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Introduccion

Nos encontramos en un mundo en el que han aparecido multitud de nuevas formas de
delincuencia y las ya existentes han ido avanzando acorde a los avances tecnoldgicos e
industriales que ha sufrido la sociedad. La constitucion de organizaciones criminales,

unidas a la transnacionalizacién, ha provocado que las técnicas policiales
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convencionales queden obsoletas. Sin embargo, la figura del agente encubierto o agente
infiltrado sigue siendo una forma fundamental de investigacion y persecucion de las
organizaciones criminales. Sin embargo, no se ha podido lograr un método para poner
fin, o por lo menos limitar, el avance de estos nuevos tipos de criminalidad sin que en el
intento de estos objetivos se lesionen derechos fundamentales. Por ello, uno de los
desafios que plantea la técnica policial del agente encubierto, es la armonizacion de
actuaciones que se llevan a cabo en una infiltracion con los derechos recogidos

constitucionalmente.

Teniendo en cuenta que el crimen organizado ha alcanzado unos altos niveles de
complejidad, tanto a nivel logistico como econdémico, es necesario que los encargados
de la persecucién criminal utilicen nuevas formas de investigacion que penetren en la

estructura organizativa de las diferentes bandas criminales.

Frente a esta situacion, la Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la accion
investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas
graves, introdujo en su articulo 282 bis un nuevo medio extraordinario de investigacion:
el agente encubierto. Esta figura, también se encuentra recogida en diversas normas
internacionales, como en el art. 20 del Instrumento de Ratificacion de la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecho en Nueva York
el 15 de noviembre de 2000, o en la Declaracion de aplicacion provisional del Convenio de
asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea, hecho

en Bruselas el 29 de mayo de 2000.

Mi interés en este tema surge principalmente por mi intencion de presentarme a las
oposiciones a la Escala Ejecutiva del Cuerpo Nacional de Policia y, por consiguiente,
entender el funcionamiento de la figura del agente encubierto dentro del Cuerpo

Nacional de Policia.

Resulta muy interesante conocer los limites de las actuaciones del agente encubierto,
¢puede cometer delitos?, ¢esta legitimado para vulnerar derechos fundamentales tales

como el derecho a la intimidad o el derecho al secreto de comunicaciones? Las



respuestas a estas preguntas y otras preguntas las he podido encontrar al realizar este
trabajo, por lo que creo que ha sido algo muy fructifero para mi.

Desarrollo del trabajo

La metodologia que he seguido para la realizacién de este trabajo ha sido la de la
revision bibliografica, que consiste en una labor de investigacion de fuentes juridicas,
recogidas en libros, obras colectivas, revistas y recursos electronico. El problema que
me he encontrado es que se trata de un tema que, a pesar de ser de gran importancia, no
existen muchos libros dedicados a este tema. Esto unido a que el ordenamiento juridico
espafiol apenas le dedica un articulo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hace que las
principales fuentes de informacion del trabajo hayan sido revistas y obras de

investigacion juridicas

El trabajo comienza con la definicion de “agente encubierto”; qué es en Espafa el
agente encubierto y la diferenciacién con otras figuras que se le pueden parecer. A
continuacion, desarrollo en que situaciones se permite la actividad encubierta, como ha
de ser la autorizacion que se necesita para la infiltracion, quién puede actuar como
agente encubierto y cual es la autoridad competente para llevar a cabo el control de la

infiltracion.

Posteriormente, trato los principios basicos sobre los que ha de apoyarse la actuacion
del agente encubierto, asi como efectos que tendra la infiltracién en el proceso penal
haciendo referencia a la declaracion testifical del agente encubierto y su valor

probatorio.

Para finalizar, hago referencia a las posibles responsabilidades penales, civiles y
disciplinarias que pueden aparecer en caso de que la actuacion del agente encubierto no
haya sido del todo correcta y haya realizado algun acto que no estaba autorizado para

realizar o no fuese necesario para la consecucion del fin deseado.



1. Concepto: el agente encubierto

En el proceso penal quien de verdad soporta el peso de la investigacion es la policia,

que son las personas cualificadas y con una estructura, especializacién, etc., acorde a las



necesidades de la investigacion.l. Por ello los cuerpos de investigacion policial son de

vital importancia.

El concepto de agente encubierto es un concepto legal en el que el término “agente”
hace referencia al “agente policial”, y el adjetivo “encubierto” se refiere a la ocultacion
de la identidad, condicion e intenciones de policia®. En nuestro ordenamiento juridico,
la LO 5/1999, de 13 de enero®, incorpord a la LECrim el art. 282 bis, donde se recogen
las caracteristicas y los pasos a seguir para que llevar a cabo la infiltracion, ademas del
agente encubierto.

La STS 1140/2010, de 29 de diciembre* lo define asi:

«El término undercorver o agente encubierto, se utiliza para designar a los funcionarios
de policia que actuan en la clandestinidad, con identidad supuesta y con la finalidad de
reprimir o prevenir el delito. Agente encubierto, en nuestro ordenamiento sera el policia
judicial, especialmente seleccionado, que bajo identidad supuesta, actla pasivamente
con sujecion a la Ley y bajo el control del Juez, para investigar delitos propios de la
delincuencia organizada y de dificil averiguacion, cuando han fracasado otros métodos
de la investigacion o estos sean manifiestamente insuficientes, para su descubrimiento y
permite recabar informacion sobre su estructura y modus operandi, asi como obtener
pruebas sobre la ejecucion de hechos delictivos, debiéndose aclarar que es preciso
diferenciar esta figura del funcionario policial que de forma esporadica y aislada y ante
un acto delictivo concreto oculta su condicion policial para descubrir un delito ya

cometido».

