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RESUMEN

Durante los dltimos afios, el incremento de la criminalidad organizada y cibercriminalidad
ha obligado al legislador a la introduccién de medios juridicos cada vez mas especificos
para su efectiva persecucion. El presente trabajo tiene por objeto el analisis de uno de los
medios mas importantes para este fin: la infiltraciéon de agentes de la Policia Judicial en
organizaciones criminales, el denominado agente encubierto. Esta figura procesal, regulada
en el art. 282 bis LECrim, se encuentra sometida una serie de estrictos requisitos legales,
debido a su pronunciado caracter restrictivo de derechos fundamentales, que en un Estado
de Derecho como el nuestro, exige la aplicaciéon del debido test de proporcionalidad, no

exento de problemas.

Palabras clave: agente encubierto, criminalidad organizada, test de proporcionalidad y

prueba pericial de inteligencia.

ABSTRACT

During the last years, the increase of organised crime and cyber-crime has forced the
legislator to introduce increasingly specif legal means for a more effective criminal
prosecution. The present project aims to analyse one of the most important means for the
aforementioned effect, the infiltration of Judicial Police officers in criminal organizations,
the so-called undercover agent. This procedural figure, regulated in the articule 282 bis
LECrim, is subjected to a serie of estrict legal requirements, due to its pronounced
restrictive character of fundamental rights, that in a rule of law such as ours, requires the

presence of the suitable test of proportionality, which, as we see below, is not trouble-free.

Keywords: undercover agent, organised crime, test of proportionality and expert evidence

of intelligence.






1. INTRODUCCION

No se puede comenzar el estudio de la figura del agente encubierto sin antes hacer

referencia, aunque breve, al fenémeno de la delincuencia organizada.

Las nuevas formas de delincuencia son el producto de varios factores, basicamente
los tres siguientes: el incremento de organizaciones delictivas, la sofisticacién de los
medios empleados y el uso de la ingenieria fiscal y contable. Combinacién que
integra la denominada delincuencia organizada', la cual es altamente nociva para la
sociedad en su conjunto, aunque lo mas problematico de esta cuestion es la
vocaciéon empresarial que viene caracterizando en los ultimos aflos a estas

. . 2
organizaciones .

Estas nuevas formas de delincuencia se sirven de nuevos y modernos instrumentos,
siendo necesario, por tanto, innovar las técnicas empleadas para su descubrimiento
y obtenciéon de pruebas. No dejan de ser uno de los principales problemas de
seguridad para los Gobiernos de las distintas naciones en las que se desarrolla, mas
aun teniendo presente que “el mundo es un lugar globalizado y unitario donde los
grupos criminales organizados realizan sus delitos y atentan contra la libertad y
seguridad de los ciudadanos de todas y cada una de las naciones que lo
componen.’” La globalizacién ha logrado multiplicar la fuerza de las organizaciones

criminales.

En este contexto nace en Espana la técnica de la infiltraciéon de agentes de policia4,
técnica que se configura como un medio de investigacioén extraordinario, a la par
que necesario, para la persecuciéon de las formas mas graves de criminalidad
(terrorismo, trafico de personas, narcotrafico, blanqueo de capitales, corrupcion
etc.). En este sentido, se han manifestado las Naciones Unidas en la Convencion
contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (Viena, 1988),
Convencioén contra la Delincuencia Transnacional Organizada (Palermo, 2001) y

Convencion contra la Corrupcion (Mérida, 2003).

! GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltraciin policial y agente encubierto, Comares, Granada, 2001, p. 3.

2 LUCAS MARTIN, 1., "La prueba en el proceso penal en el contexto de la Unién Europea" en: HOYOS
SANCHO, Montserrat de (coord.) E/ proceso penal en la Unidn Enropea: garantias esenciales, Lex Nova, Valladolid,
2008, p. 424.

3 PENA ECHEVERRIA, M. J.: "La delincuencia organizada y su problematica desde la éptica de la
investigacion policial", Criminalia, México, 2000, p. 101.

4 El antecedente de los denominados agentes encubiertos reside en el Derecho alemdn, bajo el apelativo de
“Verdeckte Ermittler” regulados en los §§ 110a a 110e de la StPO (Ordenanza procesal alemana). GASCON
INCHAUSTT, F.: Infiltracion policial y ..., op. cit., p.5



El término “organizacién criminal” no es univoco, ya que no existe un concepto
legal de comun aplicacién, sino que, con caracter general, se formula para la
aplicacién de una ley concreta. De este modo, atendiendo a lo establecido en el
apartado cuarto del art. 282 bis LECrim y a los efectos de nuestro objeto de
estudio, “se considerara como delincuencia organizada la asociaciéon de tres o mas
personas para realizar, de forma permanente o reiterada, [...]” alguno o algunos de

los delitos contemplados taxativamente en el mismo.

Ademas del fenémeno de la globalizacion, la nueva realidad social en la que nos
encontramos inmersos, fruto del desarrollo de las tecnologias de la informaciéon y
comunicacién, pone de manifiesto la necesidad de adaptar la regulacion de las

aye . . . ., , . 5
diligencias de investigacion a los nuevos avances tecnolégicos’.

En la actualidad internet trajo consigo el anonimato y una mayor dificultad en la
deteccion y persecucion de algunas conductas delictivas. Prueba de ello es que
Espafia se sitia como el tercer pais con mas riesgo de sufrir ciberataques, con un
aumento del 125% respecto al afo 2020°, riesgo que se ha incrementado
notablemente tras la Guerra en Ucrania. Pero no sélo eso, sino que desde el afio
2016, el peso de la cibercriminalidad en el conjunto de la criminalidad es cada vez
mayot, pasando de un 4.6% en el afio 2016 a un 16.3% en el afio 2020, como se

detalla en el ltimo estudio del Gobierno de Espafia sobre la cibercriminalidad’.

En esta linea, el aumento de los flujos econémicos debido a la rapidez de las
operaciones, la facilidad para el traslado de capitales, el anonimato, la simulacién de
identidades y datos etc.” ha propiciado un aumento de actividades delictivas, como

el blanqueo de capitales.

5 Con ello se trata de evitar las lagunas normativas que habfan envuelto a las diligencias de investigacién
tecnoldgica, como las intervenciones telefénicas, que requerfan la aplicacién por analogfa del art. 579 LECrim.
5 ALBA CLADERA, F. y GARCIA MARTINEZ, G.: “Blanqueo de capitales y agente encubierto en
Internet” en: BUENO DE MATA, Federico (coord.) FODERTICS 5.0 Estudios sobre nuevas tecnologias y justicia.,
Comares, Granada, 2016, p.193.

¢ BEuropa Press (2021), Esparia, tercer pais con mds riesgo de sufrir ciberatagues, con un aumento del 125% el
pasado aito, 09/12/2021, de Europa Press https://www.europapress.es/estar-donde-estes/noticia-
espana-tercer-pais-mas-riesgo-sufrir-ciberataques-aumento-125-pasado-ano-20210614092709.html

7 Ministerio del Interior (2020), Estudio sobre la cibercriminalidad en Espaiia 2020, 09/12/2021, de Gobierno de
Espafa
http://www.interior.gob.es/documents/642317/12463256/Informe cibercriminalidad Espa%C3%B1la 202

0_126200212.pdf/ e4bb24b1-0fae-47fa-90d3-84794c4£8016
SALBA CLADERA, F. y GARCIA MARTINEZ, G., “Blanqueo de capitales y ...”, gp. ¢it., p. 193.



https://www.europapress.es/estar-donde-estes/noticia-espana-tercer-pais-mas-riesgo-sufrir-ciberataques-aumento-125-pasado-ano-20210614092709.html
https://www.europapress.es/estar-donde-estes/noticia-espana-tercer-pais-mas-riesgo-sufrir-ciberataques-aumento-125-pasado-ano-20210614092709.html
http://www.interior.gob.es/documents/642317/12463256/Informe_cibercriminalidad_Espa%C3%B1a_2020_126200212.pdf/e4bb24b1-0fae-47fa-90d3-84794c4f8016
http://www.interior.gob.es/documents/642317/12463256/Informe_cibercriminalidad_Espa%C3%B1a_2020_126200212.pdf/e4bb24b1-0fae-47fa-90d3-84794c4f8016

Ello a su vez nos remite a otro fenémeno cada vez mas conocido entre la
poblacién: el uso del dinero virtual o las denominadas criptomonedas’. Este tipo de
moneda virtual se caracteriza por su anonimato, lo cual desemboca, en no pocos
casos, en practicas delictivas, pues a pesar de que, en principio, todas las
transacciones son publicas y rastreables en sus respectivos blockchain, los estudios
demuestran que se encuentran intimamente vinculadas con delitos como la compra
de servicios ilicitos, el blanqueo de capitales o la financiacién de actividades

terroristas entre otros' .

Por otro lado, la COVID-19 ha intensificado la presencia de organizaciones
criminales que tratan de lucrarse de esta situacion. En noviembre del ano 2020, el
propio Secretario General de INTERPOL, Jurgen Stock, sefialaba que “como
consecuencia de la combinacién de una demanda elevada con una oferta limitada,
tan pronto como haya una vacuna contra la COVID-19 disponible se va a convertir

»11 FEstas redes delictivas

en oro en pano para las redes delictivas organizadas
suponen un verdadero peligro, llegando a interferir en la cadena de suministro de
las vacunas, en la produccion y distribucion de kits fraudulentos para la deteccion
del vitus, en la venta de medicamentos o material médico en linea, certificados

falsos de vacunacién etc., escenario en el que el agente encubierto desempefia un

papel elemental para alcanzar los niveles superiores de dichas redes delictivas.

La pandemia también ha provocado un aumento de una de las grandes lacras
sociales: el consumo de pornografia infantil; en concreto, durante el primer estado
de alarma'? aumenté su consumo en un 25%, conforme a los datos proporcionados

por la Unidad Central de Ciberdelincuencia del Gobierno Espafiol.

Sin embargo, no es hasta la positivizacion de la figura del agente encubierto

informético (LO 13/2015) cuando se dota de cobertura legal al uso del agente

9 La Real Academia Espafiola define este término como “moneda virtual gestionada por una red de
computadoras descentralizadas que cuenta con un sistema de encriptacion para asegurar las transacciones
entre usuarios.”

10 PEREZ MEDINA, D.: “Blockchain, criptomonedas y los fenémenos delictivos: entre el crimen y el
desarrollo”, Boletin Criminoldgico, num. 206, 2021, Articulo 10/2020_EJIC.

1 INTERPOL (2020), Delitos relacionados con la COVID-19: INTERPOL publica nuevas directrices para
las  fuerzas del orden, 12/12/2021, de INTERPOL https://www.interpolint/es/Noticias-y-
acontecimientos/Noticias /2020 /Delitos-relacionados-con-la-COVID-19-INTERPOL.-publica-
nuevas-directrices-para-las-fuerzas-del-orden

)| primer estado de alarma fue aprobado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se

declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
prorrogandose hasta el 21 de junio de 2020.



https://www.interpol.int/es/Noticias-y-acontecimientos/Noticias/2020/Delitos-relacionados-con-la-COVID-19-INTERPOL-publica-nuevas-directrices-para-las-fuerzas-del-orden
https://www.interpol.int/es/Noticias-y-acontecimientos/Noticias/2020/Delitos-relacionados-con-la-COVID-19-INTERPOL-publica-nuevas-directrices-para-las-fuerzas-del-orden
https://www.interpol.int/es/Noticias-y-acontecimientos/Noticias/2020/Delitos-relacionados-con-la-COVID-19-INTERPOL-publica-nuevas-directrices-para-las-fuerzas-del-orden

encubierto para la persecuciéon de esta tipologia de delitos, posibilitando a los
agentes de policfa hacerse pasar por pederastas o nifios con el fin de sorprender 7

fraganti a este tipo de depravados”.

En suma, la importancia del agente encubierto, como diligencia de investigacion,
deriva tanto del incremento de la criminalidad organizada como de la sofisticacion
en el modus operandi de estas organizaciones. La infiltraciéon policial es una medida
especialmente restrictiva de los derechos fundamentales de los investigados, pero
necesaria para la obtenciéon de determinada informaciéon que tan sélo puede

obtenerse desde el interior de estas organizaciones.

También se pone de manifiesto la importancia de esta figura procesal en el
Anteproyecto de LECrim del afio 2020, en el cual se mantiene la esencia del agente
encubierto, si bien se amplia su regulacion legal (Titulo VII, Capitulo II “El agente
encubierto”, arts. 500 a 508 Propuesta Anteproyecto LECrim), introduciendo gran
parte de los pronunciamientos jurisdiccionales sobre ciertas cuestiones que, como
consecuencia de las lagunas legales de la legislacion vigente hasta la fecha, se venian

completando por la jurisprudencia.

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la figura del agente encubierto a
partir de su analisis jurisprudencial. En primer lugar, se procedera al examen de esta
figura procesal, atendiendo a su evolucion legislativa, concepto, presupuestos para
su adopcioén, el papel que desempefia la Policfa Judicial y la diferencia respecto a
otras figuras, prestando especial atencién al agente provocador. A continuacion se
estudiara el modo de obtencién de informacion durante la infiltracién policial; para
ello comenzaremos con el estudio de la iniciativa policial, el doble sistema de
autorizacion, la duracién, prorroga y extinciéon de esta medida y los derechos
fundamentales y principios constitucionales que pueden resultar lesionados.
Seguidamente se examinara la practica de la prueba en el juicio oral, subrayando la
importancia de salvaguardar la presunciéon de inocencia y examinando los medios
de prueba aportados por el agente encubierto. Por dltimo se prestara atencion al
estudio del juicio oral y a la valoracién probatoria por el Tribunal, a través del

estudio de la ilicitud probatoria derivada de la falta de autorizacion inicial, asi como

13 VALINO CES, A., “El agente encubierto informatico y la ciberdelincuencia: el intercambio de archivos
ilicitos para la lucha contra los delitos de pornograffa infantil”, en: BUENO DE MATA, Federico (coord.)
FODERTICS 5.0 Estudios sobre nuevas tecnologias y justicia., Comares, Granada, 2016, pp. 275-286.
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de las actuaciones complementarias del agente encubierto, finalizando con la

necesidad de una motivacién suficiente de dicha valoracién.

2. LA FIGURA DEL AGENTE ENCUBIERTO COMO TECNICA
DE INFILTRACION POLICIAL

2.1. Evolucion legislativa

El Real Decreto de 14 de septiembre de 1882", por el que se aprobé la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se caracteriza hoy por su profundo retraso en lo que a las
innovaciones tecnolégicas respecta, asi como por la incapacidad de hacer frente,
mediante las tradicionales técnicas, a las nuevas formas de delincuencia, tal y como
expresa la Exposicion de Motivos de la 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 trifico ilegal de
drogas y otras actividades ilicitas graves, la cual supuso precisamente la

positivizacion de la figura del agente encubierto en el ordenamiento espafiol.

Pese a ello, lo realmente novedoso es su consideracion como técnica de

investigacion procesal, posibilitando conceder validez procesal a las pruebas
. 16 .., , . .

obtenidas ", en contraposicién al uso que se venia haciendo de la misma, como un

simple recurso en materia de seguridad para la obtencion de informacion.

La creacion de la figura del agente encubierto por el legislador de 1999 se orient6 al
perfeccionamiento de la accién investigadora en la lucha contra las actividades
delictivas de las organizaciones criminales, especialmente en lo relativo a la
circulaciéon y entrega de sustancias prohibidas, como estupefacientes. Con esta
figura, y ante la insuficiencia de las técnicas de investigaciéon ya existentes, se tratd
de afrontar “la opacidad y clandestinidad con la que actian las grandes

. . . . 1
organizaciones criminales” 7,

En Espafia el primer agente encubierto de la Guardia Civil fue Mikel Lejarza, “el

Lobo”, infiltrado en la banda terrorista ETA. Este agente logré la detencion de mas

14 GAZ, nim. 260, de 17 de agosto de 1882.

15 BOE, nim. 12, de 14 de enero de 1999.

16 SANCHEZ TOMAS, JM.: Derecho de las drogas y las drogodependencias, FAD, Madrid, 2002, p. 214
17 GIMENO SENDRA, V.: Derecho Procesal Penal, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2015, p. 575.
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de 200 terroristas, ademas de la desarticulacién de la infraestructura de la banda en
Espafia. Una vez concluida la operacion, seis afios mas tarde, fue descubierto y
sentenciado a muerte por los terroristas, lo cual le obligé a cambiar su identidad y

’ . 18
fisonomia para no ser reconocido °.

