido por las redes “peer to peer”, las cuales permiten
distribuir de forma abundante los archivos peddfilos. EI segundo escenario seria el de
los foros y escenarios similares en los que los delincuentes ademéas de poder

intercambiar el material pedofilo también pueden mantener un contacto entre ellos.

Para la persecucion de estos delitos una de las medidas mas atractivas es la del agente
encubierto, sin embargo se pueden contar de forma escasas sus intervenciones en la

investigacion de delitos de pornografia infantil cometidos por internet.

Las facultades que se regulan en la legislacion para la actuaciéon del agente encubierto
en este marco de actuaciones contra los delitos relacionados con la pornografia infantil
son escasas. En el supuesto de que este tipo de delito se produjese en el &mbito de los
foros, hace que dadas las medidas de seguridad se produzcan grandes dificultades para
perseguir el delito ya que es dificil poder ser invitado para acceder a tal informacion.
Por lo que tal invitacion supondra una manifestacion por parte del solicitante de su
adiccion al material pornografico infantil. Una vez que el agente se encuentra dentro del
grupo, su actividad sera controlada por los integrantes de él exigiéndole ademéas una

actitud activa.

Las condiciones que debe reunir el agente encubierto que se encuentre ante tal
investigacion es que este debe mostrar un conocimiento de la materia asi como mostrar
esas tenencias pedofilas mediante la entrega de material pornogréfico infantil para la
posibilidad de acceder al grupo. Por supuesto este intercambio de material pornografico
tiene que conllevar la correspondiente autorizacion judicial y refiriéndose siempre a los
archivos pornograficos especialmente seleccionados de los ya difundidos por internet

asi como relacionarse con el principio de proporcionalidad.

Hay una sentencia del Tribunal Supremo 767/2007 de 3 de octubre®® en la que se

reconoce que los delitos de pornografia infantil se encontraran incluidos entre los que

* URIARTE VALIENTE, Luis Maria, “El agente encubierto como medio de investigacién de delitos de
pornografia infantil en internet”, op.cit; pp.5-7.
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permiten utilizar la figura del agente encubierto. Otro de los apuntes importantes que
indica esta sentencia es que el agente encubierto solo actuard una vez que el investigado
haya enviado el material peddfilo. EI Tribunal hace hincapié en que no ve ningln
inconveniente para que estos delitos sean investigados por el agente encubierto pero
aclara que la inadaptacion de la norma a las peculiaridades de este delito cometido a
través de internet hace que el Tribunal lleve a cabo un andlisis particularizado de los

diversos extremos de la investigacion.

Hoy en dia existe cobertura legal para la actuacion del agente encubierto en la
persecucion de delitos relacionados con la pornografia infantil que pueden cometerse en
internet. Aun asi, es cierto que la regulacion actual sufre de una serie de carencias que
son las que anteriormente venian limitando la aplicacion de esta figura en la

investigacion de estos delitos.

Finalmente lo que si es cierto es que las investigaciones que tengan como objeto
material pornografico infantil no deberian requerir unas amplias facultades al agente
encubierto ni tampoco unas exigencias legales para su constitucion ya que con el simple
anonimato policial se podria acceder a la red para observar los lugares donde se comete
el delito y recabar pruebas que evidencien su comisién. Bastaria con que se permitiese
al agente navegar en la red con una identidad supuesta para poder ganarse la confianza
del delincuente. No seria recomendable atribuir al agente una identidad oculta completa

ni tampoco mantener esta identidad hasta el momento del juicio oral.
IV. EL AGENTE ENCUBIERTO Y LA PRUEBA.

1V.1. Introduccion.

En primer lugar hay que dejar claro lo que significa la actividad probatoria®’en el
proceso penal espafiol, consistiendo esta en una reconstruccion de los hechos
acontecidos que tiene como finalidad convencer al juez sobre la certeza de la existencia
de un hecho. Pero para llegar a la condena del delincuente sera necesario que a través de

esa actividad probatoria no se haya violentado derechos y libertades fundamentales y

% URIARTE VALIENTE, Luis Maria, “El agente encubierto como medio de investigacion de delitos de
pornografia infantil en internet”, op.cit; pp9-10.

>’ CARDOSO PEREIRA, Flavio, “agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit;
pp.415-422.
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por lo tanto el érgano jurisdiccional a través de esas pruebas pueda tener una conviccion

de los elementos que puedan constituir el delito.