L Cfr. Pérez Gil, J., "Entre los hechos y la prueba: reflexiones acerca de la adquisicion probatoria en el
proceso penal”, Revista Juridica de Castillay Ledn, nim. 14, 2008, pag. 226

2 Gascon Inchausti, F., “Infiltracion policial y agente encubierto”, Comares, Granada, 2001, pag. 14.

% Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de perfeccionamiento de la accién investigadora relacionada con el tréfico ilegal de drogas y otras
actividades ilicitas graves (BOE 14 de enero de 1999).

4 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 29 de diciembre de 2010 (FJ 6°), Roj: STS
7184/2010.



1.2. Diferencias con otras figuras

1.2.1. El informante

En la lucha contra la criminalidad, ya sea la delincuencia convencional o la organizada,
las declaraciones de los informantes o confidentes pueden resultar primordiales en la

investigacion.

No se debe confundir el "infiltrado™ o "agente encubierto”, cuya mision es detectar la
comision de posibles delitos y obtener las necesarias pruebas inculpatorias, con la figura
del “informante”, que es aquella persona cuyos datos son reservados y que
confidencialmente brinda material informativo acerca de ilicitos, prestando una valiosa
ayuda a los funcionarios policiales en la investigacion del delito. Sin embargo, el
infiltrado, al contrario del informante, ejecuta su labor en razon de su prevision legal en

el ordenamiento juridico y respetando los requisitos estipulados por la ley penal®.

Por tanto, un confidente no es un miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, sino que normalmente son delincuentes de escasa importancia que a cambio de
favores de la autoridad dan informacion. También pueden ser ciudadanos que conocen o

tienen acceso a cierta informacion sin formar parte de ese ambiente criminal.

En cuanto al uso de la informacion prestada por parte del informante, hay que tener en
cuenta que no podréa ser usada como prueba salvo que en el juicio se revele la identidad
del confidente®, lo cual no ocurre nunca, ya que de esta forma se pondria en peligro la
integridad del confidente y su esfera personal ademas de que se perderia una importante

fuente de informacion.
1.2.2. El agente secreto

No se puede de modo alguno confundir el trabajo del agente encubierto, que utiliza

recursos de inteligencia policial y criminal con la finalidad de recabar datos e

° Cardoso Pereira, F., “El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal 7, Jurua,
2016, pag 256.

6 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 13 septiembre de 2018 (FJ 2°), Roj: STS
3150/2018.



informaciones que serdn entregadas a las autoridades de persecucion criminal; con la
tarea ejercida por los agentes secretos o de inteligencia, cuya mision institucional es a
través del empleo de técnicas inherentes a la inteligencia estatal, promover la defensa de
la soberania de un determinado territorio, evitando que informaciones confidenciales y

secretos de Estado sean descubiertos, poniendo en riesgo la seguridad nacional.’.

Por ello, el agente secreto y el agente encubierto son dos figuras que se encuentran en
puntos distintos del organigrama administrativo, ya que la finalidad del agente secreto
no esta relacionada directamente con el proceso penal y los bienes juridicos que se
buscan proteger son diferentes.

1.2.3. El agente provocador

Se define al agente provocador como aquél sujeto que suscita a otro a la comision de un
delito con el fin de que el autor de dicho delito sea castigado precisamente a causa de
ese hecho, sin que tenga voluntad de consumacion del delito y poniendo para ello las
medidas necesarias. [...]. Se trata pues, de una forma de ausencia de respecto a los
derechos fundamentales de la persona que acaba siendo engariada y llevada a practicar

un delito que en principio no estaria dispuesto a cometer. &

El agente provocador crea la ocasion para que se ejecute el delito, de manera que se
entiende que o bien el sujeto actla sin libertad ni espontaneidad, movido por la
maquinacién del agente, o bien el delito no pasa de ser una apariencia artificial, creada

Unicamente por la actuacion del agente provocador®
Por ello, las principales caracteristicas del agente provocador son:

e EIl agente provocador no necesita una identidad falsa ni tampoco una

autorizacion judicial.

" Cardoso Pereira, F., “El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal ”, Op.,
cit., pag. 262.

8 Cardoso Pereira, F., “El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal ”, Op.,
cit., pag. 264.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 32, de 16 de noviembre de 2001 (FJ 5°). Roj:
SAP V 6351/2001.
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e El agente provocador no tiene por qué pertenecer a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.

e La finalidad de su actuacion es la detencion del delincuente en el instante y no la

obtencién de informacion.

