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    La paulatina expansión del uso
 y del significado
 mismo
 de las investigacio
nes encubiertas merece 
nuestra atención, especialmente co
n mo
tivo
 de la prevista intro
ducción de la figura del Agente 
Encubierto
 Info
rmático
 para la investigación de delito
s co
metido
s po
r medio
 de Internet. La infiltración
po
licial se abre paso
 co
mo
 medio
 de prevención e investigación, no
 sólo
 para lo
s delito
s de narco
tráfico

y terro
rismo
, y se revela especialmente adecuado
 para detectar y reprimir la delincuencia en la red.

No
rmativa co
mentada

Art. 282 bis Ley Enjuiciamiento
 Criminal.

Pro
puesta de Código
 Pro
cesal Penal de 2012,

Pro
yecto
 de Ley Orgánica de Mo
dificación de la Ley de Enjuiciamiento
 Criminal “para el 
fo
rtalecimiento
 de las garantías pro
cesales y la regulación de investigación tecno
lógica” (apro
bado
 po
r 
el Co
nsejo
 de Ministro
s celebrado
 el 13 de marzo
 de 2015)

 
I. Intro
ducción

Lo
s Estado
s engañan. Engañan para pro
tegerse, para perpetuarse, para mantenerse, para vencer. La 
Histo
ria po
lítica es una sucesión de hecho
s que atestiguan cómo
 lo
s Estado
s despliegan cuanto
s medio
s
a su alcance encuentran para la defensa de lo
s principio
s y las institucio
nes que lo
s sustentan. Ningún 
Estado
 evita llegar a lo
s límites de su pro
pia legitimidad para alcanzar ese o
bjetivo
 e incluso
 
traspasarlo
s. La Expo
sición de Mo
tivo
s de la Ley Orgánica 5/2010, en relación co
n las o
rganizacio
nes 
criminales, señala que “la reacción penal frente a su existencia se sitúa, po
r tanto
, en el núcleo
 mismo
 
del co
ncepto
 de o
rden público
, entendido
 éste en la acepción que co
rrespo
nde a un Estado
 de Derecho
, 
es decir, co
mo
 núcleo
 esencial de preservación de lo
s referido
s principio
s, derecho
s y libertades 
co
nstitucio
nales”, justificando
 tal reacción po
r la necesidad de defender “la seguridad jurídica, la 
vigencia efectiva del principio
 de legalidad, lo
s derecho
s y las libertades de lo
s ciudadano
s, en fin, la 
calidad de la demo
cracia.”

Hasta el último
 tercio
 del siglo
 XX, el debate so
bre la actuación del agente encubierto
 no
 resultaba de 
interés, en tanto
 la actuación de lo
s Estado
s en tal sentido
 se circunscribía al tradicio
nal ámbito
 del 
espio
naje o
 el co
ntraespio
naje entre nacio
nes. Pero
 co
n el nuevo
 milenio
 el terro
rismo
 internacio
nal ha 
ado
ptado
 nuevas fo
rmas de inquietud. La amenaza de un terro
r difuso
, alimentado
 en las co
nciencias de
lo
s ciudadano
s po
r acto
s co
metido
s en su pro
pio
 territo
rio
 po
r o
rganizacio
nes co
n sede en el exterio
r, la
co
ntrastada existencia de nacio
nales co
labo
rado
res co
n ese tipo
 de terro
rismo
, el fundamento
 religio
so
 
de eso
s acto
s terro
ristas y las demás circunstancias que caracterizan esa fo
rma de delincuencia, 
pro
mueven en la co
nciencia co
lectiva la aceptación del uso
 de instrumento
s que, en o
tras 
circunstancias, habrían sido
 o
bjeto
 de repulsa y repro
che.
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Resulta ya una o
bviedad señalar que el legislado
r de 1882 no
 pudo
 prever lo
s fenómeno
s de nueva 
criminalidad, pero
 lo
 cierto
 es que o
peramo
s co
n un pro
ceso
 penal que resulta anacrónico
 a la vista de 
lo
s avances so
ciales, técnico
s, tecno
lógico
s de to
do
 o
rden que han alterado
 pro
fundamente la realidad 
so
bre la que está llamado
 a actuar, lo
 que pro
vo
ca impo
rtantes déficits en el cumplimiento
 de su 
finalidad, que no
 es o
tra que la averiguación del delito
, co
mo
 pro
clama el art. 299 Ley de 
Enjuiciamiento
 Criminal, y muy especialmente en lo
 relativo
 a la necesaria co
bertura legal de cualquier
pro
cedimiento
 de pesquisa que no
 sea decimo
nónico
, co
mo
 la identificación po
r el ADN o
 la 
intervención de las co
municacio
nes, po
r po
ner sólo
 do
s muestras.

Y dentro
 de la referencia a las nuevas técnicas de investigación criminal, una vuelta de tuerca lo
 
co
nstituye el empleo
 po
r parte del Estado
 no
 ya del secreto
 o
 la o
cultación de la actividad 
investigado
ra, sino
 la del uso
, directamente, del engaño
 frente a lo
s ciudadano
s. La infiltración po
licial 
se revela, en sus mo
derno
s o
rígenes, co
mo
 útil mecanismo
 para la investigación del narco
tráfico
 y el 
terro
rismo
, actividades esencialmente o
rganizadas, pero
 en to
do
 caso
, esta no
ta do
ta de una especial 
gravedad y trascendencia so
cio
-eco
nómica a la actividad delictiva, especialmente no
civa cuando
 
penetra en las institucio
nes del mismo
 Estado
 (piénsese en el tráfico
 de dro
gas en cierto
s países 
americano
s).