Continuando con la ya citada Exposicién de Motivos de la Ley Organica 5/1999,
en el momento de la creacién ex novo de esta figura, el legislador consciente de los
problemas asociados al caracter secreto de esta nueva técnica dispuso que “la
busqueda de medios juridicos eficaces para luchar contra la criminalidad organizada
no debe comportar un detrimento de la plena vigencia de los principios, derechos y
garantias constitucionales, y la preservacion de los aludidos principios, derechos y
garantias exige, siempre que exista conflicto, que el mismo se resuelva a favor de
estos ultimos, porque ellos constituyen el verdadero fundamento de nuestro sistema

democratico”.

La introduccion de esta técnica en el ordenamiento espafol, al igual que en otros
ordenamientos europeos, ha suscitado grandes debates juridicos, ademas de sociales
y politicos, pues “obligan al ciudadano a asumir como posible la presencia oculta
del poder publico en esferas que se pueden considerar privadas”w. Por ello, como
se indicara mas adelante, el respeto al principio de proporcionalidad resulta

fundamental.

Posteriormente, la sofisticacion de los medios empleados, como consecuencia de
las nuevas tecnologfas de la informacién y la comunicacion, forzé al legislador a la
creacién de la figura del agente encubierto informatico, introduciendo dos nuevos
apartados en el art. 282 bis LECrim, por medio de la Ley Organica 13/2015, de 5
de octubre, de modificaciéon de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de

investigacion tecnologica. Estos dos nuevos apartados prevén lo siguiente:

- Apartado 6 “el juez de instrucciéon podra autorizar a funcionarios de la Policia
Judicial para actuar bajo identidad supuesta en comunicaciones mantenidas en

canales cerrados de comunicacion con el fin de esclarecer alguno de los delitos

18 VALINO CES, A.: “La actuacién del agente encubierto en los delitos informaticos tras la Ley Organica
13/2015”en: FUENTES SORIANO, Olga (cootd.) E/ proceso penal: cuestiones fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 380.

19 GASCON INCHAUSTL, F.: Infiltracion policial y. .., op.cit., p.6.
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a los que se refiere el apartado 4 de este articulo o cualquier delito de los
previstos en el articulo 588 ter a.

El agente encubierto informatico, con autorizacion especifica para ello, podra
intercambiar o enviar por si mismo archivos ilicitos por razén de su contenido y
analizar los resultados de los algoritmos aplicados para la identificaciéon de
dichos archivos ilicitos.”

- Apartado 7° “en el curso de una investigacién llevada a cabo mediante agente
encubierto, el juez competente podra autorizar la obtencién de imégenes y la
grabacion de las conversaciones que puedan mantenerse en los encuentros
previstos entre el agente y el investigado, aun cuando se desarrollen en el

interior de un domicilio.”

Con ello, “se amplia la regulacién de esta figura con el objeto de acercar la justicia
penal a la represion no sélo del crimen organizado, sino también de los delitos

5520

cometidos a través de Internet”™, pues la citada Ley Organica permite “compaginar

los derechos e intereses de los ciudadanos con los avances tecnolégicos”21.
2.2.  El concepto de agente encubierto

Antes de adentrarnos en la figura procesal del agente encubierto, tiene interés
aproximarnos al concepto de infiltracion como: “la acciéon de aquél que, para
obtener una informacién que no es de acceso general y que le es necesaria para un
propodsito concreto, oculta tanto su identidad real como sus intenciones y, bien
directamente bien a través de un tercero, entra en contacto con las personas
aparentemente susceptibles de suministrarsela, estableciendo con ellas una falsa
relaciéon de confianza que, con el transcurso del tiempo, le permita obtener la
informacién deseada”. Esta definiciéon nos permite extraer, como requisito
fundamental, la necesidad de ocultar la identidad de la persona infiltrada, asi como

la intencionalidad en el uso de esta técnica.

En esta linea interesa destacar que tan sélo podremos hablar de infiltracién cuando

una o varias personas fisicas sean las encargadas de obtener una determinada

20 VALINO CES, A.: “El agente encubierto informatico y ...”, ap. cit,, p. 280.

2 BUENO DE MATA, F.: “Comentarios y reflexiones sobre la Ley Organica 13/2015 de modificacién de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las
medidas de investigacién tecnologica”, Diario La Ley, nam. 8627, 2015, p. 1.

22 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltraciin policial y. ., op.cit., p. 10.
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informacion, ya que el uso exclusivo de medios técnicos para su obtencién nos aleja

del concepto de infiltracién en los términos que venimos explicando.

En cierto modo podria decirse que la piedra angular de la técnica de infiltracion es
el instrumento utilizado en la obtencién de informacién: una persona fisica, lo cual
no impide la participacién de personas juridicas, entre las que se encontrarfan los
poderes publicos. Esta persona fisica puede ser propiamente la interesada en la
obtencion de informacion o bien un simple intermediario que recibe el encargo del

realmente interesado en su obtencién.

En el caso que a nosotros nos concierne, el agente encubierto sera aquella persona
fisica que desarrolla la infiltracién por encargo de un tercero; una persona juridica,
en concreto, el poder publico, existiendo entre éste y aquél una relacion profesional

23
o ad hoc”.

Este concepto de agente encubierto es un concepto legal contemplado en el art. 282
bis LECrim, segin el cual estarfamos ante un funcionario de la Policia Judicial que,
mediante identidad supuesta y a instancias del poder publico (Juez de Instruccion
competente o Ministerio Fiscal), tiene por cometido la infiltracion en
organizaciones criminales, con la finalidad de obtener la informacién necesaria para

la adecuada persecucion de la actividad delictiva en cuestion.

Este concepto legal es la conjunciéon, por un lado, del término «agente» en el
sentido de «agente policial» y, por el otro, del adjetivo «encubierto» en alusién a la
ocultacion de la identidad, condicién e intencionalidad, tal y como expone la
Sentencia del Tribunal Supremo num. 140/2019 de 13 marzo, FJ 4°. Conjuncion
que nos lleva a la expresiéon de «agente encubierto», si bien con mayor rigor
deberfamos atender a la expresion «infiltrado policialy, siendo por tanto, términos

completamente intercambiables®.
2.3.  El agente encubierto informatico

La nueva realidad que caracteriza el entorno de las organizaciones criminales,
presidida por el anonimato y, en muchas ocasiones, por la impunidad que ofrece la

Red, exige un estudio individualizado de la modalidad informatica del agente

23 GASCON INCHAUSTL F.: Infiltracion policialy. .., op.cit., p. 13.
24 GASCON INCHAUSTL F.: Infiltracion policial y.. ., op.cit., p. 14.

14



encubierto. El recurso a las nuevas tecnologias para la perpetracion de actividades
delictivas comporta una necesaria y légica adecuacion de la accion investigadora a

. . 25
las nuevas circunstancias.

Consciente de ello, el legislador espafiol traté de adaptar nuestra legislacion a esta
nueva realidad virtual, promulgando para ello la LO 13/2015, de modificacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y
la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica. Por aquel entonces, como
indica la propia Exposicion de Motivos de la citada ley, la legislacion espafiola

contaba con “un cuadro normativo concebido para tiempos muy distintos”.

Como ya se advirti6 con anterioridad, la regulaciéon de la figura del agente
encubierto informatico subyace en los apartados 6 y 7 del art. 282 bis LECrim,
aunque a parecer de algunos autores, esta posicion es erronea, debiendo haber sido
ubicada con el resto de diligencias de investigacién tecnoldgicas susceptibles de

. 26
poner en riesgo los derechos fundamentales.

Este nuevo apartado 6° habilita al agente encubierto informatico al uso de la
identidad supuesta y su entrada en canales cerrados de comunicacién, para los
delitos previstos en el apartado 4° del art. 282 bis y art. 588 ter a) LECrim, delitos
cometidos a través de las tecnologfas de la informacién y comunicacioén, ademas del
posible intercambio, previa autorizacion judicial, de archivos ilicitos por razén de su
contenido entre el agente encubierto y el investigado. Por su parte, el nuevo
apartado 7° contempla la posibilidad de grabar imagenes y conversaciones, incluso
dentro del domicilio, en el transcurso de los contactos entre el investigado y el

agente encubierto, siempre que previamente medie autorizacion judicial.

El primero de los ya mencionados apartados plantea diversas cuestiones que

. : sz 27
conviene tener en consideracién™:

- No contiene definicién alguna respecto a qué debemos entender por canal

cerrado de comunicacion, siendo el propio juez de instrucciéon que adopte la

2 ZARAGOZA TEJADA, JI.: “Nuevos fenémenos criminales: la puesta a disposicion, a través de las redes,
de material apto para incitar al suicidio y a la autolesiéon a menores de edad e incapaces, y el delito de
stalking”, Revista Aranzadi, num. 8, 2021.

26 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R. Z.: “Breves consideraciones sobre la investigacion de los delitos
terroristas en red”, Diario La Ley, 2022.

2" DE JORGE PEREZ, C.: “El escondite virtual y el nuevo agente encubierto”, en: BUENO DE MATA, F.
(coord.) FODERTICS 5.0 Estudios sobre nuevas tecnologias y justicia, Comares, Granada, 2016, pp. 245-253.
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medida quien debera determinar su alcance. En este sentido destacar que, como
ya ha sefialado la jurisprudencia, Sentencia del Tribunal Supremo num.
357/2021 de 29 abril, FJ 3° “las redes sociales, cuando adaptan su
funcionalidad a un didlogo que excluye a terceros, participan, desde luego, de
esa naturaleza.”

No contempla el uso de esta figura en canales abiertos de comunicacién. La
propia Exposicién de Motivos de la LO 13/2015, sefiala que la autorizacion
judicial “en los canales abiertos, por su propia naturaleza, no es necesaria.”

En esta linea destacar que, cuando aun no se habia dotado de cobertura legal al
agente encubierto informatico, también se hacfa uso de la identidad ficticia, sin
necesidad de autorizacion judicial, a los efectos de prevenir la comisioén de actos

delictivos, mediante el denominado “ciberpatrullaje”zg.

La jurisprudencia
considerd que el uso de la identidad supuesta se trataba de algo consustancial a
la dinamica propia de la red, de modo que actuaciones de este tipo por agentes
policiales, el “ciberpatrullaje”, resultaban ser completamente legitirnas”. Por
tanto, la inicial indeterminacién que plantea el apartado 6° del art. 282 bis
LECrim parece quedar resuelta con lo defendido, hasta el momento, por la
jurisprudencia.

Continuando con lo expuesto en el mencionado precepto, el agente encubierto
informatico sera susceptible de utilizacion en las tipologias delictivas contenidas
en el apartado cuarto del art. 282 bis LECrim, asi como en los delitos
contenidos en el art. 588 ter a LECrim.

En el caso del agente encubierto convencional, el legislador tan sélo se prevé su
uso para esclarecer los delitos contemplados en el numerus clausus establecido en
el apartado cuarto del art. 282 bis LECrim. De esta forma, la creacion ex novo de
la figura del agente encubierto informatico, a través de la LO 13/2015, supuso
el establecimiento de un numerus apertus de delitos al remitirse a lo establecido en
el art. 588 ter a LECrim, el cual a su vez se remite a “alguno de los delitos a que
se refiere el articulo 579.1 de esta ley o delitos cometidos a través de
instrumentos informaticos o de cualquier otra tecnologfa de la informacion o la

. ., . . ., 30
comunicacion o servicio de comunicacion.”

2 ALBA CLADERA, F. y GARCIA MARTINEZ, G., “Blanqueo de capitales...” p. cit., p. 192.
2 Véase, la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 767/2007 de 3 de octubte y la Sentencia num. 752/2010 de

* ZARAGOZA TEJADA, JIL: “El agente encubierto «online»: la dltima frontera de la investigacién penal”,
Revista Arangadi, num. 1, 2017.
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- Enlo relativo al envio de archivos ilicitos, previa autorizacion judicial, por parte

del agente encubierto, se suscita la siguiente cuestion: ¢por tales archivos cabe
entender los obtenidos en investigaciones anteriores o, por el contrario, debe
tratarse de un material de nueva creacion?
Imaginemos, por ejemplo, material pornografico infantil incautado por la
policia en otras investigaciones, no parece muy légico su uso de nuevo,
basicamente, debido a la necesidad de proteger la imagen y el honor de estas
personas, asi como garantizar el debido respeto al derecho a la protecciéon de
datos. En cambio, si parece mas légico la utilizaciéon de material ficticio, como
por ejemplo la recreacion de imagenes de este tipo a partir de personas mayores
de edad, que se prestan de manera voluntaria, y que, en atencién a sus
caracterfsticas fisicas, pueden hacerse pasar perfectamente por menores de
edad.

- Por dltimo, otra de las grandes criticas es la posible nulidad de la prueba
obtenida, cuando la actuacién delictiva tiene como origen la provocacion
generada por parte del agente encubierto, quien pasa a ser agente provocador.
Por ello, “el limite claro en el contenido de ese material debe ser siempre no
provocar el gen criminal y ello debe conectarse al modo de utilizacién del
agente de dicho material.””' Si el contenido del material enviado por parte del
agente encubierto, resulta ser tan atractivo para el investigado que éste decide
delinquir, estarfamos entonces ante una clara provocaciéon policial y, por
consiguiente, la prueba obtenida serfa nula. En cualquier caso, veremos mas

adelante con detalle la figura del agente provocador.

El apartado 7° plantea la duda relativa a la necesidad de autorizacién judicial para la
entrada en el domicilio del investigado, cuestion que se analizara mas adelante, en el
ambito de los posibles derechos fundamentales vulnerados, pues ciertamente el

precepto no es nada claro al respecto.

También destacar que, a pesar de que en ambas modalidades de infiltraciéon se
requiere del uso de una identidad supuesta, en el caso del agente encubierto
informatico, no sera necesaria la confecciéon de una personalidad ficticia, en el
sentido de una preparacion tan intensa. Asi por el contrario, en el caso de la

modalidad fisica, los agentes “deberan recibir entrenamiento fisico, psicolégico y

31 DE JORGE PEREZ, C.: “El escondite virtual y el...”, op. cit., p. 251.
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2.4.

técnico para el buen desarrollo de sus actividades™, aspecto determinante para el

posible éxito de la investigacion.

Presupuestos para la infiltracién policial en el ordenamiento espafiol

vigente

El uso de esta técnica de investigacion requiere de la observancia de una serie de
. . . 33 . . . . .
principios™, expuestos por la doctrina y jurisprudencia de manera reiterada, como

son:
- El principio de necesidad™:

Este principio exige valorar la necesidad de la medida, en este caso del uso de la
técnica de infiltracién policial, a los fines de la investigacion, alcance del delito y

oportunidad de vigilancia.

Se encuentra profundamente vinculado con el caracter subsidiario de la medida en
cuestion, pues conlleva “la debida ponderacion y la razonabilidad de la medida en
atencion a las dificultades de investigaciéon por otros medios (cldusula de
subsidiariedad)””. En definitiva, la imposibilidad de aplicar otro tipo de medidas
menos gravosas para el investigado, de manera que “el recurso a la lesion del
derecho fundamental resulte necesario por ser inevitable para alcanzar la finalidad
perseguida. De ahi que, a estos efectos, se suela identificar la necesidad

(Erforderlichkeif) con la subsidiariedad.””

Las técnicas tradicionales de investigacion, entre las cuales podtia citarse el
. . 37 .. . .. . .

interrogatorio”’, tanto policial como judicial, no son suficientemente efectivas
cuando el interrogado es miembro de una organizacién criminal. La presencia de
presiones por parte del grupo criminal del que son miembros, asi como la general

ausencia de conocimiento sobre aquéllos que ocupan los cargos mas altos de la

32 CARDOSO PEREIRA, F. (2012). Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios. [Tesis
doctoral,
3 Véase,
34 Véase,
35 CHOCLAN MONTALNO, J.A.: La organizaciin criminal- tratamiento penal y procesal, Dykinson, Madrid, 2000,
p. 63.
36 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltraciin policial y. ., op.cit., p.128.

37 En el caso de los procesados por una actividad delictiva, la técnica del interrogatorio se contempla en los
arts. 385

Universidad de Salamanca]. Dialnet.
la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 503/2021, de 10 junio.
la Sentencia del Ttibunal Supremo nim. 155/2007, de 28 febrero.

y ss. LECrim, mientras que para los testigos, la citada técnica se regula en los arts. 410 y ss. LECrim.
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organizacion y, por consiguiente, de las actividades a las cuales se dedican, hacen

, . . . . . ., 38
que estas técnicas sean inservibles a los fines de la investigacion™.