La Sala del Tribunal Supremo en su Sentencia 4038/2018, de 26 de noviembre!?, sefiala
que el delito provocado «es el que surge “por obra y a estimulos de provocacion”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1972). Pues bien, el delito provocado
es aquél que llega a realizarse en virtud de la induccion engafiosa de un agente que,
deseando conocer la propension al delito de una persona sospechosa y con la finalidad
de constituir pruebas indubitables de un hecho criminal, convence al presunto
delincuente para que lleve a cabo la conducta que de su torcida inclinacion se espera
simulando primero allanar y desembarazar el iter criminis y obstruyéndolo finalmente,
en el momento decisivo, con lo cual se consigue que por el provocador no sélo la casi
segura detencién del inducido sino la obtencidn de pruebas que se suponen directas e

inequivocas.»
Por ello, se deducen tres elementos caracteristicos y constitutivos de delito provocado:
1. Un elemento objetivo, constituido por la incitacion del agente.

2. Un elemento subjetivo, representado por la intencion del agente a lograr el

castigo de la persona provocada.

3. La adopcion de medidas preventivas para evitar la puesta en peligro del bien

juridico protegido.t*

10 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 26 de noviembre de 2018 (FJ 3°. Roj: STS
4038/2018.

1 Delgado Garcia, M. D., “El agente encubierto: técnicas de investigacion. Problemdtica y legislacion
comparada” en Gutiérrez-Alviz Conradi, F. (coord.), “La criminalidad organizada ante la Justicia”,
Secretariado de publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1996., pag. 76.
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El problema que surge llegados a este punto es si las pruebas obtenidas por el agente
encubierto se pueden considerar licitas o no, y la posible punibilidad del delito

provocado.

En lo referente a la licitud o no de las pruebas obtenidas mediante el delito provocado,
el art. 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial*? nos dice que «no surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales.»; por lo que las pruebas obtenidas mediante este tipo de conducta se

consideraran ilicitas.

En cuanto al punibilidad del delito provocado y como se ha dicho anteriormente, una de
las caracteristicas del delito provocado es que el agente toma las medidas necesarias
para que el bien juridico protegido no sufra ningln tipo de dafio. El delito se define
como una conducta que lesiona o pone en peligro un bien juridico®®. Por ello, el delito
provocado es un delito impune al faltar uno de los elementos que componen la tipicidad
del delito.

2. Supuestos en que se permite la actividad encubierta

El &mbito de actuacion del agente encubierto es muy reducido debido a la posible
restriccion de derechos y garantias fundamentales durante la investigacion encubierta,
limitdndose unicamente a actividades delictivas especialmente graves, es decir, aquellos
que presentan una pena privativa de libertad alta junto con una gran trascendencia

social**.

En el propio articulo 282 bis de la LECrim se dice «[...] cuando se trate de

investigaciones que afecten a actividades propias de la delincuencia organizada, el Juez

12 | ey Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE 2 de julio de 1985).

13 Romeo Casabona, C. M%; Sola Reche, E.; Boldova Pasamar, M. A. (Coords)., “Derecho Penal Parte
General: Introduccion, Teoria Juridica del Derecho”, Comares, Granada, 2016, pag. 14.

14 Cardoso Pereira, F., “El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal ", Op.,
cit., pag. 278-279.
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de Instruccion competente o el Ministerio Fiscal [...], podran autorizar a funcionarios

de la Policia Judicial, [...], a actuar bajo identidad supuesta [...]»%.

Por lo tanto, la actividad encubierta es exclusiva y solo esta permitida por la Ley en
supuestos en los que la Gnica manera de lograr un esclarecimiento de los actos o hechos
delictivos sea a través de la infiltracion por parte de la policia judicial en el organigrama
de una banda o grupo que se considere como delincuencia organizada. La definicion de
delincuencia organizada, junto con conductas delictivas especificas sobre las que se
puede llevar a cabo la infiltracion, viene dada en el propio articulo 282 bis.4:

«[...] se considerara como delincuencia organizada la asociacion de tres 0 mas personas
para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer

alguno o algunos de los delitos siguientes:

a) Delitos de obtencidn, trafico ilicito de drganos humanos y trasplante de los
mismos, previstos en el articulo 156 bis del Cédigo Penal.

b) Delito de secuestro de personas previsto en los articulos 164 a 166 del Codigo

Penal.

c) Delito de trata de seres humanos previsto en el articulo 177 bis del Cddigo

Penal.

d) Delitos relativos a la prostitucion previstos en los articulos 187 a 189 del Cédigo

Penal.

e) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico previstos en los
articulos 237, 243, 244, 248 y 301 del Codigo Penal.

f) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articulos
270 a 277 del Cddigo Penal.

15 Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de perfeccionamiento de la accién investigadora relacionada con el tréfico ilegal de drogas y otras
actividades ilicitas graves (BOE 14 de enero de 1999).

13



9)

h)

)

k)

Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los articulos 312 y
313 del Codigo Penal.

Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos en el articulo
318 bis del Cadigo Penal.

Delitos de trafico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los
articulos 332 y 334 del Cddigo Penal.

Delito de trafico de material nuclear y radiactivo previsto en el articulo 345 del
Cddigo Penal.

Delitos contra la salud publica previstos en los articulos 368 a 373 del Codigo
Penal.