Lo que se pretende en el proceso penal es la busqueda de la verdad, pero lo que ocurre
realmente es que esta verdad que se puede alcanzar al final resulta ser una verdad
relativa, pudiendo finalmente conseguir el éxito de un proceso justo, donde el juez
reconstruye los hechos siempre basandose en los principios de imparcialidad, idoneidad
y transparencia. Posteriormente se deberia reconocer que esta verdad procesal es
revelada por la prueba, esto se consigue a través de los agentes que obtienen
informaciones, las cuales puedan presentarse como pruebas validas y eficaces en el
juicio oral. Ya que sin esta certeza de los hechos probados, no podra practicarse un

juicio justo.

Los hechos alegados como reales constituyen el punto de partida, formando el objeto de
la prueba y la calificacion juridica que tendrd como fin una consecuencia juridica
extraida de la norma que se aplique. Por lo tanto la prueba podria definirse como aquél
medio o instrumento que permite hacer llegar al juez los elementos que sean necesarios
para asi decidir sobre el hecho en el juicio. Para ello se pondra a disposicion del juez
toda la informacion y datos necesarios para que este pueda hacer una reconstruccién de
la verdad, la cual se presenta en forma de prueba. La actividad probatoria constituye un
derecho, el cual se practica en el proceso penal para tratar de convencer al 6rgano
jurisdiccional de lo discutido en dicho proceso, sin olvidarnos que todo ello se debera
realizar bajo el respeto de las garantias procesales fundamentales y los principios del
Estado de Derecho.

Una de las cuestiones importantes es que el derecho a la prueba se considera como un
derecho fundamental, ya que toda persona puede presentar pruebas asi como debatir
aquellas que se presenten en su contra. Su contenido se basara en la posibilidad de toda
persona a utilizar los medios que le sean posibles para convencer al Juez sobre la verdad
que se persigue. Al ser un derecho fundamental, el derecho a la prueba presenta un
doble caracter: por una parte un caracter subjetivo ya que las partes tienen el derecho a
todas aquellas pruebas que crean necesarias; y, por otro lado, presenta un caracter

objetivo ya que es el Juez quien debera actuar y dar mérito a los medios de prueba.
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IVV.2 Valor probatorio de las pruebas obtenidas por el agente encubierto.

En el punto en el que nos encontramos es necesario cuestionarse si son validas las
informaciones, datos y pruebas obtenidas por el agente encubierto en el momento de
infiltrarse en una organizacion criminal. No hay otra direccion para el agente encubierto
que el llevar a cabo pruebas®®, en ocasiones peligrosas, que den lugar a una confianza
para los delincuentes, estas serdn como un prerrequisito a la hora de admitir al agente

encubierto en el “corazén” de la banda organizada.

Para otorgar validez a las pruebas obtenidas por el agente encubierto, debe llevarse a
cabo un control judicial efectivo de sus actuaciones. Esto se llevara a cabo mediante la
obligacion que tiene el agente de informar en todo momento al 6rgano jurisdiccional
sobre las investigaciones que vaya practicando. De manera que el valor probatorio de
dichas diligencias debera contener un examen de los criterios de proporcionalidad que

se apliquen al caso concreto.

Las pruebas que realice el agente encubierto contendran actuaciones que lleve a cabo la
banda organizada para visualizar el descubrimiento de los secretos que en ella se puedan
articular, asi como la forma en la que se estructuran estos delincuentes. Junto a ello es
necesario aclarar que en todo procedimiento probatorio en el que participen agentes
encubiertos debera ponerse especial atencidn, sobre todo porque pueden incluir medidas
de investigacion que restringen derechos fundamentales, ya que estas operaciones
estarian limitadas por los principios penales en cuya virtud el Estado no podra

convertirse en participe de estos delitos.

Uno de los puntos importantes dentro de este apartado seria la relevancia que tiene el
testimonio® del agente encubierto en el juicio. El agente infiltrado es en calidad de
testigo un factor importante en el momento de constituir la prueba ya que las
manifestaciones que puede realizar acerca de las experiencias vividas dentro de la banda
organizada pueden contribuir a la conviccién del Juez. Es de gran importancia para el
organo jurisdiccional oir los relatos, asi como los conocimientos que ha adquirido
durante la permanencia en la banda organizada ya que se exponen datos e informaciones

relevantes sobre los hechos investigados. Sin embargo este testimonio no sera suficiente

% CARDOSO PEREIRA, Flvio, “agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit;
pp.423-428.
3 CARDOSO PEREIRA, Flavio, “agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit;
pp.429-438.
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para fundamentar una sentencia condenatoria, si no se corrobora por otros medios de

prueba validos.