La técnica de la infiltracion es una medida en todo caso subsidiaria cuando “se llega
a un punto en la investigacion en donde ya no se puede continuar, precisando la
introducciéon de medidas de investigacién, como la del agente encubierto, para
acceder a esa informacion de la que no podria accederse de otra manera”, conforme
a lo establecido en la Sentencia del Ttribunal Supremo num. 65/2019 de 7 de
tebrero, FJ 2°.

La importancia de este principio queda plasmada en el apartado primero del propio
art. 282 bis LECrim, el cual establece que la medida debera ser adoptada “teniendo

en cuenta su necesidad a los fines de la investigacion”.
. . . . . ¢
- El principio de proporcionalidad™:

Comporta una valoracion de la medida con el objeto de determinar si es
proporcionada a los fines que se desean lograr, es decir, si “el sacrificio que sufre el
interés individual no resulta desproporcionado en relacion con el beneficio que se

deduce para el interés ptiblico™".

En nuestro caso, no cabe duda de que los delitos comprendidos en el apartado

cuarto del art. 282 bis LECrim", revisten gravedad. Precisamente por ello, la pena

38 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracion policial y. .., op.cit., p. 130.

3 Véase entte otras, la Sentencia del Tribunal Supremo num. 280/2004, de 8 matzo.

4 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracion policial y. .., op.cit., p. 132.

41 Véase, el apartado cuarto del art. 282 bis LECrim, segun el cual “A los efectos sefialados en el apartado 1
de este articulo, se considerara como delincuencia organizada la asociacién de tres o 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 obtencién, trafico ilicito de 6rganos 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.

¢) Delito de trata de seres humanos previsto en el articulo 177 bis del Cédigo 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 Cédigo Penal.

f) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articulos 270 a 277 del Cédigo Penal.
2) Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los articulos 312 y 313 del Codigo Penal.

h) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos en el articulo 318 bis del Cédigo Penal.
i) Delitos de trafico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los articulos 332 y 334 del Cédigo
Penal.

j) Delito de trafico de material nuclear y radiactivo previsto en el articulo 345 del Cédigo Penal.

k) Delitos contra la salud publica previstos en los articulos 368 a 373 del Cédigo Penal.

1) Delitos de falsificacién de moneda, previsto en el articulo 386 del Cédigo Penal, y de falsificacion de tarjetas
de crédito o débito o cheques de viaje, previsto en el articulo 399 bis del Cédigo Penal.
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asociada a los mismos es una pena grave, por la trascendencia social y entidad del

bien juridico atacado.
- El principio de especialidad:

Conforme a este principio, ante cualquier solicitud policial para llevar a cabo una
infiltracion, ésta ha de estar necesariamente conectada con la investigacién de una
actividad delictiva de entre las recogidas en el apartado cuarto o sexto del art. 282

bis LECrim, en funcién de la modalidad de infiltracién adoptada.

Ademas, esta medida no puede ser autorizada de forma mecanica o automatica ante
. - .. 142 . ..
cualquier solicitud policial“. En consecuencia, “la Ley Organica 5/1999 no es un
s » . . .
cajon de sastre” al que los cuerpos policiales puedan recurrir cuando quieran para
trazar sus operativos de ofensiva contra la criminalidad”®. El sospechoso debe estar
correctamente identificado como tal, ya que las observaciones realizadas sobre

personas en general acarrearan la ilicitud de la medida*".
- Indicios suficientes y no meras sospechas:

La solicitud de esta medida debe estar debidamente respaldada por la presencia de

indicios suficientes de criminalidad y no meras sospechas.

No obstante, como bien apunta la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 575/2013
de 28 de junio en su FJ 2° “por definicién, no pueden manejarse verdaderas
pruebas, sino indicios que luego mereceran o no su traducciéon en una tipicidad mas

agravada.”

Por ello, “cuestionar la existencia de investigaciones previas a la entrada en accioén
del agente encubierto como tal, y, al mismo tiempo, pedir que su habilitacion

cuente con apoyo en elementos de juicio dotados de suficiente base empirica para

m) Delito de trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos previsto en los articulos 566 a 568 del
Cédigo Penal.

n) Delitos de terrorismo previstos en los articulos 572 a 578 del Cédigo Penal.

0) Delitos contra el patrimonio histotico previstos en el articulo 2.1.e de la Ley Otganica 12/1995, de 12 de
diciembre, de represién del contrabando.

2 MOLINA MANSILLA, M* C.: E/ delito de narcotrafico, Bosch, Barcelona, 2008, p. 302.

# MAGAZ ALVAREZ, R.: “Respuestas politico-criminales a la delincuencia internacional: narcotrafico y
terrorismo” en: RODRIGUEZ NUNEZ, Alicia (coord.) La imvestigacion policial y sus consecuencias juridicas,
Dykinson, 2013, p. 330.

4 MOLINA MANSILLA, M* C.: Mecanismos de investigacion policial: entrega vigilada y agente encubierto, Bosch,
Barcelona, 2009, p. 32.
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dar racionalidad a la medida, tiene algo de contradictorio.”, Sentencia del Tribunal

Suptemo num. 277/2016, de 6 de abril, FJ 1°.
- El agente encubierto no delinque ni colabora en el delito.

Con anterioridad a la solicitud para la practica de esta medida “la estructura ya
estaba organizada, secuenciada y prevista. Los funcionarios policiales lo detectan en
su investigacion e intervienen con autorizacion del Fiscal o del Juez.”, Sentencia del
Tribunal Supremo 503/2021, de 10 de junio, FJ 2°. En parecidos términos, se
pronuncia el Tribunal Supremo en la Sentencia num. 173/2019, de 1 de abril, que
retrotrayéndose a la Sentencia del Tribunal Supremo num. 1114/2002, de 12 de
junio, afirma que “la decisiéon de delinquir ya ha surgido firmemente en el sujeto
con independencia del agente provocador, que, camuflado bajo una personalidad
supuesta, se limita a comprobar la actuacion del delincuente e incluso a realizar

algunas actividades de colaboraciéon con el mismo®.”

Como veremos mas adelante, este requisito no esta exento de polémica, lo cual

obliga a su estudio de manera mas detallada.
2.5.  Agente encubierto y Policia Judicial

El agente encubierto “es una figura policial, con caracter de agente de la autoridad,

que judicializa en un atestado su trabajo”46

, tarea para la cual resulta elemental la
formacion y preparacién del mismo, sobre todo en lo relativo a la preparacion
psicologica necesaria para permanecer, en ocasiones lejos de su hogar, en un

entorno hostil y violento, durante largas jornadas’.

El primer apartado del art. 282 bis LECrim es muy claro cuando dispone: “el Juez
de Instrucciéon competente o el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al Juez,

podran autorizar a funcionarios de la Policfa Judicial [...].”

Como destaca la Sentencia del Tribunal Supremo nium. 395/2014, de 13 de mayo,

en su FJ 3° “ha de tratarse de un miembro de la policia judicial que, por resolucion

4 Con la creacion de la figura del agente encubierto por la LO 5/1999, de 13 de enero, el legisladot, en el
apartado primero del art. 282 bis LECrim, faculta al mismo a la realizaciéon de actividades de colaboracion,
como “adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacién de los
mismos.”

4 MAGAZ ALVAREZ, R., “Respuestas politico-criminales a...”, gp. cit.,, p. 331.

47 CARDOSO PEREIRA, F., Agente encubierto y..., gp. cit.
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motivada, recibe una especie de autorizacién 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”*.

2.6.  Diferencias con respecto a otras figuras

La figura del agente encubierto, en el sentido de infiltrado policial, como vefamos
en el apartado anterior, es s6lo una de las maltiples posibilidades que permite la

técnica de la infiltracion.

En este sentido, también merecen la calificacién de infiltrados los miembros de los
Servicios de Inteligencia. Bien es cierto que se diferencian de los infiltrados
policiales “en el concreto poder publico para el que desarrollan su labor y, sobre

todo, en la finalidad que persiguen”49

. Asimismo, a diferencia de lo que sucede con
los infiltrados policiales, los miembros de los Servicios de Inteligencia carecen del

caracter de agente de la autoridad™.

De igual forma, cabe la posibilidad de que los poderes publicos recurran a
particulares, a los fines de infiltracién en organizaciones criminales; en esos casos,
no existe una terminologfa juridica especifica para su denominacién, aunque se
suele recurrir a los términos “confidente” o “colaborador policial”. No es posible
reconducir este supuesto a una unidad conceptual, porque son multiples las
modalidades que nos podemos encontrar “desde personas que colaboran de manera
estable y casi profesional con la Policfa, hasta sujetos que lo hacen de forma puntual
y aislada, pasando por quienes, integrados en la organizaciéon criminal, deciden

51
72" Desde un

colaborar con el poder publico prolongando su participacion en ella
punto de vista mas practico, los motivos que se esconden detras de este tipo de
colaboracién van desde una buena conciencia ciudadana, hasta el tradicional ajuste

o 52
de cuentas o arrepentimiento™.
C . 5
Con base en ello, podrian diferenciarse tres grandes grupos de figuras afines™:

- El denunciante anénimo:

*® Véase también, la Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 13/2018, de 3 de mayo.
4 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltraciin policial y..., op.cit., p. 14.

50 MAGAZ ALVAREZ, R., “Respuestas politico-criminales a..., gp. ¢z, p. 332.

51 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltraciin policial y. .., op.cit., p. 15.

> MAGAZ ALVAREZ, R, “Respuestas politico-criminales a..., gp. ¢z, p. 332.

53 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltraciin policial y. ., op.cit., pp. 20-28.
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En general, suele tratarse de un particular que informa a los cuerpos policiales sobre
cualquier actividad delictiva, en ocasiones proporcionando incluso pruebas, pero

manteniendo en el proceso penal su identidad oculta.

Por el contrario, el agente encubierto no es un particular, sino un funcionario de la
Policfa Judicial, quien ademas no mantiene oculta su identidad en el proceso penal
para las autoridades judiciales o el Ministerio Fiscal, pero si se vale de una identidad

supuesta.
- El confidente o colaborador policial:

Lo mas habitual es que se traten de personas que forman parte de la organizaciéon o
entorno criminal en el que se desarrollan las actividades delictivas, las cuales

suministran informacién a la Policfa a cambio de ciertas ventajas.

En este caso el elemento diferenciador clave, aparte de no tratarse de un
funcionario de la Policfa Judicial, es la falta de autorizacién y control judicial.
Ademas, tampoco se trata de una infiltracion, en el sentido de una diligencia de
investigaciéon procesal penal, sino que podria hablarse de una situacion de
infiltracién preexistente que es aprovechada por la Policia con el unico fin de lograr

obtener informacion.
- El arrepentido:

Personas que originariamente pertenecen a organizaciones criminales y, a cambio de
protecciéon o un cierto rédito, proporcionan informacién a la Policfa para asi
enjuiciar al resto de miembros de la organizacién o bien actuar como testigos de

cargo.

En el orden penal, el arrepentido puede beneficiarse de una atenuacion cualificada

de su responsabilidad™, dado que se trata de un coimputado en el proceso penal.

De nuevo, el elemento diferenciador con respecto a la figura del agente encubierto

es la ausencia de la condicién de funcionario de la Policia Judicial.

5 Por ejemplo, para los delitos de trfico de drogas tal atenuacion se contempla en el art. 376 CP y pata los
delitos de terrorismo en el art. 579 CP.
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2.7.  Agente provocador y delito provocado

Continuando con el analisis de las figuras afines al agente encubierto, resulta
fundamental la distinciéon entre el agente encubierto y el denominado agente
provocador, el cual es producto de una construccion jurisprudencial que se
retrotrae al siglo pasado en ambitos tan diversos como el trafico de drogas, el
intrusismo profesional, la prostitucién o, incluso, delitos relativos a la propiedad

intelectual, entre otros.

Entre la jurisprudencia mas reciente, encontramos la Sentencia num. 503/2021, de
10 de junio, que en su FJ 4° contiene las principales notas distintivas de esta figura

: 55
con respecto al agente Cl’lCublCI‘tO.L’

- En primer lugar, mientras que la figura del agente encubierto se infiltra en una
organizacion criminal, el agente provocador no realiza una labor de infiltracion,
sino que tan sélo se limita a mantener contacto con la misma o con algun
delincuente.

- En segundo lugar, el agente provocador, al igual que el agente encubierto,
oculta su condiciéon de agente de policia, pero sin hacer uso de una de las
principales caracteristicas del agente encubierto, el uso de una identidad ficticia,
valiéndose tan sélo del engafio.

- En tercer lugar, la actuacion del agente provocador es menos lesiva frente a los
derechos fundamentales, pues la relacion entre éste y los delincuentes, ademas
del engafio causado, es mucho menor.

- Y, por ultimo, ambas figuras se diferencian en cuanto a su finalidad
fundamental, ya que mientras que el agente provocador, a través de una
detencién instantanea, trata de evitar el agotamiento del delito, el agente
encubierto se centra en el acopio de informacion, para la desarticulacion de la

organizacion criminal.

En suma, el agente provocador es “aquel que provoca a otro la comisiéon de un

delito con el fin de que el autor provocado sea castigado precisamente a causa de

5 En idénticos términos se pronuncian las Sentencias del Ttribunal Supremo num. 104/2019, de 27 febrero y
591/2018, de 26 noviembre, pot citar algunas.
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ese hecho, sin que tenga voluntad de consumacion del delito y poniendo para ello

. . _(
las medidas necesarias.”®

Por su parte, el TEDH en la Sentencia de 1 marzo 2011 (Caso Lalas contra
Lituania) se pronuncia de forma parecida al sefalar que “se considera que ha tenido
lugar una incitaciéon por parte de la policia cuando los agentes implicados —ya sean
miembros de las fuerzas de seguridad o personas que actien segun sus
instrucciones— no se limitan a investigar actividades delictivas de una manera pasiva,
sino que ejercen una influencia tal sobre el sujeto que le incitan a cometer un delito
que, sin esa influencia, no hubiera cometido, con el objeto de averiguar el delito,
esto es, aportar pruebas y poder iniciar un proceso.” En este sentido, la distincion
entre agente encubierto y agente provocador, como ha sostenido el TEDH en la
Sentencia 9 de junio de 1998 (Caso Teixeira de Castro contra Portugal), es la
siguiente: “el primero es aquel que se limita a recopilar informaciones mientras que

el segundo incita a un individuo a cometer un infracciéon penal.”

De la actuaciéon de esta figura surge el concepto, dogmatico y jurisprudencial, de
delito provocado, el cual se define como “aquél que llega a realizarse en virtud de la
induccion enganosa 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”, Sentencia del Tribunal Supremo num. 503/2021 de 10 junio, F] 49 Ta
jurisprudencia® viene conceptuando esta técnica conforme a los siguientes tres

elementos:

- La actuacién del provocado es como consecuencia de la instigacion a la que se
ve sometido por parte del agente provocador (elemento objetivo).

- La intencién del agente provocador es conseguir el castigo del instigado,
provocando para ello la comision de una determinada actuacion delictiva, con
independencia de la posible presencia de otros moviles en la actuacion del

primero (elemento subjetivo).

56 PEREZ ARROYO, M. R., “La provocacién de la prueba, el agente provocador y el agente encubierto: la
validez de la provocaciéon de la prueba y del delito en la lucha contra la criminalidad organizada desde el
sistema de pruebas prohibidas en el Derecho penal y Procesal penal.” Revista La Ley, nam. 1, 2000, p. 2.

>’ Véanse también, las Sentencia de la Audiencia Nacional nam. 30/2019, de 30 de diciembre y num. 1/2022
de 4 enero.

58 Véanse las ya citadas Sentencias nam. 104/2019, de 27 febrero y 591/2018, de 26 noviembre.
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- La ausencia de riesgo alguno en el bien juridico objeto de proteccién, debido a
la adopcion previa de medidas precautorias o la intervencion directa o indirecta

del agente provocador, con el fin de evitar su lesion.

Esta técnica del agente provocador recibe el mas profundo rechazo por parte de la
jurisprudencia espafiola. Los motivos que justifican su oposicion son varios: por un
lado, la ruptura de los principios propios de un Estado democratico y de Derecho,
basicamente, los principios de interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes
publicos, legalidad y proceso debido, y, por otro, la total impunidad que esta técnica
generasq. Este dltimo aspecto merece especial atencién, siendo conveniente citar la
Sentencia del Tribunal Supremo num. 1366/1994, de 1 julio, segin la cual son

varias las causas que fundamentan tal impunidad:

- La falta de tipicidad delictiva en la conducta del agente provocador al tratarse,
en todo caso, de un delito imposible, dado que se encuentran totalmente
controlados los resultados del mismo y, ademas, el bien juridico protegido en
ningun momento es objeto de peligro alguno.