Delitos de falsificacion de moneda, previsto en el articulo 386 del Codigo Penal,
y de falsificacion de tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje, previsto en

el articulo 399 bis del Codigo Penal.

m) Delito de trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos previsto en los

n)
0)

articulos 566 a 568 del Codigo Penal.
Delitos de terrorismo previstos en los articulos 572 a 578 del Cddigo Penal.

Delitos contra el patrimonio historico previstos en el articulo 2.1.e de la Ley

Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando.»

3. Autorizacion para la infiltracion

El hecho de que sea necesario someter el inicio de la infiltracién a una autorizacion
previa, es indicativo de que solamente la intervencion de un agente encubierto lleva

aparejada una vulneracion de derechos fundamentales; siendo principalmente vulnerado

18_ey Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de perfeccionamiento de la accidn investigadora relacionada con el tréfico ilegal de drogas y otras
actividades ilicitas graves (BOE 14 de enero de 1999).
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el derecho a la intimidad ya que la figura del infiltrado se basa en el engafio para poder
acceder a la esfera privada de las personas sometidas a investigacion.’

3.1 La iniciativa policial

La iniciativa para que se lleve a cabo una infiltracion corresponde a la Policia Judicial,
al ser el cuerpo de la Policia Nacional cualificado para llevar a cabo una operacion de
estas caracteristicas.

Una vez llegue a conocimiento de la Policia Judicial la existencia de indicios de la
comision de una actividad delictiva organizada, y se haya comprobado la veracidad de
la informacion y las posibilidades de éxito de este mecanismo, corresponde a los
mandos policiales responsables de la investigacion solicitar su aplicacion. Para ello, se
elaboraran los informes oportunos, en los que se expondran los indicios que acrediten
que se trata de una organizacion delictiva, siendo entregados al 6rgano competente, con

el fin de valorar la necesidad y proporcionalidad de la medida 8
3.2 La autorizacion inicial de la infiltracion

Esta cuestion la resuelve el art. 282 bis de la LECrim en su apartado primero:

«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 duracién, quedando legitimamente

17 Cfr. Gémez de Liaflo Fonseca-Herrero, M. “Criminalidad organizada y medios extraordinarios de
investigacion”, COLEX, Madrid, 2004, pag. 181.
18 Exposito Lopez, L., “El agente encubierto”, Revista de Derecho UNED, n. 17, 2015, pag. 267.
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habilitados para actuar en todo lo relacionado con la investigacion concreta y a
participar en el trafico juridico y social bajo tal identidad. »*°

Admitido que la infiltracion policial afecta a derechos fundamentales, hay que precisar
las condiciones y los requisitos bajo los cuales resulta admisible tal restriccién, y como
es l6gico, la primera de ellas no es otra que la habilitacion legal de la medida.?

3.3 Formay contenido de la autorizacion

La autorizacion judicial puede consistir simplemente en la autorizacion para la
actuacion bajo identidad supuesta, o puede comprender, ademas, que el agente
encubierto pueda adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y

diferir la incautacion de los mismos.?!

La autorizacion sera mediante auto si proviene del Juez de Instruccion o mediante
decreto si proviene del Ministerio Fiscal; teniendo tambien forma de auto la resolucion
del Juez de Instruccion confirmando o revocando la autorizacion de la medida por el

Fiscal. De igual manera, también podran incluirse otras formas de control jurisdiccional:

1. Estableciendo las vias mediante las que el infiltrado debe cumplir su deber de
informacion. En caso de que corra peligro la integridad fisica del agente, se
podrd designar a un segundo agente que sea el encargado de transmitir la

informacion obtenida al Juez.

2. Fijando periodos para trasladar la informacion que se vaya obteniendo, sin
perjuicio de comunicar de forma inmediata la informacién que sea relevante

para la investigacion.

19 L ey Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de perfeccionamiento de la accidn investigadora relacionada con el tréfico ilegal de drogas y otras
actividades ilicitas graves (BOE 14 de enero de 1999).

20 Cfr. Gmez De Liafio Fonseca-Herrero, M., "Infiltracion policial y proceso penal”, Op., cit., pags. 139
y 208.

21]. A., Choclan Montalvo, J. A., “La organizacion criminal: tratamiento penal y procesal ”, Madrid,
2000, pag. 63.
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3. Acotando el tiempo de la infiltracion, con posibilidad de prorrogarla en funcién
de los resultados obtenidos.??

Particularmente el ordenamiento procesal penal espafiol dispone en el articulo 282 bis
1° LECrim que la autorizacion sera mediante "resolucion fundada™.Z Por ello, tanto el
auto judicial como el decreto deben estar fundamentados por la concurrencia de los

siguientes elementos:

1. La existencia de indicios racionales de la comision de una actividad delictiva
organizada a las que se refiere el apartado cuarto del articulo 282 bis LECrim.
Corresponde a la Policia Judicial acreditar la existencia de estos indicios, y al

Juez o al Fiscal fundamentar suficientemente que concurren en el caso concreto.

2. La medida ha de resultar necesaria a los fines de la investigacion y guardar una

proporcionalidad con el delito objeto de investigacion.?®
4. Personas que pueden actuar como agentes encubiertos

Como se dice en el propio art. 282 bis.1 LECrim «[...] podran autorizar a funcionarios
de la Policia Judicial, [...]», solo podran actuar como agentes encubiertos los miembros
de la Policia Judicial exclusivamente; «no podran intervenir en una operacion de
infiltracion los funcionarios policiales que no formen parte de la Policia Judicial en

sentido estricto»?®

Es necesaria una definicion del concepto de Policia Judicial con la finalidad de
determinar quiénes podran participar en una investigacion encubierta. Para ello,

utilizaremos la ya tradicional distincion entre Policia Judicial genérica y especifica.