La regla que debe seguirse es que el agente encubierto debe declarar en la fase de
instruccion como testigo, lo que supone una proteccion de su identidad real debido a los
riegos y peligros que supone la actividad como infiltrado. Algun autor sostiene incluso
que el mantenimiento de esa identidad supuesta del agente infiltrado a la hora de
declarar se debe configurar como una exigencia en la resolucion judicial motivada, ya
que el no revelar la identidad real del agente infiltrado deberia suponer incluso una
necesidad para su correcto funcionamiento. El agente encubierto mantendra su
anonimato pero ¢qué medidas concretas habria que adoptar para procurarle esa
seguridad al agente encubierto que declara como testigo? ¢Podria darse la declaracién
mediante videoconferencia, ocultacion tras un biombo o panel? En el art.3.2 de la ley
19/1994 de proteccidn a testigos y peritos en causas criminales se establece que “4
instancia del Ministerio Fiscal y para todo el proceso o si una vez finalizado éste se
mantuviera la circunstancia de peligro grave prevista en el articulo 1.2 de esta Ley se
brindaréa a los testigos y peritos en su caso proteccion policial. En casos excepcionales
podran facilitarseles documentos de una nueva identidad y medios econémicos para
cambiar su residencia o lugar de trabajo. Los testigos y peritos podran solicitar ser
conducidos a las dependencias judiciales. al lugar donde hubiere de practicarse alguna
diligencia o a su domicilio en vehiculos oficiales y durante el tiempo que permanezcan
en dichas dependencias se les facilitara un local reservado para su exclusivo uso.
convenientemente custodiado.” De tal manera que, el testimonio del agente infiltrado
debe valorarse conforme a todas las circunstancias que han sacudido su actuacion y

ademas en comparacion con las demas pruebas corroboradas.

En relacion con este precepto, el art.4.3 de la misma ley indica que “sin perjuicio de lo
anterior, si cualquiera de las partes solicitase motivadamente en su escrito de
calificacién provisional, acusacién o defensa, el conocimiento de la identidad de los
testigos o peritos propuestos, cuya declaracion o informe sea estimado pertinente, el
Juez o Tribunal que haya de entender la causa, en el mismo auto en el que declare la
pertinencia de la prueba propuesta, debera facilitar el nombre y los apellidos de los
testigos y peritos, respetando las restantes garantias reconocidas a los mismos en esta
Ley.”. De esta forma, el mantenimiento de la identidad falsa en la fase de

enjuiciamiento no podra vulnerar el derecho de defensa, ni impedir la oportuna plenitud
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del principio de contradiccion, debiendo desvelarse la condicion de Policia Judicial e
identificar al funcionario a través de su NIP o TIP en caso de ser admitido su

testimonio.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la validez del testimonio del agente
encubierto en su sentencia 3 de marzo de 2011: "La Sala de instancia concede
credibilidad a este testimonio y ya hemos dicho que las declaraciones testificales en el
plenario de los agentes policiales sobre hechos de conocimiento propio al estar
prestadas con las garantias procesales propias del acto, constituyen prueba de cargo apta
y suficiente pare enervar la presuncion de inocencia. En este sentido el art. 717 LECrim
dispone que las declaraciones de las autoridades y funcionarios de la Policia Judicial
tendrén el valor de declaraciones testificales, apreciables como éstas, segun las reglas

del criterio racional".

Finalmente lo que se debe dejar claro es que no se admite la incomparecencia
injustificable en el juicio de este agente asi como la sustitucion por otros testigos de

referencia argumentando razones de seguridad.

Parece de gran importancia hacer mencion al problema que podria suscitar los hallazgos
casuales*® del agente encubierto en el proceso de una investigacion. Cuando hablamos
de “hallazgos casuales” nos referimos a que en el marco de la investigacion aparezcan
otros delitos diferentes de aquellos sobre los que se concedio la oportuna autorizacion
para la investigacion. Puede suceder que el agente encubierto tenga la nocion de nuevos
hechos delictivos distintos de los que se prevén en la autorizacion de la infiltracion, sera
en ese momento cuando el agente tenga que poner en conocimiento de la autoridad

judicial los datos obtenidos.

Cuando hablamos de hallazgos casuales también nos referimos a los descubrimientos
ocasionales. De manera que en el desarrollo de la investigacion el agente podra adquirir
de manera imprevista el conocimiento sobre la comision de nuevos hechos delictivos
qgue no se comprenden en el ambito de la autorizacién. Surge asi la duda de cémo

valorar tal extension automatica.