- La ausencia de culpabilidad en la persona del provocado, quien sin la

intervencion del agente provocador no hubiera actuado de modo delictivo.

Pero, los motivos que justifican esta impunidad no acaban en los expuestos, debido
a la falta del doble dolo que caracteriza a la induccién. Pues, aunque existe por parte
del agente provocador el dolo relativo a la incitaciéon a la comision de un delito por
el sujeto provocado, no pretende que éste alcance finalmente la total comisiéon del

mismo.

Sobre esta cuestion, también se ha pronunciado la Corte Europea de Derechos
Humanos de 9 de junio de 1998, sefialando que “el interés publico de la represion
de los delitos no puede justificar la utilizacién de material probatorio obtenido

como consecuencia de una provocacion ejercida por las fuerzas policiales”.

5 GASCON INCHAUSTL F.: Infiltracion policial y. .., op.cit., p.32.
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3. OBTENCION DE INFORMACION

En este ambito, como consecuencia de la creciente y necesatria interaccion entre la
b
funcién jurisdiccional y las labores policiales que venimos observando en los
ultimos tiempos, se observa una “excesiva policializacion de la instruccion vy del
b
60 - .,
proceso penal”™. Esto obedece a la especializacion, cada vez mayor, de las personas
ue tienen confiado el descubrimiento e investigacién de hechos delictivos que, en
b

su contra, muestran una preocupante sofisticacion.

Asi pues, en la mayoria de los casos, como veremos a continuacién, “los papeles
acaban invirtiéndose: ya no es el Juez el que disefia y solicita la colaboracién de la
Policfa Judicial para materializarla; mas bien sucede lo contrario: es la Policia la que
disefia una operacién de investigacion y solicita la autorizacion del Juez para llevarla
a cabo”.”" Esta cuestién no deja de ser relevante, pues podria suponer la pérdida de

una de las principales caracteristicas de la fase de instrucciéon: su naturaleza

judicial.”
3.1.  Iniciativa policial

Aunque en la practica es lo mas frecuente, la LECrim no recoge de manera expresa
la iniciativa policial como modo de iniciacién de esta medida. Sin embargo, con
caracter general y dada su labor investigadora, la Policia Judicial, en comparacion
con el Juez de Instruccion o Ministerio Fiscal, generalmente se encuentra en
mejores condiciones para conocer de la posible existencia de indicios relativos a la

comision de una actividad delictiva.

En este sentido, la Policia Judicial, una vez comprobada la existencia de indicios
racionales de delito mediante su actividad investigadora, se consolida como el
6rgano mas adecuado para la estructuracién y planificaciéon de una operacion de
este tipo, la cual requiere de unos conocimientos que dificilmente pueden

observarse en el Juez de Instruccién o Ministerio Fiscal.

La iniciativa policial se puede deducir de lo expuesto en el art. 282 bis 1 LECrim,

precepto que asigna de modo expreso al Juez de Instruccion o Ministerio Fiscal la

60 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracién policial y. ., op.cit., pp. 7-8.

6t GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracién policial y..., op.cit., p. 8.

2 MONTERO AROCA, ]J.: Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razon, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, p. 86.
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autorizacion para la infiltracién policial, pero no la decisién sobre la pertinencia de
su inicio. Pese a lo cual, tampoco parece coherente negar a éstos su posible
participacion mediante sugerencias a la Policia Judicial, como la realizaciéon de un
estudio sobre la viabilidad de la medida para su posterior planificacién®. Pero en
ningun caso estas posibles sugerencias se pueden tornar en 6rdenes para el disefio
de una infiltracién policial, pues es precisamente la voluntariedad para actuar como
agente encubierto uno de los rasgos distintivos de la Policia Judicial en este

4dmbito®,

Esto, por el contrario, no excluye que la iniciativa policial para la adopcion de esta
medida pueda también proceder de una investigacion judicial bajo el mandato del
Juez de Instruccién o, en el caso del ambito de la denominada investigacion

preprocesal o preliminar (art. 773.2 LECrim®), del Ministerio Fiscal.

En cuanto a la autonomfia de la Policia Judicial para investigar por si misma la
posible existencia de indicios racionales de la comisién de un delito, ésta resulta ser
reducida, circunscribiéndose a las denominadas diligencias de prevencion
establecidas en el art. 13 LECrim® o diligencias de comprobacién, una vez recibida
una denuncia y, en todo caso, antes de la remision del atestado a la autoridad

67
COI’I]pCtCI’ltC .

Para finalizar, interesa sefialar lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo
nam. 575/2013, de 28 de junio, FJ 2°, conforme a la cual “el que un funcionario
policial lleve a cabo tareas de investigacion antes de llegar a tener el caricter que

regula el art. 282 bis no implica que no pueda servir validamente como testigo

63 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracién policial y..., op.cit., p. 186.

% En atencién a lo establecido en la Proposicién de Ley del Grupo Socialista respecto a la Ley Organica de
modificaciéon de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la accidén
investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas conexas, BOCG, Congtreso
de los Diputados, Serie B, nim. 89-6, 6 de marzo de 1998, pp. 19: “no menos importante resulta la prevision
expresa de la voluntariedad de los funcionarios de la policia judicial para actuar como agente encubierto.”

% En concreto, el art. 773. 2 LECrim sefiala que “cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de un hecho
aparentemente delictivo, bien directamente o por serle presentada una denuncia o atestado, informara a la
victima de los derechos recogidos en la legislacién vigente; efectuara la evaluacion y resolucion provisionales
de las necesidades de la victima de conformidad con lo dispuesto en la legislaciéon vigente y practicara él
mismo u ordenard a la Policfa Judicial que practique las diligencias que estime pertinentes para la
comprobacion del hecho o de la responsabilidad de los participes en el mismo. [...]”

% Entre las diligencias establecidas en el art. 13 LECrim se encontrarfan “la de consignar las pruebas del
delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la
identificacién del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables del delito, y la de
proteger a los ofendidos o petjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse
a tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 544 bis o la orden de proteccién prevista en el
articulo 544 ter de esta ley”.

7 EXPOSITO LOPEZ, L.: “El agente encubierto”, Revista de Derecho UNED, num. 17, 2015, pp. 251-286.
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respecto a lo visto y oido en tiempo anterior. Lo que diferenciara uno y otro tiempo
es que la exenciéon de responsabilidad penal, que regula el nimero 5 de dicho
articulo, para actividades dotadas de proporcionalidad con la finalidad de la
investigacién y que no constituyan provocacion al delito, no sera aplicable al
periodo previo.” Por tanto, conviene aclarar que durante este periodo previo a la
adopcién judicial de la medida®, el agente encubierto podra declarar respecto a lo
visto y oido, pero no se beneficiara de la exenciéon de responsabilidad que establece

el art. 282 bis 5 LECrim®.

3.2.  Doble sistema de autorizacion: Juez de Instruccién o Ministerio Fiscal

Este doble sistema se contempla en el art. 282 bis 1 LECrim, segun el cual “el Juez
de Instrucciéon competente o el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al Juez,
podran autorizar a funcionarios de la Policfa Judicial, mediante resolucién fundada y
teniendo en cuenta su necesidad a los fines de la investigaciéon” para el uso de una
identidad supuesta, con el fin de adquirir o transportar elementos propios del delito

o bien para diferir su incautaciéon a otro momento.

Antes de adentrarnos en el analisis de la forma y contenido de esta autorizacion,
conviene determinar cudles son las razones que se esconden detras de esta
autorizacion. Para ello interesa citar la Sentencia del Tribunal Supremo num.
277/2016, de 6 de abril, F] 1°, que contempla dos motivos basicos: por un lado, la
posible injerencia en los derechos fundamentales de los investigados y, por otro, la
necesidad de otorgar inmunidad al funcionario policial en el desarrollo de la
infiltracién. Por lo que respecta al primero de los motivos, la Sentencia del Tribunal
Supremo num. 140/2019, de 13 de marzo, FJ 4°, dispone que “la limitacién de
estos derechos fundamentales, llevada a cabo por la autoridad publica, debe
obedecer a un fin legitimo, ser proporcional y estar amparada legalmente, lo cual es

previsto por el legislador a través de esta exigencia de autorizacion judicial previa.”

De igual modo, con independencia de la citada autorizacion inicial, en virtud de lo

establecido en el art. 282 bis 3 LECtim, también debera solicitarse autorizaciéon

68 7, . . . , .
Véase, la Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 82/2012, de 10 de diciembre.

© El art. 282 bis 5 LECrim contempla lo siguiente “el agente encubierto estard exento de responsabilidad

criminal por aquellas actuaciones que sean consecuencia necesatia del desarrollo de la investigacién, siempre

que guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituyan una provocacién al
delito.”
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judicial cuando las actuaciones de investigacion puedan desencadenar en una lesion

de los derechos fundamentales de los investigados.

Sin olvidar que el tiempo también juega un papel trascendental en la autorizacion,
pues, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo num. 591/2018, de 26 de
noviembre, F] 2°, su peticion debe obedecer a la presencia de indicios de actividad
delictiva, no pudiéndose llevar a la practica de forma prospectiva al objeto de

determinar si efectivamente existen tales indicios.

La ultima de las cuestiones que afectan a la autorizacion para la infiltracién policial
es la contemplada en la Sentencia del Tribunal Supremo num. 357/2021, de 29 de
abril, FJ 2°) la cual dispone que “la jurisprudencia de esta Sala ha relativizado la
trascendencia constitucional de irregularidades cometidas en la autorizacion de la
medida del agente encubierto, siempre que esas infracciones no afecten al

. . . . . il
contenido material de un derecho de relevancia constitucional””.

3.2.1.  Juez de instruccion

De conformidad con lo establecido en el art. 282 bis 1 LECrim, “el juez de
instruccién competente” podra acordar la autorizacién para el inicio de la
infiltracién policial. Esto serfa lo mas habitual, dado que es éste quien ostenta la
direcciéon de la investigacion procesal penal, ademas de ser competente para la
realizacion del debido juicio de ponderacion entre los intereses en juego y fines de
la medida, la cual destaca precisamente por su caracter restrictivo de derechos

. . 7
fundamentales, como vefamos anteriormente’.

En los casos de delitos de terrorismo (Disposicién Transitoria unica Ley Organica
4/1988, de 25 de mayo, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), trafico
de sustancias estupefacientes (art. 65.1 d) LOP]J) o falsificacién de moneda (art. 65.1
b) LOPJ), seran los Juzgados Centrales de Instruccion los encargados de sostener

tal competencia.

En cualquier caso, por Juez competente debera entenderse aquél que estaba
conociendo de la causa, estando el proceso ya incoado en el momento de la

solicitud de la autorizacién, o bien aquél que deba instruir el delito para cuya

70 Véanse, las Sentencias del Tribunal Supremo nim. 575/2013 de 28 junio y nam. 154/2009 de 6 febtero.
"L EXPOSITO LOPEZ, L.: “El agente encubierto”. .., gp. cif., pp. 251-286.
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investigaciéon se recurre a la infiltracién, cuando el proceso ain no se haya

3 72
incoado’™.

En esta linea se debe precisar que si ain no se ha incoado el proceso y, por
consiguiente, no hay ninguna instruccion judicial en marcha, la autorizacién judicial
para dar comienzo a la infiltracién policial debera acordarse de manera simultanea
al inicio de la instrucciéon. Ello se explica como consecuencia de la necesidad de
fundamentar la adopcién de la medida en indicios sélidos, ante los cuales debera
procederse a la apertura del sumario o diligencias previas, no siendo suficiente con
las denominadas “diligencias indeterminadas””. La jurisprudencia ha sido muy
critica con este tipo de medidas al afirmar que “es, por tanto, procesalmente
incorrecto adoptar medidas tan relevantes para los derechos fundamentales |[...] en
"diligencias indeterminadas", que deben ser desterradas a estos efectos de la
practica judicial.”, Sentencia del Tribunal Supremo nim. 301/2013, de 18 de abril,
FJ 16°.

En lo relativo a la autorizacién para el uso de la identidad supuesta en canales
cerrados de comunicacién, el primer parrafo del art. 282 bis 6 LECrim atribuye al
“juez de instruccion” la competencia para su autorizaciéon. En este caso, a diferencia
de lo expuesto en el ya sefialado art. 282 bis 1 LECrim, el legislador no le concede
al Ministerio Fiscal el acuerdo inicial de la medida™. La imposicion de autorizacion
judicial “reside en el hecho de que con el agente encubierto online se esta
afectando, o poniendo en peligro, muchos mas derechos e intereses que los que se

7' .
I, Lo mismo

ponen en peligro con la figura del agente encubierto convenciona
sucede con las imagenes obtenidas o conversaciones grabadas en el interior del
domicilio por parte del agente encubierto, art. 282 bis 7 LECrim, el cual hace

referencia de manera manifiesta al “juez competente”.

Por su parte, el segundo parrafo del art. 282 bis 6 LECrim, tratando de buscar una
mayor eficacia de la actividad investigadora efectuada por los agentes policiales,
permite el envio e intercambio de archivos ilicitos, pero mediando “autorizacion

especifica para ello”. Sin embargo, squé cabe entender por autorizacion especifica?

2 GASCON INCHAUSTTL, F.: Infiltracién policial y. ., op. cit. p. 190.

> GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracién policial y..., op. cit. p. 190.

“ Véase, la Sentencia de la Audiencia Nacional num. 25/2019, de 4 de junio.

” ZARAGOZA TEJADA, JIL.: “El agente encubierto «online»...., gp. cit.,, p. 11.
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Como deducen algunos autores’, “si en la mens legislatoris hubiera figurado la

,
necesidad de resolucién judicial habilitante previa, en todo caso, no habria tenido
sentido el uso de una férmula atipica, tal que autorizaciéon especifica.”””’ Por
consiguiente, cabe entender que si tal actuacién implica una posible vulneracion de
derechos fundamentales sera necesaria una resoluciéon habilitante previa, pero si

esto no ocurre, bastard con la autorizacién gubernativa del Jefe de Unidad

correspondiente.

3.2.2.  El Ministerio Fiscal

El apartado primero del art. 282 bis LECrim también concede al Ministerio Fiscal la
facultad para autorizar esta medida dando cuenta inmediata al Juez. En concreto,
esta competencia se atribuye, ante la ausencia de un proceso judicial abierto, es
decir, en el ambito de una investigaciéon preliminar acordada y dirigida por el

Ministerio Fiscal (art. 785 LECrim).

La jurisprudencia apunta que, en estos casos, bastara con “una mera "comunicacién
no exigente de confirmacioén alguna" al "juez" sin afiadir nada mas. Por ello, en los
casos en los que no exista investigacion judicial abierta cumple el Ministerio Fiscal
con su funcién comunicandolo al juez decano para que, a su vez, éste pueda
repartirlo al juez que le corresponde por las normas aprobadas de reparto y
aprobadas por la sala de Gobierno del TS] correspondiente.”, Sentencia del

Tribunal Supremo num. 591/2018, de 26 de noviembre, FJ 2°.

El legislador pretende otorgar un ambito de autonomia al Ministerio Fiscal,
atribuyéndole la competencia para la autorizacion (art. 282 bis 1 parrafo primero
LECrim) y consiguiente control de la misma, ya que la informacién obtenida
durante la infiltracién deberd ponerse en conocimiento de aquél que autorizé la

medida (art. 282 bis 1 parrafo tercero LECrim) ™.

Pese a lo cual, “la exigencia de motivacion del decreto de la fiscalia debe ser
entendido en sentido diferente y no con el mismo rigor que la del juez”, Sentencia
del Tribunal Supremo num. 503/2021 de 10 de junio, FJ 2°. En este sentido, cabe

destacar que, con la sola excepciéon de la detencién, durante esta investigacion

’® Entre otros, apoya esta interpretacién SANCHEZ GOMEZ, R.: “El agente encubierto...”, gp. ¢it. p. 6
"7 SANCHEZ GOMEZ, R.: “El agente encubierto ...”, gp. cit. p. 6.
" EXPOSITO LOPEZ, L.: “El agente encubierto”,... p. cit., pp. 251-286.
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preliminar, el Ministerio Fiscal no podra practicar ni ordenar medidas restrictivas de
los derechos fundamentales, las cuales requerirain en todo caso de la debida
autorizacion judicial. Esto resulta un tanto paradoéjico, pues la autorizacion judicial
de esta medida resulta de por sf restrictiva de derechos fundamentales, sin embargo,
resultara compatible con los principios constitucionales de nuestro ordenamiento
juridico, siempre que se prevea un control judicial posterior de la misma.”
Precisamente por ello, cuando el texto legal contempla la expresiéon “dando cuenta
inmediata al Juez” debera interpretarse no s6lo como la debida comunicacion de la
autorizacion de la medida al Juez, sino también como “la posibilidad de que el juez
la revise y dicte una resolucién confirmandola, revocandola o modificindola™®. En
caso de que el Juez proceda a la convalidacién de la medida®, la investigacion
preliminar del Ministerio Fiscal concluira (art. 785 bis 3 LECrim) y se procedera a la

apertura del proceso penal.