Concretamente podran infiltrarse:

22 Exposito Lopez, L., “El agente encubierto”, Op., Cit., pag. 273.

2 Molina Mansilla, M. C., “Mecanismos de investigacion policial: entrega vigilada y agente
encubierto ”, Bosch, Barcelona, 2009, pag. 29.

24 Gascon Inchausti, F., “Infiltracion policial y agente encubierto ”, Op., cit., pag. 207-208.

%5 Exposito Lopez, L., “El agente encubierto”, Op., Cit., pag. 274.

%6 Gomez de Liafio Fonseca-Herrero, M., “Tratamiento procesal penal de la investigacién encubierta”,
Op., cit.
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1. Miembros de la Policia Nacional.
2. Miembros de la Guardia Civil.

3. Agentes de policias autondémicas si tienen competencias como Policia Judicial,
con la salvedad de que no podran participar en investigaciones encubiertas con
implicaciones internacionales, puesto que no son funcionarios de Policia a

efectos del Convenio de Schengen.?’

También podran realizar actuaciones encubiertas en nuestro territorio aquellos agentes
extranjeros cuyo Estado se encuentre adherido al Convenio de asistencia judicial en
materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea®® y no se encuentre

desvinculado de forma expresa al art. 14 de dicho Convenio.
Por el contrario, a los efectos previstos en la LECrim., no pueden ser agentes infiltrados:

1. Los agentes de los servicios de inteligencia del Estado. Sin perjuicio, de que los
miembros del Centro Nacional de Inteligencia, que no son agentes de la
autoridad puedan recurrir al uso de medios y actividades encubiertas con la

finalidad de proteger y defender la seguridad nacional.
2. Los agentes de la policia local o municipal.

3. Los agentes del servicio de vigilancia aduanera.?®
5. Autoridad competente para el control de la infiltracion

El altimo parrafo del art. 282.1 bis LECrim dice que «La informacion que vaya
obteniendo el agente encubierto deberd ser puesta a la mayor brevedad posible en

conocimiento de quien autorizo la investigacion. Asimismo, dicha informacion debera

27 Del Pozo Pérez, “El agente encubierto como medio de investigacion de la delincuencia organizada en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espariola”, Revista Criterio Juridico, 2006, pag. 287.

28 Declaracion de aplicacion provisional del Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los
Estados miembros de la Unién Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000 (BOE 15 de octubre de
2003).

29 Del Pozo Pérez, “El agente encubierto como medio de investigacion de la delincuencia organizada en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola”, Op., cit., pag. 287-288.
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aportarse al proceso en su integridad y se valorara en conciencia por el érgano judicial
competente.». Esto quiere decir que sera el Juez de Instruccion o el Ministerio Fiscal
quien se encargara de recibir esa informacion y de ir tomando las medidas necesarias en
cuanto a prorroga o finalizacion de la actividad encubierta. Cuando se trate de limitar
derechos fundamentales, solo el Juez se encargara de tomar las medidas necesarias en

cuanto a prorroga o finalizacién de la actividad encubierta.
6. Principios béasicos en la actuacion del agente encubierto

El hecho de que la actividad encubierta se caracterice por el uso de identidad falsa y el

engafio supone que se puedan vulnerar algunos derechos constitucionales.
6.1 Principio de legalidad

El principio de legalidad es el mas importante y elemental de los principios que rigen la
actividad encubierta al encontrarnos en un Estado de Derecho y ser de vital importancia
que todas las actividades, tanto de los ciudadanos como del Estado, estén justificados
con la Ley. De esta forma, este medio extraordinario de investigacion esta previsto de

forma explicita en el ordenamiento juridico.®
6.2 Principio de especialidad

La intervencion del infiltrado debe estar relacionada con la investigacion de un delito
concreto, sin que puedan autorizarse mecanicamente, de modo genérico, ante cualquier

solicitud policial®!.

De esta forma se evita que se realicen operaciones encubiertas que puedan suponer

abusos y limitaciones de derechos a cualquier sujeto sometido a la persecucion policial.

Asimismo, se impide la presencia de agentes encubiertos de forma permanente y por

tiempo indeterminado, ya que s6lo adoptara esta medida cuando se pruebe la sospecha

%0 Cardoso Pereira, F, “El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal ”, Op.,
cit., pags. 291-292.

31 Molina Mansilla, M2 C., “Mecanismos de investigacion policial: entrega vigilada y agente
encubierto ”, cit., pag. 32.
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cierta de que se estd cometiendo o se va a cometer un hecho delictivo de los recogidos
en el art. 282 bis LECrim.3?