% CARDOSO PEREIRA, Fldvio, “agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit;
pp.449-451.
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Sin duda alguna en estos casos lo que se debe hacer sera la solicitud de una extension de
autorizacion. Por lo que finalmente estos descubrimientos que se producen de forma
casual u obtenida de forma improvista y sin autorizacion, deberdn ser objeto de una

nueva resolucion autorizante.

Llegados a este punto cabria preguntarse qué puede suceder respecto al tema de la
obtencion ilicita** de una prueba asi como de sus consecuencias en el proceso penal.
Segin CARDOSO PEREIRA, la prueba ilicita incluye una variabilidad en el concepto y
es que la configuracion de esta prueba tiene que ver con la tension que se puede
producir entre la tutela de los bienes que pueden ser esenciales para la sociedad y las
garantias exigidas ya sea para limitar los derechos fundamentales o para adoptar
medidas necesarias. Por prueba ilicita se entiende aquella que es contraria a la dignidad
humana o que produce una vulneracion de los derechos fundamentales, por lo tanto es

todo aquello que se ha podido obtener de manera ilegal.

De manera que en el caso de que se produzcan violaciones innecesarias la solucion que
se plantea es la ineficacia de la prueba obtenida mediante la vulneracion de los derechos
fundamentales, ya que se concreta la no admisibilidad de las pruebas obtenidas
mediante la violacion y por lo tanto su recibimiento procesal produce una ignorancia de

las garantias del proceso.

*1 CARDOSO PEREIRA, Fldvio, “agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios”,op.cit;
pp.451-454.
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X. CONCLUSIONES.

Tras el estudio realizado acerca de la figura del agente encubierto, vengo a dar mi
opinion sobre ella. Verdaderamente a pesar de ser una figura polémica, veo necesaria su
existencia, sobre todo en la época en la que nos encontramos. Si que es cierto que
pueden existir otras medidas para desarticular a una banda organizada, pero no existira
un modo maés eficaz para operar en el interior de esta banda, que no sea mediante la

introduccidn en ella de la figura del agente infiltrado.

Bien es cierto que deberia producirse alguna reforma legislativa en relacién con la
LECrim, sobre todo en dicha materia para potenciar una mayor utilizacion, asi como
garantizar la funcionalidad del agente encubierto. Es una realidad el elevado nimero de
organizaciones criminales que nos encontramos hoy en dia cometiendo multitud de
hechos delictivos por lo que para disminuir su continuidad en la comision de delitos veo

necesario potenciar esta figura.

En la actualidad se puede observar también el crecimiento de los “ciberdelitos”, de
manera que nuestra regulacion en su art.282 bis de la LECrim alberga la figura del
agente encubierto, incluyendo la posibilidad de ser utilizado en la investigacion de
delitos como puede ser los de pornografia infantil que se cometen a través de internet.
Pero esta regulacion no deja de ser insuficiente a la hora de establecer la actuacion del
agente informatico por lo que si que deberia reconocerse una amplia regulacion de dicha
figura para la persecucion de estos delitos cometidos a través de internet, sobre todo

porque es la actualidad que nos rodea en el dia a dia.

Lo que deberia plantearse en el caso de que se diese esta ampliacion de la regulacion
deberia ser la posibilidad de que se diese un mayor margen de actuacion al agente
encubierto asi como poder ampliar los delitos enumerados en el art.282.4 de la LECrim,
en los que la figura del agente encubierto es utilizada como medio para poder infiltrarse

en las organizaciones delictivas.

Desde mi punto de vista, un elemento que forma parte de la investigacion y del que no
deberia producirse ninguna novedad, es respecto a la autorizacion judicial del agente
encubierto ya que en la normativa viene de forma clara y precisa tanto el contenido,
como quién debe proceder a autorizar la investigacion. Si que es cierto que respecto a

los hallazgos casuales descritos en el estudio, la normativa deberia contener algln
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precepto en el que se nombren, a pesar que resulta de forma clara que el agente
encubierto en el momento de producirse estos hallazgos debera proceder a la solicitud

de una extensién de la autorizacion.

Finalmente debido a la envergadura que puede tener en la actualidad esta figura, asi
como las ventajas que puede conllevar una mayor profundizacion de dicha figura en la

legislacion veo necesaria una reforma de ella.
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