3.3.  Duracioén, prorroga y extincion de la medida

La concesion de la autorizacién o, en su caso, la convalidacién por el Juez de la
otorgada por el Ministerio Fiscal, comporta la legitima participacion de la figura del
agente encubierto como instrumento al servicio de la investigaciéon, momento a

partir del cual adquiriran validez las pruebas obtenidas.

3.3.1. Duracion

La duracién de la infiltracién policial, como diligencia de investigacion procesal, por
aplicacion de lo establecido en el primer apartado del art. 282 bis LECrim, es de 6
meses, al ser éste el plazo de duraciéon del uso de la identidad supuesta otorgada por

el Ministerio Fiscal, piedra angular de la investigacion.

El establecimiento de un limite temporal de duracién de la medida tiene como base
el principio de proporcionalidad, el cual “exige que el ataque a la esfera de libertad

de los ciudadanos se reduzca al tiempo imprescindible para que se satisfaga el

1a,82

interés publico en la persecucion penal”™. En principio, la duracion de la identidad

® GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracién policial y. .., op. cit. pp. 195-196

% EXPOSITO LOPEZ, L.: “El agente encubierto”...., gp. eit., p. 272.

)| plazo maximo para la convalidaciéon o, en su caso, revocaciéon de la autorizacién, en atencién a lo
establecido en el apartado cuarto del art. 579 LECrim, sera de 72 horas.

# GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracién policial y..., op. cit. p. 138.
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supuesta es de 6 meses, no obstante, nada parece impedir que su uso se conceda
por un lapso de tiempo inferior, atendiendo precisamente a los postulados del

principio de proporcionalidad.

Asimismo, este plazo se encuentra intimamente conectado con el riesgo que para el
infiltrado conlleva la investigacion, pues “cuanto mas tiempo permanezca dentro de
la organizacién criminal mayor sera el riesgo de ser descubierto por los miembros
del clan de delincuentes”. Por ello, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
seran los encargados de evaluar la duracién de la medida “atendiendo a la

necesidad, posibilidad y los riesgos presentes™*.

3.3.2.  Prorroga

Conforme a lo senalado en el art. 282 bis 1 LECrim “la identidad supuesta sera
otorgada por el Ministerio del Interior por el plazo de seis meses prorrogables por
periodos de igual duracion”. Pese al tenor literal de la ley no cabe entender que

corresponda al Ministerio de Interior la competencia para decretar la prérroga de la

medida®

bl

sino al Juez de Instrucciéon. Al fin y al cabo, “debe considerarse que
prorrogar la identidad supuesta es como prorrogar la infiltracion en si, por lo que la

competencia corresponde al 6reano jurisdiccional””®.
g ]

Si la medida para la infiltracién policial ha sido acordada por el Ministerio Fiscal,
como ya vimos, ésta debera ser necesariamente convalidada o, por el contrario,
derogada por el Juez. Por consiguiente, también le correspondera al Juez autorizar o
no la proérroga, ya que, una vez convalidada la medida, sera éste el destinatario de la

informacién de los mandos policiales.

Sobre la base de los resultados obtenidos, una vez transcurrido el plazo de 6 meses
de la autorizaciéon inicial, los mandos policiales deberan determinar si resulta
necesario proceder con la prérroga de la medida o no®’. En cualquier caso, resulta
imprescindible tener presente que las sucesivas prorrogas de la autorizacion judicial

inicial han de basarse en los indicios que de manera fundada se ponen de relieve a

# CARDOSO PEREIRA, F. (2012). Agente encubierto y. ., ap. cit., p. 396.

¥ GOMEZ DE LIANO FONSECA HERRERO, M.: “Infiltracién policial y proceso penal” en: SANZ
HERMIDA, Agata M* (coord.) Investigacion y prueba en el proceso penal, COLEX, Espafa, 2006, pp. 203-220.

® RIFA SOLER, J.: “El agente encubierto o infiltrado en la nueva regulaciéon de la LECtim”, Revista del Poder
Judicial, ndm. 55, 1999, pp. 157-188

# EXPOSITO LOPEZ, L.: “El agente encubierto”...., gp. eit., p. 281.

¥ GASCON INCHAUSTT, E.: Infiltracin policial y..., op. cit. pp. 219-220.
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lo largo de la investigacién y no en meras sospechas policiales, Sentencia del

Tribunal Supremo num. 104/2019, de 27 de febrero, FJ 3°.

La motivacion de la resoluciéon de la prérroga, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional en su Sentencia nam. 197/2009, de 28 de septiembre, FJ 4°, es una
exigencia del art. 183 CE, la cual debera contener “todos los elementos
indispensables para realizar el juicio de proporcionalidad y para hacer posible su
control posterior, en aras del respeto del derecho de defensa del sujeto pasivo de la
medida pues, por la propia finalidad de ésta, la defensa no puede tener lugar en el

Pz 88
momento de su adopcion™.

Sin embargo, al igual que sucede con la autorizaciéon judicial inicial, el plazo de
prorroga, conforme a los postulados del principio de proporcionalidad, debera
atenerse a las exigencias de la investigacion, de modo que “no tiene que ser

exactamente el mismo que el concedido en la autorizacion judicial”89.

Ademas, una vez acordada la prérroga de la medida por el Juez de Instruccion
competente, “debera solicitarse al Ministerio del Interior la ratificaciéon de la

identidad supuesta”go.

Para finalizar, conviene tener en consideraciéon que el ordenamiento espafiol no
contiene referencia alguna al maximo de prorrogas que se pueden autorizar, de
modo que cabe entender que “la infiltracién policial se puede prorrogar tantas veces

. . . ., 91
como sea necesario para la investigacion™ .

3.3.3. Extincidn

Una de las causas mas tipicas de extincion de la infiltracion policial es el transcurso
del plazo fijado, junto con la obtencién del fin esperado, pues de lo contrario lo
logico serfa optar por la prorroga de la medida. Pero también puede suceder que,

una vez transcurrido el plazo, el Juez de Instrucciéon competente considere que la

8 Véase también, la Sentencia del Tribunal Constitucional nium. 299/2000, de 11 de diciembre.

¥ EXPOSITO LOPEZ, L.: “El agente encubierto”. .., gp. cit., p. 282.

*® ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R.: E/ policia infiltrado: los presupuestos juridicos en el proceso
espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 362.

*' ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R.: E/ policia infiltrado:....., op. cit. p. 362.
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investigaciéon no ha proporcionado los frutos deseados al fin de la investigacion,

poniendo fin a la medida”™.

Asimismo, puede suponer la extinciéon y el fin de la validez de la diligencia de

. . ., .. . . . ., 93
investigacion policial cualquiera de los supuestos que se enuncian a continuacion

- Si una vez adoptada la medida mediante decreto de la fiscalia, el Juez de
Instrucciéon competente decide revocarla o, en su contrario, cuando debiendo
haber dado cuenta inmediata a éste, ello no ha tenido lugar.

- Los indicios en los que se basé la autorizaciéon de la medida han desaparecido o
ponen de relieve delitos no encuadrables dentro del apartado cuarto o sexto del
art. 282 bis LECrim, en funcién de la modalidad de infiltracién policial
adoptada, o bien cuya comisién no se realice de modo organizado.

- La infiltracién no se desarrolla dentro de los limites legales que venimos
resefiando.

- La vida del agente se encuentra en grave riesgo. En este supuesto, el agente
encubierto podra abandonar la investigacion por su propia iniciativa o porque

asi se lo ordenen sus superiores.

Si como consecuencia de alguno de los supuestos anteriormente enunciados el Juez
de Instrucciéon competente decide poner fin a la infiltracion policial, sin que la
informacién obtenida le permita la condena de los integrantes de la organizacién
criminal, se producira el sobreseimiento de la causa’. Este sobreseimiento podra
ser libre (art. 637 LECrim) o provisional (art. 641 LECrim), excepto que se recurra

a otros medios de investigacion.

3.4. Derechos fundamentales y principios constitucionales que pueden verse

lesionados durante la infiltracion policial

La utilizaciéon del agente encubierto, tanto fisico como informatico, supone
inmiscuirse en el ambito personal del presunto autor del hecho delictivo, con la
consiguiente vulneraciéon de los clasicos derechos fundamentales, tales como el

derecho al secreto de las comunicaciones, intimidad, honor, etc., que ello conlleva.

22 EXPOSITO LOPEZ, L.: “El agente encubierto”.... gp. cit,, p. 282.

* GASCON INCHAUSTI, F.: Infiltracion policial y..., op. cit. pp. 223-225. En idénticos términos, se pronuncia
ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R.: E/ policia infiltrado:...., op. cit. pp. 363-365.

** ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R.: E/ policia infiltradv:...., op. cit. p. 364.
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Sin embargo, como ha puesto de manifiesto el TEDH en su Sentencia 15 junio
1992 (Caso Lidi contra Suiza), aunque su utilizacién suponga una grave
intromisioén en la vida privada y libertad personal del interesado, no se discute la
admisibilidad de esta figura procesal, si bien exige una base legal suficientemente
precisa, porque de lo contrario, tal injerencia serfa imposible en un Estado de

Derecho.

Esta figura también puede ocasionar una lesiéon de los derechos procesales
fundamentales, entre los que se encontrarfan esencialmente, el derecho a la

presuncion de inocencia, a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable.

Esta posible vulneracion tiene su origen en el engafio que rodea a esta figura, cuyas
consecuencias negativas s6lo pueden ser aceptadas mediante la oportuna
ponderacion del resultado alcanzado y del dafio causado. De este modo, sera
fundamental atender a las circunstancias que tienen lugar en cada uno de los casos,
con el fin de determinar si la actuaciéon del agente encubierto fue proporcionada a
los fines de la investigacién o si las pruebas obtenidas han sido provocadas o
forzadas, lo que conllevaria a su nulidad”. Ello se debe a que esta técnica tiene
como objeto la obtencién de informacién respecto a presuntos delincuentes, la
cual, posteriormente, sera utilizada en un proceso penal como prueba de cargo

contra los mismos.

3.4.1.  Derecho a la antodeterminacion informativa

El derecho fundamental a la autodeterminacién informativa se trata de un derecho

de nueva generaciéon que puede verse lesionado por el engafio del que venimos

hablando.

Su origen o, mejor dicho, su autonomia con respecto al derecho a la vida privada,
se sitia en Alemania™, en tiempos relativamente recientes, pues es un pleno reflejo
de la sociedad moderna, cuyo elemento caracterizador es “la autonomia del
consentimiento, la posibilidad de autorizar, de bloquear, de oponerse, de ratificar,

de quedarse indiferente respecto a las circulaciones de voces, rectius informaciones,

% DE JORGE PEREZ, C.: “El escondite virtual yel..., op. cit., pp. 245-253.

% En Alemania, este derecho fundamental se conoce bajo la expresion “Rech? auf informationelle
Selbstbestimmung’, la cual fue otorgada por el Tribunal Constitucional Federal aleman en el ambito del
tratamiento automatizado de datos y, posteriormente, trasladada al ambito procesal. GASCON INCHAUSTI,
F. Infiltracion policial y. .., op. cit. pp. 92-94.
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””. En otras palabras, el Tribunal Supremo, en la

acerca de la persona misma
Sentencia nim. 803/2017, de 11 de diciembre FJ 4°, lo define como aquél “derecho
de nueva generacién que otorgarfa a cada ciudadano el control sobre la informacion
que nos concierne personalmente, sea intima o no, para preservar, de este modo y

en ultimo extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y libertad”.

La Constitucién espafiola de 1978 no recoge de modo expreso el presente derecho,
sin embargo, es perfectamente encuadrable dentro de la misma, en virtud de la
proclamacién de la libertad como valor superior (art. 1 CE), la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) y el respeto a la dignidad humana
y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE). Con ello, nuestro texto
constitucional trata de evitar la presencia oculta del Estado en las relaciones
personales de los ciudadanos, excepto en aquellos casos en los que la presencia de

. . . . . . . 98
otros derechos fundamentales o principios constitucionales justifiquen su uso .

Con base en lo anterior, se deduce la importancia del juicio de proporcionalidad,
como presupuesto para el uso de la técnica de infiltracién policial. Si bien, “las
exigencias del derecho a la autodeterminacién informativa, [...], no son tan intensas
en cuanto a la necesidad de intervencioén judicial. Ese es el primero de los derechos
que puede verse afectado. Pero no toda incidencia en ese derecho reclama
inexorablemente habilitacion judicial”, Sentencia del Tribunal Supremo num.
277/2016, de 6 de abril, F] 1°%. Para ello, la citada sentencia se vale de ejemplos tan
frecuentes como aquellos en los que un agente policial, ocultando su condicién,
lleva a cabo un requerimiento de droga en la via publica, supuesto en el que, tanto

la doctrina como la jurisprudencia, rechazan la necesidad de habilitacion judicial.

Mientras que el uso de la técnica de infiltraciéon policial siempre supone una
afeccion del derecho a la autodeterminacién informativa, como veremos a
continuacién, no sucede lo mismo con aquellos derechos que suponen una
concrecion del derecho al libre desarrollo personalidad (derecho a la intimidad, art.
18.1 CE; al secreto de las comunicaciones, art. 18.3 CE; e inviolabilidad del

domicilio, art. 18.2 CE).

97 ADINOLFI, G.: “Autodeterminacién informativa, el europeismo espafiol vs el nacionalismo italiano:
consideraciones acerca de un principio general y derecho fundamental”, Revista Espasiola de Derecho
Constitucional, nam. 77, 2006, pp. 129-151.

98 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltraciin policial y ..., gp. cit. pp. 99-102.

9 Véase también, Sentencia del Ttribunal Supremo num. 173/2018, de 11 de abril.
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3.4.2.  Derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad consagrado en el art. 18.1 CE puede verse afectado por el
uso de la técnica del agente encubierto, dado que “la infiltracién es lesiva por si
misma, con independencia de las posibles actuaciones que lleve a cabo el agente
encubierto; de lo contrario, no harfa falta una autorizacién judicial inicial para la

infiltracion”'™.

Con lo cual, considerando la afecciéon que esta técnica puede ocasionar de por si al
derecho a la intimidad, si nos detenemos en las posibles actuaciones del agente
encubierto que valiéndose de su condicién de agente policial oculto accede a la
esfera mas personal e intima del investigado, légicamente nos encontrarfamos ante
un plus de lesividad atin mayor'”'. Motivo por el cual, el art. 282 bis 3 LECrim'”
exige, para todas aquellas actuaciones del agente encubierto que puedan suponer
una lesién de los derechos fundamentales, la debida autorizacion judicial, ademas de

la ya sefialada autorizacién inicial.

Por ello, siempre que el acceso a la intimidad del presunto delincuente se sustente
en la debida autorizacion judicial, la cual necesariamente debera procurar el respeto
de los principios de necesidad, suficiencia y proporcionalidad, atendiendo a los fines
de la investigacion, no tendra cabida alegar su posible vulneracién, Sentencia del

Tribunal Supremo niam. 503/2021, de 10 de junio, FJ 3°.'"
3.4.3.  Derecho al secreto de las comunicaciones

Al igual que sucede con el derecho a la intimidad, el derecho al secreto de las
comunicaciones contemplado en el art. 18.3 CE, no es mas que una concrecion del
mencionado derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este derecho tiene por
objeto proteger el secreto de las comunicaciones frente a posibles terceros que

pretendan inmiscuirse en las mismas.

100 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltraciin policial y..., op. cit. pp. 105.

100 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltraciin policial y..., op. cit. pp. 104.

' En conereto, el citado precepto dispone que “cuando las actuaciones de investigacién puedan afectar a los
derechos fundamentales, el agente encubierto debera solicitar del o6rgano judicial competente las
autorizaciones que, al respecto, establezca la Constitucion y la Ley, asi como cumplir las demas previsiones
legales aplicables”.