6.3 Principio de subsidiariedad

Este principio supone que para que se realice la operacion encubierta, previamente se
han de haber agotado todos los métodos y técnicas de investigacion menos intrusivos e
invasivos de derechos, es decir, ha de tener un caracter excepcional, lo que

normalmente se traduce en que la misma sea la ultima ratio.®
6.4 Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se encuentra estrechamente relacionado con la
limitacion de tal figura al ambito de la criminalidad organizada, de modo que el agente
encubierto solo puede actuar en casos de extrema gravedad como son el terrorismo o el
narcotrafico.® Dicho principio no solo tiene que estar presente en la adopcion de la
medida, sino también en la actuacion del agente encubierto con respecto a los demas

integrantes de la organizacion criminal.*

7. Efectos de la infiltracion

7.1 La declaracion testifical del agente encubierto
7.1.2 La declaracion en la fase de instruccion

En el apartado 2 del art. 282 bis de la LECrim se dice que, «los funcionarios de la
Policia Judicial que hubieran actuado en una investigacién con identidad falsa [...],

podran mantener dicha identidad cuando testifiquen en el proceso [...].». Esto supone

32 Cardoso Pereira, F., “El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal 7, Op.,
cit., pag. 293.

33 Suita Pérez, N., "La diligencia de investigacion por medio del agente encubierto”. Dentro, Martin, P.
(ed.), “La actuacién de la Policia Judicial en el Proceso Penal”, Marcial Pons, Barcelona, 2006, pag.
248.

34 Cardoso Pereira, F., “El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal 7, Op.,
cit., pag. 295.

% Espinosa De Los Monteros, R. Z., “El policia infiltrado. Los presupuestos juridicos en el proceso
penal espafiol ”, Valencia, 2010, pags. 367-368.
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una medida de proteccion especial para el agente encubierto ademés de que es
totalmente 16gico que no se pueda descubrir la identidad real del agente en el juicio

cuando se ha estado ocultando durante toda la operacion encubierta.

En esta situacion el agente encubierto es considerado como un testigo, por lo que las
medidas de proteccién a las que tiene acceso son aquellas recogidas en la Ley Orgénica
19/1994.%¢. Los requisitos necesarios para que le sean de aplicacion las medidas de
proteccion recogidas en dicha Ley, «la autoridad judicial debera apreciar racionalmente
un peligro grave para la persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en ella,
su cényuge o persona a quien se halle ligado por analoga relacién de afectividad o sus
ascendientes, descendientes o hermanos.» (art. 1.2 LO 19/1994). En caso de que el Juez
de Instruccion apreciase algunos de los peligros citados, acordard las medidas

pertinentes recogidas en el articulo 2:

a) Que no consten en las diligencias que se practiquen su nombre, apellidos,
domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier otro dato que pudiera servir
para la identificacion de los mismos, pudiéndose utilizar para ésta un nimero o

cualquier otra clave.

b) Que comparezcan para la practica de cualquier diligencia utilizando cualquier

procedimiento que imposibilite su identificacion visual normal.

c) Que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede del
organo judicial interviniente, el cual las hara llegar reservadamente a su

destinatario.

Del articulo 3 de la citada Ley, se obtienen otras formas de proteccion de los testigos y

peritos:

a) Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el Ministerio Fiscal y la
autoridad judicial cuidaran de evitar que a los testigos o peritos se les hagan

fotografias o se tome su imagen por cualquier otro procedimiento, debiéndose

% Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales
(BOE 24 de diciembre de 1994).
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proceder a retirar el material fotografico, cinematografico, videogréfico o de

cualquier otro tipo a quien contraviniere esta prohibicion.

b) A instancia del Ministerio Fiscal y para todo el proceso, o si, una vez finalizado
éste, se mantuviera la circunstancia de peligro grave, se brindara a los testigos y
peritos proteccion policial. En casos excepcionales podran facilitarseles
documentos de una nueva identidad y medios econémicos para cambiar su

residencia o lugar de trabajo.

Cuando el Juez alce el secreto de sumario, no se descubrird ningin dato personal del
policia, protegiendo de esta forma su persona, asi como de las personas que formen

parte de su esfera personal.

Estas medidas son totalmente necesarias debido a la alta peligrosidad de las personas
que son acusadas en el proceso y la capacidad que tienen las organizaciones a las que

pertenecen de tomar represalias contra el agente encubierto.
7.1.2 La declaracion testifical en la fase oral

La normativa procesal de la infiltracion no modifica las reglas generales sobre
aportacion y valoracion de la declaracidn testifical durante el juicio oral. De esta forma,
la declaracién del agente no ratificada en el juicio oral tendra el valor de denuncia, por
lo que no constituira un medio de prueba; y en el caso de que las declaraciones
prestadas por el agente en la fase de instruccion y en el juicio oral muestre
disconformidad, las partes podran solicitar la lectura en juicio de la declaracién sumarial
(art. 714 LECrim).

Por otra parte, el testimonio de referencia (aquel prestado por quien no estuvo presente
en el lugar de los hechos, sino que supo de ellos a través de terceras personas) por
razones de seguridad del agente encubierto no esta permitido; al igual que no se permite
la incomparecencia en juicio oral del testigo protegido por razones exclusivas de

seguridad.

Finalmente, el uso de medios audiovisuales como instrumentos para la toma de

declaracién de personas que, por motivos de seguridad, deben permanecer ocultas en
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determinado lugar, ha sido admitido como forma de ejecucion de la prueba testifical,
siempre que se respeten los derechos procesales de las partes.®’

7.2 Valor probatorio

El valor probatorio del testimonio del agente, realizado previo juramento o promesa de
decir la verdad y bajo los principios de inmediacién y contradiccion, no resulta de las
actas levantadas, sino de la verosimilitud de su testimonio en la medida en que su
contenido esté adverado por el conjunto de la actividad probatoria y asi se deduce de lo
dispuesto sobre este extremo por el articulo 4.5 de la Ley Organica 19/1994, de 23 de
diciembre de proteccion a testigos y peritos en casos criminales, que dispone lo
siguiente: "Las declaraciones o informes de los testigos y peritos que hayan sido objeto
de proteccion en aplicacion de esta Ley durante la fase de instruccion, solamente podran
tener valor de prueba, a efectos de sentencia, si son ratificadas en el acto del juicio oral

en la forma prescrita en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por quien los prest6"®
Otro supuesto que se puede dar es que las pruebas no sean validas:

e Cuando las pruebas se han obtenido vulnerando algun derecho fundamental,

quedarian excluidas de la fundamentacion de la sentencia.®.

e Si se hubiera realizado la infiltracion sin contar con la autorizacion pertinente o
infringiendo alguno de los requisitos del apartado 1 del art. 282 bis LECrim. En
caso de que hubiera pruebas obtenidas en un tiempo en que la autorizacién no
estuviera vigente y otras pruebas cuando la autorizacion si que lo estuviese, solo
seran validas las que al tiempo de su obtencion estuviera vigente la autorizacion

judicial.

e Tampoco podran ser valoradas las pruebas obtenidas mediante la realizacion de

diligencias complementarias a las permitidas por la autorizacion judicial. Este

37 Gomez de Liafio Fonseca-Herrero, M., “Tratamiento procesal penal...”, Op., cit., p. 234-237.

3 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, de 26 de abril de 2018 (FJ 1°), Roj: SAN
1519/2018.

39 Cfr, Gomez de Liafio Fonseca-Herrero, M., “Tratamiento procesal penal...”, Op., cit., p. 239.
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supuesto se puede dar cuando las pruebas se obtengan entrando en un domicilio

y en la autorizacion no se hubiera permitido esta vulneracion.

En caso de que no se dijese la identidad del agente encubierto en el juicio y se le tratase
como testigo anénimo y de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, para poder erigirse en prueba de cargo, la declaracién del
testigo andénimo debe reunir tres concretos requisitos. El primero de ellos, que el
anonimato haya sido acordado por el 6rgano judicial en una decisién motivada
en la que se hayan ponderado razonablemente los intereses en conflicto; el
segundo, que los déficits de defensa que genera el anonimato hayan sido
compensados con medidas alternativas que permitan al acusado evaluar y, en su
caso, combatir la fiabilidad y credibilidad del testigo y de su testimonio; y el
tercero, que la declaracion del testigo anonimo concurra acompariado de otros
elementos probatorios, de manera que no podra, por si sola 0 con un peso

probatorio decisivo, enervar la presuncion de inocencia.*
8. Posibles delitos cometidos por el agente encubierto

En el ejercicio de la operacion encubierta, el agente infiltrado tiene una alta posibilidad
de cometer algun tipo de delito al tener que comportarse como un criminal para poder

infiltrarse de forma creible y obtener la informacion necesaria.
8.1 Responsabilidad penal

El apartado 5 del art. 282 bis de la LECrim, establece las condiciones bajo las que los

actos realizados por el agente encubierto quedaran exentos:

«El agente encubierto estara exento de responsabilidad criminal por aquellas

actuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, siempre

40 Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 8 de abril de 2013 (FJ 5°), Roj: STC 75/2013.
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que guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituyan

una provocacion al delito.»*

Esto supone que el agente infiltrado solo podrd cometer aquellos delitos que sean
necesarios para el objetivo de la infiltracidn, dentro de ciertos limites y siempre que
obedezcan al principio de proporcionalidad.*?

Por tanto, para que la actuacion delictiva del agente encubierto esté exenta de
responsabilidad penal deben concurrir simultaneamente y de forma inexcusable los

requisitos expuestos en el apartado 5 del art. 282 bis de la LECrim:

e EIl hecho delictivo tiene que haber sido cometido por un Policia Judicial que
cuente con la autorizacion judicial inicial para infiltrarse en una organizacion
criminal. Esta exencion de responsabilidad penal no sera extensible a aquellos
policias que realicen una operacion encubierta sin la correspondiente

autorizacion.

e Los hechos delictivos se han tenido que realizar de forma necesaria para el
desarrollo de la investigacion ademas de ser proporcionales con la finalidad de

la misma.*3
e Lasactuaciones no han de constituir una provocacion al delito.

El examen sobre esos requisitos se realizara sobre las circunstancias acaecidas en el

momento de su ejecucion.*
8.2 Responsabilidad civil

Ciféndonos al ordenamiento procesal espafiol consideramos interesante sefialar que a

diferencia de la existencia de una regulacién expresa del sistema de modulacion de la

41 Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de perfeccionamiento de la accidn investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras
actividades ilicitas graves (BOE 14 de enero de 1999).