103 Véase también, la Sentencia del Ttribunal Supremo num. 591/2018 de 26 noviembre.
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En este sentido, toda actuaciéon del agente encubierto que pueda comprometer el
secreto de las comunicaciones requerira de habilitaciéon judicial, art. 282 bis 3
LECrim. Asimismo, “para que sea constitucionalmente legitimo el levantamiento
del derecho al secreto de las comunicaciones el juez ha de verificar la presencia de
indicios constatables por un tercero. No bastan afirmaciones apodicticas de
sospecha rubricadas por la policia. El 6rgano judicial ha de valorar la gravedad y
naturaleza de los delitos que se pretende investigar y la necesidad de la injerencia en
un derecho fundamental. Es imprescindible que efectue auténomamente un juicio
ponderativo sobre el nivel cualificativo de los indicios que avalan las sospechas”,
Sentencia num. 140/2019, de 13 de marzo, FJ 2°. El juez instructor del proceso
debera valorar los elementos objetivos aportados por el agente policial y si tales

indicios superan la mera posibilidad o sospecha la injerencia estara justificada.

Por otro lado, resulta especialmente interesante traer a colaciéon la Sentencia del
Tribunal Supremo num. 104/2019, de 27 de febrero, FJ 29°, la cual sostiene que la
grabaciéon de conversaciones en las que el agente encubierto ha sido parte no
supone una vulneracién del secreto a las comunicaciones, pues dicha actuacion se
encuentra dentro del ambito de la autorizacién judicial inicial. En estos casos, “lo
que el agente hace [...] es dar soporte afadido a la informacién obtenida por
prueba testifical”, puesto que, en ocasiones, puede ser dificil recordar cada una de
las conversaciones mantenidas en el ejercicio de su infiltraciéon. En definitiva, esta
medida tan sélo es un complemento a la obligatoriedad de dacién de cuenta de la
labor desempenada por el agente encubierto. Ademds, como afirma la propia
Sentencia, “no hay "secreto" para aquél a quien la comunicacién se dirige”, por
tanto, no se verfa conculcado el secreto al que el art. 18.3 CE se refiere. Por el
contrario, si lo que graba el agente encubierto son conversaciones de terceros, el
secreto a las comunicaciones o, incluso, el derecho a la intimidad, podria verse

. . .oy ., . P s 1
afectado siendo necesaria una habilitacién judicial expresa para tal actuacién'™.

De conformidad con lo establecido en el art. 282 bis 7 LECrim, “en el curso de una
investigacion llevada a cabo mediante agente encubierto, el juez competente podra
autorizar la obtencién de imagenes y la grabacién de las conversaciones que puedan
mantenerse en los encuentros previstos entre el agente y el investigado, aun cuando

se desarrollen en el interior de un domicilio.”. Este precepto se estarfa refiriendo a

1% Véase también, la STC nim. 70/2002, de 3 de abril.
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la grabaciéon de conversaciones de terceros, dado que el “secreto” no se extiende a

: : 105
los propios comunicantes .

Por dltimo, otro supuesto llamativo aquel en el que el agente encubierto accede a la
cuenta de correo del investigado, actuaciéon que, sin embargo, no supone
vulneracién a la intimidad o secreto de las comunicaciones, siempre que el titular de
la misma le haya facilitado al agente la contrasena, Sentencia del Tribunal Supremo
nam. 591/2018, de 26 de noviembre, FJ 2°. Por tanto, en los demas casos, si

existira tal vulneracién.

3.4.4. Derecho a la inviolabilidad del domicilio

Esta concrecion del derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra
plasmada en el art. 18.2 CE vy, a diferencia de las anteriores, no contempla grandes

problemas y menos aun en materia del agente encubierto informatico.

En atencién a lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo num. 104/2019,
de 27 de febrero, FJ] 31°, “el acceso al domicilio de los miembros del grupo por el
agente encubierto no supone una medida de injerencia en la inviolabilidad de
domicilio ya que lo hace con los afectados, de tal manera que no es precisa una
orden judicial complementaria.” Cuestion distinta serfa aquellos casos en los que el
agente, aprovechando la entrada en el domicilio de los investigados, entrada
amparada por el auto que autoriza la medida, aprovechase para llevar a cabo otras
medidas restrictivas de otros derechos fundamentales, como por ejemplo la

intervencion de teléfonos, colocacion de dispositivos de grabacion, etc.

En idénticos términos se pronuncia el Tribunal Supremo en la Sentencia num.
671/2018, de 19 de diciembre, FJ 3° al sefialar que “no existe violacién de
domicilio cuando el titular autoriza la entrada en el mismo y subsiguiente

percepcién de lo que alberga en su interior”.

Por consiguiente, cuando la entrada en el domicilio del investigado se realice con su
consentimiento, en ningun caso, podremos hablar de una lesiéon al presente

derecho. En este sentido, el engafio que provoca en el investigado el uso de una

105 Véase, la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 114/1984, de 29 de noviembre.
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identidad falsa por el agente encubierto es totalmente valido, ya que la habilitacién

judicial inicial legitima por completo a su uso.

Por otro lado, tampoco se vera vulnerado el presente derecho, como asi lo ha
expresado la jurisprudencia, en aquellos casos en los que en el curso de la
infiltracién policial “se han tomado fotografias de una zona comun de un inmueble,
accesible a la vista, no se han utilizado medios técnicos de aproximacion visual y
por tanto no se ha vulnerado derecho constitucional alguno”, Sentencia del

Tribunal Supremo num. 358/2017, de 18 de mayo, FJ 1°.

3.4.5.  Derechos procesales fundamentales

Para finalizar, debemos hacer referencia a los derechos procesales contemplados en
el art. 24.2 CE, en especial, al derecho a no declarar contra si mismo, a no
confesarse culpable y a la presuncién de inocencia. No cabe duda de que el uso de
esta técnica puede llegar a suponer una lesion de los mismos, pues las declaraciones
autoincriminatorias que realicen los propios investigados en el curso de la

infiltracién pueden terminar siendo el fundamento de una sentencia de condena'™.

Una cuestion muy interesante es el reconocimiento de hechos por parte del
investigado en la conversacién con el agente encubierto, cuando ésta es grabada. En
estos casos, la jurisprudencia ha reiterado que no se verfa afectado el secreto de las
comunicaciones, aunque si podtfa verse afectado el derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable. De este modo, “si en los autos de la instancia no
hubiese mds prueba contra este recurrente que las declaraciones de signo
autoinculpatorio, contenidas en la cinta en que se registrd su conversaciéon con los
Agentes encubiertos, acaso nos encontrarfamos ante una ausencia de prueba, por la
prohibicion "ex" art. 11.1 LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635) de valorar pruebas
obtenidas con violacién de los derechos fundamentales, en cuyo caso la declaracion
de su culpabilidad hubiese infringido, como en este motivo se postula, su derecho a
la presuncion de inocencia.”; Sentencia del Tribunal Supremo nim. 171/2019, de

28 de marzo, FJ 3°.

1006 GASCON INCHAUSTTL, F.: Infiltracion policial y. .., op. cit. p. 109.
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La Sentencia del Ttibunal Supremo num. 140/2019, de 13 de matzo, FJ 7°, sostiene
que el Tribunal sentenciador, con el fin de comprobar el debido respeto de los

citados derechos, debera considerar los siguientes cuatro extremos:

- La existencia de prueba de cargo efectuada en la instancia (prueba existente).

- Prueba de cargo que debe de haber sido obtenida conforme a las garantias
recogidas en nuestro ordenamiento juridico, Constituciéon y leyes procesales
(prueba licita).

- Prueba existente y licita que también debe ser suficiente, es decir, idonea para la
justificacion de la condena que se va a proceder a imponer (prueba suficiente).

- Finalmente, junto a las caracteristicas ya sefialadas, es preciso que del analisis
probatorio en su conjunto se deduzca que la prueba puede ser razonadamente

considerada como de cargo (prueba de cargo razonada).

En consecuencia, el respeto a los derechos contemplados en el art. 24.2 CE
requerira un examen particularizado por el Tribunal sentenciador, en funcién de las

circunstancias concretas del caso.

3.5. La aportacion de la informaciéon obtenida por el agente infiltrado al
proceso

El agente encubierto consiste en una diligencia de investigacion judicial en el marco
de un proceso penal ya incoado, lo cual no significa que la informacién obtenida se
incorpore automaticamente al proceso penal, sino que para que se produzca su
efectiva incorporacion, el agente encubierto ha de dar traslado de la misma al
encargado de la direccién de la investigacion que no es otro que el Juez de

Instruccion.

El art. 282 bis 1 parrafo tercero de la LECrim sefiala que “la informacién que vaya
obteniendo el agente encubierto debera ser puesta a la mayor brevedad posible en
conocimiento de quien autorizé la investigacién.” En estos términos se pronuncia
también la jurisprudencia al disponer que la autorizacién para la infiltracién policial
tiene como contrapartida inmediata la obligacién del agente encubierto de
comparecer en el proceso, dando dacién de cuenta de la informacién obtenida
durante el tiempo de la infiltraciéon, Sentencia del Tribunal Supremo nuim.

395/2014, de 13 de mayo, FJ 3°.
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Si atendemos al tenor literal del precepto, bastaria con que la informacién obtenida
se pusiera en conocimiento del Juez de Instrucciéon. Sin embargo, también debera
integrarse en el sumario o diligencias previas, pues de lo contario ello “supondria la
asuncion de un margen de arbitrariedad para la labor instructora que no resulta de

recibo”lm

Ademas, el legislador introduce la expresion “a la mayor brevedad posible”, si bien
no hace referencia al modo en el que debera comunicarse esta informacion,
introduciendo asf una acusada incertidumbre que “supone que se deje en manos de
la jurisdicciéon competente la resoluciéon de estos aspectos y la determinacion del
modo en que esta informacion sera puesta en conocimiento, atendiendo a cada
investigacion en concreto”, Sentencia del Tribunal Supremo num. 140/2019, de 13

de marzo, FJ 4°.

Con todo, en la mayorfa de los casos lo habitual serda que la informacion relevante
para la investigacion se remita al Juez mediante informes, documentos, grabaciones,
fotografias etc. A pesar de ello, estos informes no son atestados policiales en el

sentido del art. 292 TECrim'®,

Si continuamos analizando lo establecido en el citado precepto, “dicha informacion
debera aportarse al proceso en su integridad y se valorara en conciencia por el
6rgano judicial competente”. La LECrim, de manera muy acertada, se refiere a la
aportacion al proceso y no al sumario de la informacién obtenida, pues al fin y al
cabo la aportacion de la informaciéon a la fase de instrucciéon supone su
incorporacién al proceso, pudiendo ser utilizada por el Juez de Instruccion para la
averiguacion del delito y de la persona del delincuente, pero también sera de gran
utilidad para las partes, tanto en esta primera fase, como en la fase intermedia y,

. ... 109
especialmente, en el juicio oral ™.

Por lo que respecta a la necesidad de que la informacién obtenida se aporte de

manera integra, la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 395/2014, de 13 de mayo,

GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracion policial y. .., op. cit. p. 258.

% Bl art. 292 LECrim dispone que “los funcionarios de Policia judicial extenderan, bien en papel sellado,
bien en papel comun, un atestado de las diligencias que practiquen, en el cual especificaran con la mayor
exactitud los hechos por ellos averiguados, insertando las declaraciones e informes recibidos y anotando todas
las circunstancias que hubiesen observado y pudiesen ser prueba o indicio del delito. La Policia Judicial
remitirda con el atestado un informe dando cuenta de las detenciones anteriores y de la existencia de
requisitorias para su llamamiento y busca cuando asi conste en sus bases de datos.”

GASCON INCHAUSTT, E.: Infiltraciin policial y..., ap. cit. p. 260.
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FJ 3° dispone que siempre que la informacién obtenida a expensas de la
investigaciéon no haya sido comunicada integramente al 6rgano que autorizé la
medida, ésta no podra servir de base probatoria sobre los hechos. La no de
aportacion al proceso de la informaciéon obtenida hace que ésta devenga en

irregular.

En cualquier caso, el deber de aportar de manera integra la informacion al proceso
ha de relativizarse, ya que, en primer lugar, el agente encubierto debera seleccionar
la informacién que ha de transmitir al Juez Instructor y éste, por su parte, debera
hacer un nuevo proceso de seleccion, para determinar qué informacién es o no
relevante para el proceso penal. En esta linea la jurisprudencia sostiene que “el
agente entregara la totalidad de la informacién obtenida en el ejercicio de su
funcién, en tanto fuera relevante para la investigacion del delito. Es evidente, de la
lectura de la regulacién contemplada en el art. 282 bis LECrim que no se trata de
trasladar la totalidad de las comunicaciones mantenidas, las convetrsaciones, los
mensajes, las llamadas -como si de una suerte de intervencion telefénica se tratara-
sino de cuanto resulte trascendente para la investigacion, que justifique la medida y
pueda servir para el esclarecimiento de los hechos y la evitacion del delito.”,

Sentencia del Tribunal Supremo num. 503/2021, de 10 de junio, FJ 2°.

Por consiguiente, el agente encubierto debera aportar aquello que considere
relevante a los fines de la investigacion, con independencia de que lo aportado
beneficie a los encausados, ya que, continuando con la citada Sentencia del Tribunal
Supremo, “no se trata de que el funcionario "elija" lo que sea de caracter

incriminador, sino lo que sea relevante para la investigacion”.

Finalmente, cabe destacar que la informacién aportada fruto de la infiltracion
policial sera susceptible de multiples usos, como la adopcién de nuevas medidas de
investigacion, medidas cautelares personales, fundamento para la justificacion de
cualquier restriccién de derechos fundamentales vy, si el contenido incriminatorio es
suficiente, podra fundar el acto de imputaciéon formal, siendo la base para la

solicitud de la apertura del juicio oral por la acusacion.

4. PRACTICA DEL MEDIO DE PRUEBA EN EL JUICIO ORAL

Mientras que la incorporacion de la informacion a la fase de instruccion se realiza de

forma libre, su incorporacion al juicio oral debe realizarse a través de algun medio de
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prueba. En estos casos, “no existe un unico medio de prueba idéneo a tal fin: todo
dependera de las fuentes de prueba a las que haya permitido acceder la infiltracién

1))1]0

policia

4.1. La necesidad de salvaguardar el derecho de presunciéon de inocencia
durante el juicio oral

Ademas de la posible lesion de derechos fundamentales durante la fase de instruccion,
la adecuada practica de la prueba en el juicio oral resulta fundamental para salvaguardar

el derecho de presuncién de inocencia del art. 24.2 CE.

El Tribunal Constitucional sostiene que este derecho se traduce en la imposibilidad de
“ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una minima
actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los
elementos esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los
hechos y la participacion del acusado en ellos.”, Sentencia del Tribunal Constitucional

num. 123/20006, de 24 de abril, FJ 5°.

En este sentido, entenderemos por prueba de cargo “aquélla que haya sido obtenida,
con respeto al canon de legalidad constitucional exigible, y que ademas, haya sido
introducida en el plenario de acuerdo con el canon de legalidad ordinaria y sometida a
los principios que rigen de contradiccion, inmediacion, publicidad e igualdad”. Una vez
comprobada la existencia de esta prueba de cargo, se ha de comprobar que “ésta es de
tal consistencia que tiene virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncion de
inocencia”, Sentencia del Tribunal Supremo nim. 104/2019, de 27 de febrero, FJ 2°.
Con lo cual, para garantizar el derecho de presunciéon de inocencia, las pruebas
legalmente obtenidas han de ser practicadas en el juicio oral, conforme a lo establecido
legalmente y con el debido respeto de los principios basicos que informan el proceso
penal, pudiendo de este modo, en su caso, desvirtuar la presunciéon de inocencia que

contempla nuestro texto constitucional.

4.2. Medios de prueba aportados por el agente encubierto

La informacién aportada al proceso por el agente encubierto durante la fase de

instruccién, podra ser utilizada en el juicio oral como prueba de cargo, siempre que su

" GASCON INCHAUSTY, F.: Infiltracién policial y..., op. cit. pp. 263.
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contenido sea suficientemente incriminatotrio. Del mismo modo, si el contenido de la
informacion fuese favorable al investigado, podra ser utilizada por éste en el juicio oral

111
en su descargo .

Sin embargo, nuestro ordenamiento no contempla previsiéon legal expresa respecto al
modo de dar entrada a esta informacion en el juicio oral, con lo cual sera fundamental

atender a lo establecido jurisprudencialmente.
4.2.1. Prueba pericial de inteligencia

La llamada prueba pericial de inteligencia es el medio de prueba por excelencia, en lo
que respecta a la infiltracién policial. Su practica en juicio oral esta admitida
jurisprudencialmente, a pesar de no estar contemplada legalmente, vid.v.gr., entre otras,

la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 697/2012, de 2 de octubre, FJ 4°.