42 Cfr. Exposito Lopez, L., “El agente encubierto”, Op., Cit., pags. 283-284.

43 Cfr. Gémez de Liafio Fonseca-Herrero, M., “Criminalidad organizada...”, Op., Cit., pags. 258-260.

44 Gomez de Liafio Fonseca-Herrero, M., “Criminalidad organizada...”, Op., cit., pags. 259-260.
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responsabilidad penal del agente encubierto, no hay en el ordenamiento procesal
precepto alguno que fije limites a una futura responsabilidad civil de los infiltrados.*®

El actor civil debera dirigirse de forma conjunta contra el agente y el Estado y en caso
de que sea estimada la exencion de la responsabilidad penal del agente, desaparecera
automaticamente la responsabilidad civil del agente y, subsidiariamente, del Estado.

Otra situacion distinta seria la del agente encubierto frente a terceros de buena fe, es
decir, quienes desconocen la verdadera identidad del agente y contra el que dirigirian la
reclamacion civil pensando que es un verdadero delincuente. Para la doctrina alemana,
el policia debe comunicar su posicién de infiltrado a todo tercero con quien entable una
relacion juridica. Pero, para evitar estas posibles controversias, el Estado ha debido
facilitar al agente encubierto toda una infraestructura (coches, teléfonos, etc.) y de

suficientes medios econdmicos.*®
8.3 Responsabilidad disciplinaria

De acuerdo con el art. 7 de la LO 4/2010%, se considera como falta muy grave, «Haber
sido condenado en virtud de sentencia firme por un delito doloso relacionado con el

servicio o que cause grave dafio a la Administracion o a las personas.»

Las sanciones que puede acarrear esta falta muy grave vienen recogidas en el art. 10 de
la misma Ley y son: la separacion del servicio, la suspension de funciones desde tres

meses Yy un dia hasta un maximo de seis afios y el traslado forzoso.

Conclusiones

1-El crecimiento y aparicion de nuevas formas de criminalidad exige una necesaria
adecuacion de las formas de investigacion policiales. La figura del agente
encubierto viene precisamente a reforzar los mecanismos de investigacion sobre todo

en determinados delitos cuya persecucion es extremadamente complicada. Sin

45 Gomez De Liafio Fonseca Herrero, M., “Criminalidad organizada...”, Op., Cit., pag. 269.

46 Cfr. Gomez de Liafio Fonseca-Herrero, M., “Criminalidad organizada... 7, Op., cit., p. 270.

47 Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia (BOE
21 de mayo de 2010).
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embargo, debemos tener en cuenta que nuestro ordenamiento juridico prevé un
derecho garantista, por lo que es necesario mantener un equilibrio entre el respeto de
los derechos fundamentales de los investigados y la investigacién policial llevada a
cabo para evitar que los delitos de especial gravedad queden impunes. Por esta razon,
una de las cuestiones que con mas precision deben regularse son precisamente los
supuestos en que la intervencion policial puede afectar a algin derecho fundamental.
2- En la Ley Orgéanica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la acciéon investigadora
relacionada con el tréafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves, se
regula la figura del agente encubierto como medio extraordinario de investigacion,
concretamente en el art. 282 bis LECrim
3.-Esta figura se caracteriza especialmente por la ocultacion de su verdadera
identidad e intenciones, con lo que puede incorporarse a una organizacion criminal y
obtener toda la informacion y pruebas necesarias para su posterior detencion y
enjuiciamiento. Pero, como ya he apuntado anteriormente, es necesario fijar los
limites de su actuaciéon. En tal sentido se fijan unos requisitos de inexcusable
apreciacion cuyo cumplimiento es de vital importancia al tratarse la infiltracion de
una medida que puede ser lesiva de derechos fundamentales tales como el derecho a
la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio o al secreto de las comunicaciones.
Merece especial atencion la necesidad de una autorizacion judicial en la que se
especifiquen los datos de la nueva identidad, asi como las actuaciones que
puede realizar el agente,
4- El agente encubierto no esta exento de responsabilidad, puesto que éste puede incurrir
tanto en responsabilidad penal o civil, como responsabilidad disciplinaria. Sin embargo,
se exceptlan aquellas actuaciones que sean consecuencia necesaria del transcurso de la
investigacion, siempre y cuando no atenten contra derechos fundamentales sin la debida
autorizacion.
5- En lo relativo a la actividad probatoria, se admite la testificacion en el proceso del
agente encubierto, con la particularidad de que jamas se revelara su verdadera identidad,
sino Unicamente la falsa identidad que se le proporcionase con la autorizacion judicial
inicial. Ademas, las pruebas obtenidas por el agente durante su infiltracion seran

admitidas en el proceso; salvo que éstas hayan sido obtenidas mediante la inobservancia
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o infraccién de alguno de los apartados del art. 282 bis LECrim., o se traten de pruebas
relativas a otro caso para el cual no se autorizd la infiltracion policial. EI valor
probatorio del testimonio del agente, realizado previo juramento o promesa de decir la
verdad y bajo los principios de inmediacion y contradiccion, no resulta de las actas
levantadas, sino de la verosimilitud de su testimonio en la medida en que su contenido

esté adverado por el conjunto de la actividad probatoria.
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