Los informes periciales de inteligencia comprenden las conclusiones policiales que
alcanza el agente encubierto en el transcurso de su investigacién, “conclusiones que
estan basadas, no sé6lo en los datos que se manejan en la investigacion, sino también en

la propia experiencia del funcionario y su leal saber y entender”'"%.

Este medio probatorio es una variante de la prueba pericial'’, ya que tales informes
“incorporan razén de ciencia, pues sus autores, en cuanto tienen una larga experiencia
adquirida durante los muchos afios de investigacion de las Fuerzas de Seguridad, en el
transcurso de los cuales han ido acumulando datos sobre el funcionamiento del crimen
organizado y sus miembros, pueden ser calificados como peritos”, Sentencia del
Tribunal Supremo nim. 104/2019, de 27 de febrero, FJ 2°. En esta linea puede
sostenerse que su propdsito no es otro que “suministrar al Juzgado una serie de
conocimientos técnicos, cientificos, artisticos o practicos cuya finalidad es fijar una
realidad no constatable directamente por el Juez y que, obviamente, no es vinculante

para é'"*"”, Sentencia del Tribunal Supremo num. 290/2010, de 31 de marzo, FJ 10°.

La prueba pericial de inteligencia, ademas de configurarse como una prueba pericial,

también puede ser tratada como una prueba testifical, pues “el agente policial que

GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracion policial y. .., op. cit. p. 262.

112 GUERRERO PALOMARES, S.: “La denominada “prueba de inteligencia policial” o “pericial de
inteligencia’”, Revista de Derecho y Proceso Penal, nam. 25, 2011, p. 77.

WAL que se refieren tanto el art. 456 LECrim como el art. 335 LEC.

" Como el resto de pruebas, seran sometidas a la valoracién critica del tribunal, segin lo dispuesto en el art.
741 LECrim, en cualquier caso, la cuestion sera analizada en el siguiente apartado.
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elabora el informe conoce del contenido de la materia y en consecuencia lo hace por
sus conocimientos cientificos, pero también actia como testigo en razén de lo que

sabe”, Sentencia del Tribunal nim. 104/2019, de 27 febrero, FJ 2°.

Por consiguiente, la prueba pericial de inteligencia podtia equipararse a la prueba
testigo-perito (arts. 370 y 380 LEC), puesto que el agente encubierto podria actuar en
juicio de las dos maneras: tanto como testigo, declarando lo que ha conocido durante la
infiltracién, como perito, en funcién de la preparaciéon y conocimiento sobre este tipo

de hechos delictivos.

No obstante, en ocasiones se ha puesto en duda la naturaleza pericial de este medio
probatorio, al verse cuestionada la imparcialidad del agente. A pesar de ello, la Sala
Especial del Tribunal Supremo del art. 61 LOPJ, en la Sentencia de 27 de marzo de
2003, FJ 2°, acabé con la disyuntiva de parcialidad o imparcialidad de los funcionarios
policiales en su actuaciéon como testigos-peritos, considerando que “el Ordenamiento
Juridico espanol alberga un acabado disefio del estatuto juridico al que se encuentran
sometidos los funcionarios de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado en
garantia de que en su actividad de colaboracién y servicio a la justicia actien con plena
imparcialidad y sometimiento no menos pleno a la Ley y al Derecho”. En concreto, la
LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el primer apartado
letra b) de su art. 5 recoge como principio basico “actuar, en el cumplimiento de sus

funciones, con absoluta neutralidad politica e imparcialidad [...]”.

4.2.2. Otras pruebas documentales

Por otra parte, el agente encubierto también podra aportar al proceso pruebas
documentales, entre las que se encontrarfan: las fotografias, cintas con grabaciones de

imagen y/o sonido, archivos informaticos o los restantes objetos obtenidos.

En estos casos, como ya vimos, el agente encubierto podrad ser autorizado para la
obtenciéon de imagenes y grabaciéon de las conversaciones mantenidas con el
investigado, incluso en el interior de un domicilio, art. 282 bis 7 LECrim. Por tanto,
siempre que su obtencién, durante la fase de instruccidn, se realice conforme a lo

establecido en la ley, se podra trasladar como medio probatorio al juicio oral.
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5. VALORACION PROBATORIA

En virtud de lo establecido en el parrafo tercero del art. 282 bis 1 LECrim, la
informacién aportada por el agente encubierto al proceso penal “se valorara en
conciencia por el 6rgano judicial competente”. Prevision legal que, sin embargo,
resultar redundante, ya que coincide con lo previsto en el art. 741 LECrim, en lo

relativo a la valoracién de la prueba'™.

A pesar de ello, su existencia y contenido puede explicarse mejor si atendemos a lo
establecido en la Proposicion de Ley presentada por el Grupo Socialista, segun la cual
el parrafo tercero del art. 282 bis LECrim venfa a decir que el testimonio del agente
encubierto “no sera por si mismo prueba suficiente para fundamentar una sentencia
condenatoria, si no es corroborado por otros medios de prueba validos”''. Si bien el
mencionado precepto fue objeto de enmienda por el Grupo Popular, otorgandole la
redaccion actual al considerar que se “exige un «plus» de exigencia a la prueba testifical
del «agente encubierton, que no se exige en otros casos distintos, al precisar que la

. , . . . 117
misma «no podra ser suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria»”™ .

LLa valoracion y el analisis racional de los denominados informes de inteligencia es libre,
pues “aun ratificados por sus autores no resultan en ningin caso vinculantes para el
Tribunal”, Sentencia del Tribunal Supremo num. 104/2019, de 27 de febrero, FJ 2°. El
agente encubierto debera declarar, como cualquier otro testigo, previo juramento de
decir la verdad, bajo los principios de inmediacion y contradiccidén, de modo que “su
testimonio 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”, Sentencia del Tribunal Supremo num. 104/2019, de 27 de febrero, FJ 2°.
En esta linea, la Ley 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y petitos en
causas criminales, en su art. 4.5 dispone que “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 ratificados en el acto del juicio oral en la forma prescrita en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal por quien los prestd”.

"> GASCON INCHAUSTL, F.: Infiltracién policial y ..., op. cit. p. 264.

BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, Proposiciones de Ley nim. 116-1, 23 de septiembre de 1997, p. 2.
Enmienda nam. 17 del Grupo Popular a la Proposicién del Grupo Socialista, BOCG, Congreso de los
Diputados, Serie B, num. 116-6, 6 de marzo de 1998, pp. 18-19. Esta enmienda prosperd, incorporandose al

texto definitivo del citado precepto, mediante el Informe de la Ponencia, BOCG, Congreso de los Diputados, Serie
B, nam. 218-1, 30 de julio de 1998, p.3.

116
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En todo caso, debemos tener en consideracion que solo se podra otorgar validez
procesal a las pruebas obtenidas por el agente encubierto, si su actuacion se ha basado
en el respeto de los derechos fundamentales de los investigados. Los agentes policiales
deberan observar las reglas establecidas en la LECrim, para adquirir y practicar las
respectivas pruebas en el juicio oral; de lo contrario, correran el riesgo de ser
posteriormente declaradas nulas. En concreto, fue a partir de la Sentencia del Tribunal
Constitucional num. 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 5° cuando se procedié a
inadmitir las pruebas obtenidas mediante la violacién de los derechos fundamentales, lo
cual adquiere finalmente respaldo legal en el art. 11.1 LOPJ: “no surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades

fundamentales”.

Por tanto, pese a que la lucha contra la delincuencia organizada implique el necesario
refuerzo de las leyes procesales penales, ademas de la adopcién de disposiciones

especiales, siempre deberan respetarse los derechos y garantfas del investigado.

5.1.  Ilicitud probatoria derivada de la falta de autorizacién inicial

Como es logico, la ausencia de autorizacién judicial hace que el material probatorio
obtenido por el agente encubierto durante su infiltracién devenga en ilicito. Sin
embargo, aun existiendo autorizaciéon judicial, si ésta ha sido concedida de modo
arbitrario, no ha sido lo suficientemente motivada o resulta ser desproporcionada, el
material probatorio aportado por el agente encubierto no podra ser utilizado en la
causa. En esta linea también se pronuncia la jurisprudencia al considerar que soélo
cuando la autorizacién ha sido validamente otorgada, gozara de validez lo obtenido
conforme a la misma, Sentencia del Tribunal Supremo num. 104/2019, de 27 de

febrero, FJ 31°.

En aquellos casos en los que es el Ministerio Fiscal quien autoriza la infiltracién policial,
éste debera dar cuenta inmediata al Juez, quien debera pronunciarse confirmando o
revocando la autorizacién otorgada por el primero, pues no hay que olvidar que esta
medida es especialmente restrictiva de derechos fundamentales. Por tanto, “existira

causa de ilicitud, cuando el Ministerio Fiscal no comunique de manera inmediata al
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o6rgano judicial competente para que éste revoque o ratifique la decisién, o bien cuando

. ., .. . . . , . .. 11
la autorizacién del Ministerio Fiscal ha sido revocada por el 6rgano judicial”'™®.

En el primero de los supuestos, ante la ausencia de comunicacién alguna por el
Ministerio Fiscal al Juez, la autorizaciéon quedara privada de eficacia, pues la autonomia
del Fiscal queda necesariamente supeditada al posterior control judicial. Mientras que
en el segundo de los supuestos, el material probatorio obtenido, durante el tiempo que
media entre la autorizacion del Ministerio Fiscal y la revocacion de la misma por parte

del Juez, gozara de validez probatoria'”.

Por otro lado, cuando la autorizacién para la infiltracién policial se refiera a delitos no
comprendidos en el apartado cuarto del art. 282 bis LECrim, la infiltracién y, por

. . . . . , . 1, . 120
consiguiente, el material probatorio obtenido ser considerado ilicito'”.

Si una vez agotado el plazo por el cual se autorizé la infiltraciéon policial, el 6rgano
judicial competente no autoriza la prérroga del mismo, a partir de ese momento no

existira autorizacion que ampare la investigacion, siendo ilicitas las pruebas obtenidas'*.

5.2. Ilicitud derivada de las actuaciones realizadas durante la infiltracion
policial

En este apartado, analizaremos aquellos supuestos en los que, pese a existir
autorizacién inicial, el agente encubierto se excede en el uso de la identidad supuesta.
En concreto, aquellas actuaciones restrictivas de derechos fundamentales que exceden
del ambito propio del engafio que el Estado reconoce y admite, las cuales requieren,
mas alla de la autorizacién judicial inicial, de una autorizacién judicial ex #ovo, tal y como

contempla el art. 282 bis 3 LECrim'*.

Igualmente deberemos considerar nulo todo aquello que se derive de la aplicacion de la
teorfa de los frutos del arbol envenenado que “supone el establecimiento o

determinacién de un enlace juridico entre una prueba y otra, de tal manera que,

# 7ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R.: “Las reglas de exclusion probatoria. .., gp. eit. pp. 71-107

GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracion policial y ..., ap. cit. pp. 250-251.

GOMEZ DE LIANO FONSECA HERRERO, M.: Criminalidad organizada y medios extraordinarios de
investigacion, COLEX, Madrid, 2004, p. 203.

121 GASCON INCHAUSTT, F.: Infiltracion policial y ..., op. cit. p. 252.

122 Como ya hemos visto, este precepto dispone que “cuando las actuaciones de investigacion puedan afectar
a derechos fundamentales, el agente encubierto debera solicitar del 6rgano judicial competente las
autorizaciones que al respecto establezcan la Constitucion y la Ley, asi como cumplir las demas previsiones
legales aplicables.”

119
120
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declarada la nulidad de la primera, se produce en la segunda una conexién que impide
que pueda ser tomada en consideracion por el Tribunal sentenciador a los efectos de
enervar la presuncion de inocencia del acusado”, Sentencia del Tribunal Supremo nim.

533/2017, de 11 de julio, FJ 4°.

En lo relativo a esta cuestion, imaginemos que el agente encubierto se excede en sus
actuaciones entrando al domicilio de los investigados por la fuerza o bajo amenazas o
coacciones. En estos casos, como asi ha manifestado ZAFRA ESPINOSA DE LOS
MONTEROS, el agente se estarfa excediendo en su actuaciéon, de modo que el material
probatorio obtenido, asi como todo aquél que mantenga un vinculo con éste, serd

declarado nulo.

Llegados a este punto, resulta inevitable traer a colacién la prueba ilegal e irregular,
supuestos en los que, pese a existir autorizaciéon judicial valida para la infiltracion
policial, los agentes se extralimitan con respecto a las disposiciones prescritas en la
legalidad ordinaria. En cualquier caso, sera necesario distinguir aquellos supuestos en
los que la omisién de las previsiones legales genera indefensiéon para el sujeto
investigado, la denominada prueba ilegal, la cual sera nula (art. 238.3 LOPYJ), de aquellos
otros, en los que la infraccion legal no causa indefension efectiva y lo obtenido se
puede hacer valer a través de otros medios probatorios, lo que se conoce como prueba

irregular.

En este dltimo caso, si las pruebas practicadas, a pesar de infringir lo dispuesto en las
normas procesales, no causan indefensién y son desarrolladas por el propio agente
encubierto, serda éste quien mediante su testimonio, pudiendo acogerse a lo dispuesto
en la LO 19/1994, de proteccion a testigos, haga valer en el juicio oral el resultado de

: 123
las mismas .

5.3. Motivacion suficiente de la sentencia

La debida motivacién de las sentencias en todos los ordenes jurisdiccionales es una
exigencia imperativa de nuestro ordenamiento juridico. Nuestro texto constitucional es
muy claro cuando establece en su art. 120.3 que “las sentencias seran siempre

motivadas”.

12 ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R.: “Las reglas de exclusion probatoria. .., gp. eit. pp. 71-107
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La necesidad de motivaciéon de las sentencias es producto de la interaccion entre: la
prohibicién de arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE), el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.2 CE), el derecho a los recursos y el derecho a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE), Sentencia del Tribunal Supremo num. 156/2010, de 3 de
febrero, FJ 20,

Continuando con la citada Sentencia, el deber de motivacién exige que la resolucion

penal comprenda:

- La fundamentacién del relato factico a partir de las pruebas, tanto de cargo
como de descargo, que permiten sostener frente a un sujeto la imputacion de
los hechos.

- La subsuncién de los hechos que han sido declarados probados dentro del
correspondiente tipo penal, lo cual implica el analisis de los elementos
descriptivos y normativos, tipo objetivo y subjetivo, y las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal.

- Y por dltimo, en caso de condena, la fundamentacién de las consecuencias
punitivas y civiles adoptadas, en particular, la individualizaciéon de la pena

impuesta.

En este sentido, el derecho a la existencia de motivacion “Insito en el de tutela judicial y
cuya vulneracion da lugar a la nulidad de actuaciones con reposicién del procedimiento
al momento de la infraccién, se satisface cuando existe una exposicion de las razones a
las que el Tribunal dice haberse sometido para decidir, salvo que tal exposicion sea tan
inequivocamente arbitraria o absurda que pueda considerarse como irrelevante para tal
funcién justificadora”, Sentencia del Tribunal Supremo nim. 546/2017, de 12 de julio,

FJ 3°.

Por el contrario, cuando la sentencia no haya sido fundada en derecho se producira la
vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva. Esto tiene lugar, tanto cuando la
resolucion carece absolutamente de motivacién como cuando la misma es aparente, es
decir, 1a sentencia se funda en un razonamiento arbitrario, irrazonable o bien incurre en

error patente, Sentencia del Tribunal Supremo nam. 776/2007, de 3 de octubre, FJ 1°.

124V éase también, la Sentencia del Tribunal Supremo 413/2015 de 30 de junio, FJ 4°.
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6. CONCLUSIONES

El estudio jurisprudencial de la figura procesal del agente encubierto permite extraer las

siguientes conclusiones:

1. El incremento y la sofisticaciéon de la delincuencia organizada, en gran parte
propiciada por el fenémeno de la globalizaciéon y el desarrollo de las nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacion, puso de manifiesto la insuficiencia
de las tradicionales técnicas de investigacion para su efectiva persecucion,
motivando la implantaciéon de la figura del agente encubierto en el art. 282 bis
LECrim, mediante la LO 5/1999, y posteriormente su modalidad virtual en los

apartados 6 y 7 del citado precepto, a través de la LO 13/2015.

2. Sin embargo, en ambas modalidades de actuacién del agente encubierto, la
regulacion contenida en la LECrim se ha evidenciado como muy escasa, resultando

entonces fundamental el papel que juega la jurisprudencia.

3. Esta figura procesal, caracterizada por la ocultacion de la identidad e
intencionalidad de la infiltraciéon de un agente policial en el seno de una
organizacion criminal, ha demostrado ser uno de los medios mas efectivos para la
obtenciéon de informacién en orden a la desarticulacion de este tipo de
organizaciones. Informacion que dificilmente podria conseguirse mediante las
tradicionales técnicas de investigacion, como el interrogatorio, debido a las
presiones que ejercen este tipo de grupos criminales sobre sus miembros, quienes
en la mayor parte de las ocasiones no conocen a las personas que ocupan los mas

altos cargos de la organizacion, lo cual impide su desmantelamiento y condena.

4. La intromision del poder publico de manera oculta en la esfera privada de los
ciudadanos implica el debido respeto de los principios basicos del Derecho procesal
penal y por supuesto de los principios y garantias que nuestro texto constitucional
reconoce a todo ciudadano. En consecuencia, la utilizacién de esta técnica de
investigaciéon ha de ser en todo caso subsidiaria, respetuosa con el principio de
proporcionalidad, es decir, que se empleara cuando no sea posible aplicar otra
medida menos gravosa para el investigado en orden a alcanzar los fines de la
investigacion. Sin olvidar que el sacrificio de los derechos fundamentales de los
investigados debe proporcionado en sentido estricto y en el caso concreto al

beneficio obtenido para el conjunto de la sociedad.
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El agente encubierto es una figura policial que requiere de una importante
formacion y preparacion para garantizar el éxito de la infiltracién. En particular, la
preparacion psicologica resulta especialmente importante, dado la necesidad de
estos agentes de permanecer en la mayorfa de las ocasiones lejos de su hogar y en
un entorno hostil e incluso violento. Por ello, tal actuacién unicamente podra ser
desempefiada por un funcionario de la Policfa Judicial que cuente con la

cualificacién y preparacion suficiente.

Esta figura procesal es una de las multiples posibilidades que ofrece la técnica de la
infiltracién, con lo cual debe distinguirse de los miembros de los Servicios de
Inteligencia que, sin embargo, carecen de la condicion de agente de la autoridad, asi
como del uso de particulares por parte de los poderes publicos, sobre la base de
una buena conciencia ciudadana o del tradicional ajuste de cuentas o

arrepentimiento.

Pero sin lugar a dudas, en el estudio de las figuras afines al agente encubierto
merece especial atencion la figura jurisprudencial del agente provocador, la cual
consiste en la induccién a la comision de un delito, con el dnico objetivo del castigo
del sujeto provocado, sin que en ningun caso llegue éste a perpetrarse debido a la
previa adopcion por parte del agente provocador de las medidas precautorias
necesarias. Figura expresamente rechazada por la jurisprudencia espafiola, como
consecuencia de la ruptura de los principios de un Estado democratico y de
Derecho como el nuestro y total impunidad que la misma genera. En lo que
respecta al imposible castigo de esta actuaciéon destacar que, por un lado, la
conducta del agente provocador carece de tipicidad delictiva alguna al tratarse de un
delito imposible y, por el otro, el sujeto provocado carece de culpabilidad alguna, ya
que sin la intervencién del primero no hubiere actuado de modo delictivo. Este tipo
de actuacion carece del doble dolo que caracteriza a la induccion, dado que el sujeto

provocador en ningun momento pretende la consumacién del delito.

El ambito de actuacién de esta figura exige diferenciar entre el agente encubierto
convencional y el agente encubierto informatico. El legislador tan sélo prevé el uso
del agente encubierto convencional para esclarecer los delitos propios de la
delincuencia organizada establecidos en el numerus clausus del apartado cuarto del
art. 282 bis LECrim. Por el contrario, el uso del agente encubierto informatico se

extiende a los delitos contemplados para el agente encubierto convencional y en los
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10.

11.

12.

comprendidos en el art. 588 ter a) LECrim que a su vez se remite a los
comprendidos en el art. 579.1, asi como a los cometidos mediante cualquier otra

tecnologia de la informacién y comunicacién.

Con caracter general y pese a su no prevision en la LECrim, la infiltracién policial
descansa en la iniciativa policial derivada, tanto de la presencia de una investigacion
judicial por mandato del Juez de Instrucciéon competente, como de la denominada
investigaciéon preprocesal o preliminar a cargo del Ministerio Fiscal. Asimismo,
aunque la autonomia de la Policia Judicial es reducida, limitandose a la realizacion
de las diligencias de prevencion (art. 13 LECrim) o de comprobacién tras la
presentacion de una denuncia, también pueden de manera auténoma manifestar la
procedencia de esta medida. En este dltimo caso, si posteriormente es adoptada
judicialmente la medida, el agente encubierto podra declarar acerca de lo visto u
oido en este periodo previo, si bien no podra beneficiarse de la exenciéon de
responsabilidad. De esto se deduce que, pese a que la autorizacion para el inicio de
la medida corresponde al Juez de Instrucciéon o Ministerio Fiscal, no puede
apartarse a la Policia Judicial de la decision relativa a la conveniencia de la misma al
encontrarse en mejor posicion para el conocimiento de la presencia de indicios

suficientes de la comision de una actividad delictiva.

Este doble sistema de autorizacién tiene como base la injerencia en los derechos
fundamentales de los investigados que esta medida provoca, junto con la necesidad
de dotar a la actuacién del agente encubierto de inmunidad para lograr su

efectividad.

El juez de instruccién competente sera aquel que estaba conociendo la causa o, si el
proceso no habfa sido incoado con anterioridad a la solicitud de esta medida, el
competente para instruir el delito. Precisar que, en el caso de los delitos de
terrorismo, trafico de sustancias estupefacientes o falsificacion de moneda seran

competentes los Juzgados Centrales de Instruccion.

Por lo que respecta a la competencia del Ministerio Fiscal para la autorizacion del
uso del agente encubierto, ésta se limita a la presencia de una investigacion
preliminar acordada por el Ministerio Fiscal, siempre y cuando por supuesto no
medie investigacion judicial alguna. No obstante, durante la investigacion
preliminar, con la sola excepciéon de la detencién, el Fiscal no podra adoptar

medidas restrictivas de derechos fundamentales, las cuales requieren de la necesaria
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14.

15.

16.

autorizacion judicial, cuestion completamente paraddjica teniendo en consideracion
que esta técnica es por sf restrictiva de derechos fundamentales. Por tanto, la dacion
de cuenta de la autorizacion de esta medida por parte del Ministerio Fiscal al Juez
debe ser interpretada en el sentido de que éste ultimo podra confirmar, revocar o
modificar la medida. En caso de que efectivamente sea convalidada por el Juez, la
investigaciéon preliminar del Fiscal pondra fin, procediéndose a la incoacion del

proceso penal.

Sin embargo, el legislador no atribuye la autorizaciéon de la medida al Ministerio
Fiscal en lo relativo a la toma de imagenes y grabaciéon de conversaciones en el

interior de un domicilio (art. 282 bis 7 LECrim).

En el caso del agente encubierto informatico, el uso de la identidad supuesta en los
canales cerrados de comunicaciéon admite unicamente la autorizaciéon del Juez de
Instruccién competente (art. 282 bis 6 LECrim). Por el contrario, en lo relativo a
los canales abiertos de comunicacién, la jurisprudencia, con anterioridad a la
introduccion de la figura del agente encubierto informatico, avalé de modo expreso
el uso de la identidad ficticia en estos canales al considerar que se trataba de algo
consustancial a la dindmica propia de la Red, esto es lo que se conoce como el

denominado “ciberpatrullaje”.

Respecto al envio e intercambio de archivos ilicitos por el agente encubierto
informatico serd necesaria una autorizacion especifica (art. 282 bis 6 LECrim). En
estos casos, como deducen algunos autores, siempre que tal actuacién no afecte a
derechos fundamentales bastara con la autorizaciéon gubernativa del Jefe de la

Unidad correspondiente, no siendo necesaria autorizacion judicial.

La duracién de la infiltracion policial no se encuentra regulada en la LECrim, sin
embargo, por extension de lo expuesto por el legislador en cuanto al uso de la
identidad supuesta sera de 6 meses (art. 282 bis 1 LECrim). Sobre la base del
principio de proporcionalidad y los riesgos asociados a esta medida, nada impide su
concesion por un plazo de tiempo inferior. La competencia para su prorroga
corresponde en todo caso al Juez de Instruccién, incluso en el supuesto de que
haya sido otorgada por el Ministerio Fiscal, pues al fin y al cabo es a este primero a
quien corresponde finalmente su confirmaciéon o revocacion. Toda prérroga debe
basarse en indicios fundados y no en meras sospechas policiales, ademas de estar

suficientemente motivada. No existe un nimero maximo de prorrogas, con lo cual
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20.

habra que atender a los fines de la investigaciéon. Una vez acordada la prorroga
debera solicitarse la prorroga de la identidad supuesta al Ministerio de Interior. La

causa mas tipica de extinciéon de esta medida es el transcurso del plazo fijado.

La posible vulneraciéon de derechos fundamentales y principios constitucionales es
un riesgo que desde luego acompafia al empleo de esta figura procesal basada en el
engano, precisamente por ello el apartado primero del art. 282 bis LECrim exige la
debida autorizaciéon judicial para la adopcidn de esta técnica. Ademas, este mismo
articulo en su apartado tercero exige autorizacion judicial en aquellos casos en los
que la actuacion del agente encubierto conlleve un plus de lesividad de los derechos
fundamentales aun mayor, siendo necesaria la presencia de indicios suficientes para
respaldar ambas autorizaciones y desde luego la realizacion del debido juicio de

proporcionalidad.

Por lo que respecta al derecho a la inviolabilidad del domicilio sefialar que cuando
la entrada del agente encubierto en el domicilio del investigado se realiza en su
compafia, es decir, mediando su consentimiento no se precisa de la autorizacion

judicial complementaria del art. 282 bis 3 LECrim.

Por otro lado, destacar que, como ya ha sefialado la jurisprudencia en reiteradas
ocasiones, la autorizacion a la que hace referencia el art. 282 bis 3 y 7 LECrim es
necesaria para la grabacién por el agente encubierto de conversaciones de terceros,
pero no para las conversaciones en las que el agente encubierto se configura como
parte, pues el “secreto” no se extiende a los propios comunicantes. Este ultimo
caso se encontraria amparado por la autorizacion inicial del art. 282 bis 1 LECrim,
de manera que la grabacién de las conversaciones en las que el propio agente
encubierto es parte es un mero complemento a la obligacién de dacién de cuenta al

Juez de la labor desempefiada.

En conexiéon con lo anterior, la grabacién de una conversacién en la que el
investigado se autoincrimina, efectivamente no supone una vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones, pero si una vulneracion del derecho a no declarar
contra s{ mismo y a no confesarse culpable. Por tanto, si en los autos de instancia
no hubiese mas pruebas de signo autoinculpatorio nos encontrarfamos ante una

ausencia de prueba por la prohibicion del art. 11.1 LOP]J.
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La informacién obtenida por el agente encubierto en el curso de la investigaciéon no
se incorpora automaticamente al proceso penal, sino que ha de ser trasladada por
éste al Juez con la mayor brevedad posible (parrafo tercero art. 282 bis 1 LECrim),
lo cual dependera de las circunstancias concretas del caso, su incumplimiento
imposibilita su posterior uso como base probatoria. El legislador sefiala que la
informacién debera ser aportada al proceso “en su integridad”, expresion que ha de
relativizarse debido a la imposibilidad del agente de reproducir todo lo visto u oido.
Tal expresion ha de entenderse como toda aquella informacion relevante a los fines
de la investigacion y no sélo la informaciéon incriminatoria. Informaciéon que
también debera integrarse en el sumario o diligencias previas, lo contrario podria

suponer un margen de arbitrariedad que no es de recibo.

La incorporacién de la informacion obtenida por el agente encubierto a la fase de
instruccién se realiza de forma libre, mientras que en el juicio oral debera realizarse
a través de algun medio de prueba. Nuestro ordenamiento procesal penal no
contempla previsiéon legal expresa al respecto, por lo que atendiendo a lo
establecido jurisprudencialmente su entrada al juicio oral se realizard a través de los
siguientes medios probatorios: la prueba pericial de inteligencia y otras pruebas

documentales, como archivos informaticos, cintas con grabaciones, fotograffas etc.

En cualquier caso, el medio probatorio por excelencia es el informe pericial de
inteligencia, el cual se configura como una prueba pericial, dado que tal informe
incorpora razéon de ciencia, asi como testifical, pues en él el agente declara como
testigo en razon de lo que sabe. La valoracién de este medio probatorio por el juez
o tribunal es libre, no resultando en ningun caso vinculante para la autoridad
judicial, por lo que la verosimilitud de lo expuesto en el mismo precisa atender al

conjunto de la actividad probatoria realizada en el juicio oral.

Las pruebas aportadas por el agente encubierto al proceso deberin ser respetuosas
con los derechos fundamentales de los investigados, pues de lo contrario careceran
de validez procesal. Esto implica la presencia de la debida autorizacién judicial, la
cual debera estar suficientemente motivada, ser proporcionada y por supuesto no
ser concedida de modo arbitrario. Si tal autorizacién ha sido concedida por el
Ministerio Fiscal y éste no lo ha puesto en conocimiento del Juez de manera
inmediata, la autorizacion carecera de eficacia alguna. Pero si se ha producido su

efectiva comunicaciéon al Juez y éste decide revocar la autorizacién, el material
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probatorio obtenido durante el tiempo que media entre la autorizacién del
Ministerio Fiscal y la revocacion de la misma por el Juez tendra validez probatoria.
Por otra parte, si la actuacion del agente encubierto excede del ambito que el
Estado reconoce y admite mediante la autorizaciéon judicial inicial (art. 282 bis 1
LECrim), siendo necesaria un autorizacion judicial ex novo especifica (art. 282 bis 3
LECrim), la cual, sin embargo, no ha sido solicitada, el material probatorio
obtenido a través de dicha actuaciéon carecera de validez probatoria. Al igual que
todo aquello que resulte de la aplicaciéon de la teorfa de los frutos del arbol

envenenado.

. ANEXO

A. Legislacion

Convencion contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, de
20 de diciembre de 1988.

Convencion contra la Delincuencia Transnacional Organizada, de 15 de noviembre de
2000.

Convencion contra la Corrupcion, de 31 de octubre de 2003.

Constituciéon Espafiola, de 27 de diciembre de 1978.

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Ley Otganica 5/1999, de 13 de enero, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de perfeccionamiento de la accién investigadora relacionada con el
trafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves

Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el fortalecimiento de las garantfas procesales y la regulacion de las
medidas de investigacioén tecnologica.

Ley 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y petitos en causas

criminales.
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Sentencia del Tribunal Constitucional num. 123/2006, de 24 de abril.

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 197/2009, de 28 de septiembre.

- Audiencia Nacional (Sala de lo Penal):

Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 82/2012, de 10 de diciembre.
Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 13/2018, de 3 de mayo.
Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 25/2019, de 4 de junio.

Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 30/2019, de 30 de diciembre.

- Audiencia Nacional (Sala de Apelacion):

Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 1/2022, de 4 de enero.

- Tribunal Supremo (Sala 2%:

Sentencia del Ttibunal Supremo nim. 1366/1994, de 1 de julio.
Sentencia del Tribunal Supremo num. 1114/2002, de 12 de junio.
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 280/2004, de 8 de marzo.
Sentencia del Tribunal Supremo num. 155/2007, de 28 de febrero.
Sentencia del Tribunal Supremo num. 767/2007, de 3 de octubre.
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 154/2009, de 6 de febrero.
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 156/2010, de 3 de febrero.
Sentencia del Tribunal Supremo num. 290/2010, de 31 de marzo.
Sentencia del Ttribunal Supremo nim. 752/2010, de 14 de julio.
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 697/2012, de 2 de octubre.
Sentencia del Tribunal Supremo num. 301/2013, de 18 de abril.
Sentencia del Ttibunal Supremo nim. 575/2013, de 28 de junio.

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 395/2014, de 13 de mayo.
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Sentencia del Tribunal Supremo nim.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo nim.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo nim.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.

Sentencia del Tribunal Supremo num.

413/2015, de 30 de junio.
277/2016, de 6 de abril.
358/2017, de 18 de mayo.
533/2017, de 11 de julio.
546/2017, de 12 de julio.
803/2017, de 11 de diciembre.

173/2018, de 11 de abril.

591/2018, de 26 de noviembre.

671/2018, de 19 de diciembre.
65/2019, de 7 de febrero.
104/2019, de 27 de febrero.
140/2019, de 13 de marzo.
171/2019, de 28 de marzo.
173/2019, de 1 de abril.
357/2021, de 29 de abril.

503/2021, de 10 de junio.

- Tribunal Supremo (Sala especial del art. 61 de la LOPYJ)

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 marzo 2003.
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