En España la muestra más co
no
cida de la infiltración po
licial fue pro
tago
nizada po
r Mikel Lejarza 
Eguía, alias “Lo
bo
” en su faceta de agente del SECED[1] y alias “Go
rka” co
mo
 militante de la banda 
terro
rista ETA po
lítico
-militar que fue capaz de no
 sólo
 hacerse pasar po
r terro
rista sino
 de llegar hasta 
la cúpula de esta rama de ETA durante la década de 1970. A través de este po
licía encubierto
, que usaba
y aun ho
y mantiene una identidad supuesta, el Estado
 puso
 a dispo
sición de la banda terro
rista una red 
de piso
s que albergaban a lo
s co
mando
s po
r to
do
 el territo
rio
 españo
l, permitiendo
 la detención de más 
de 150 integrantes, entre ello
s de la mayo
r parte de lo
s dirigentes de ETA P-M[2].

Clásicamente po
r infiltración po
licial se entiende aquella técnica de investigación aplicable a la 
delincuencia o
rganizada en que el instrumento
 que se utiliza es un funcio
nario
 de Po
licía, el agente 
encubierto
, que se intro
duce en una o
rganización criminal, cambiando
 de identidad, llevando
 a cabo
 
tareas principalmente de represión y de prevención del delito
, co
n el fin de ganarse la co
nfianza del 
grupo
, identificar a sus integrantes, o
btener info
rmación en cuanto
 a su funcio
namiento
, financiación, 
etc., recaudar pruebas y, excepcio
nalmente, presentar testimo
nio
 de cargo
 ante la justicia[3].

Sin embargo
, lo
 que para luchar co
ntra terro
ristas y narco
traficantes se entendía co
mo
 mecanismo
 casi 
natural de investigación, se ha co
nvertido
 paulatinamente en una herramienta imprescindible para 
detectar y atajar o
tro
 tipo
 muy diverso
 y hetero
géneo
 de criminalidad. Es decir, es po
sible la 
implementación de la investigación encubierta, aun tratándo
se de la investigación de delito
s meno
s 
graves.
II. Regulación legal en España

Aunque, co
mo
 ya se dejó dicho
, la figura del Agente Encubierto
 es empleada anterio
rmente po
r el 
Estado
 españo
l, su aparición en nuestro
 o
rdenamiento
 data de la refo
rma o
perada en la Ley de 
Enjuiciamiento
 Criminal po
r la Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero
, en materia de 
“perfeccio
namiento
 de la acción investigado
ra relacio
nada co
n el tráfico
 ilegal de dro
gas y o
tras 
actividades ilícitas graves”, que crea un art. 282 bis en el Título
 III del Libro
 II relativo
 a la Po
licía 
Judicial dentro
 de la regulación del Sumario
. Po
sterio
rmente, so
bre el apartado
 número
 4 incidió la Ley
Orgánica 5/2010, de 23 de diciembre, en co
ncreto
 so
bre el catálo
go
 de lo
s delito
s que es po
sible 
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investigar co
n esta técnica. Su redacción actual es la siguiente:

"1. A lo
s fines previsto
s en el artículo
 anterio
r y cuando
 se trate de investigacio
nes que afecten a 
actividades pro
pias de la delincuencia o
rganizada, el Juez de Instrucción co
mpetente o
 el Ministerio
 
Fiscal dando
 cuenta inmediata al Juez, po
drán auto
rizar a funcio
nario
s de la Po
licía Judicial, mediante 
reso
lución fundada y teniendo
 en cuenta su necesidad a lo
s fines de la investigación, a actuar bajo
 
identidad supuesta y a adquirir y transpo
rtar lo
s o
bjeto
s, efecto
s e instrumento
s del delito
 y diferir la 
incautación de lo
s mismo
s. La identidad supuesta será o
to
rgada po
r el Ministerio
 del Interio
r po
r el 
plazo
 de seis meses pro
rro
gables po
r perío
do
s de igual duración, quedando
 legítimamente habilitado
s 
para actuar en to
do
 lo
 relacio
nado
 co
n la investigación co
ncreta y a participar en el tráfico
 jurídico
 y 
so
cial bajo
 tal identidad.

La reso
lución po
r la que se acuerde deberá co
nsignar el no
mbre verdadero
 del agente y la identidad 
supuesta co
n la que actuará en el caso
 co
ncreto
.

La reso
lución será reservada y deberá co
nservarse fuera de las actuacio
nes co
n la debida seguridad.

La info
rmación que vaya o
bteniendo
 el agente encubierto
 deberá ser puesta a la mayo
r brevedad 
po
sible en co
no
cimiento
 de quien auto
rizó la investigación. Asimismo
, dicha info
rmación deberá 
apo
rtarse al pro
ceso
 en su integridad y se valo
rará en co
nciencia po
r el órgano
 judicial co
mpetente.

2. Lo
s funcio
nario
s de la Po
licía Judicial que hubieran actuado
 en una investigación co
n identidad falsa
de co
nfo
rmidad a lo
 previsto
 en el apartado
 1, po
drán mantener dicha identidad cuando
 testifiquen en el
pro
ceso
 que pudiera derivarse de lo
s hecho
s en que hubieran intervenido
 y siempre que así se acuerde 
mediante reso
lución judicial mo
tivada, siéndo
le también de aplicación lo
 previsto
 en la Ley Orgánica 
19/1994, de 23 de diciembre.

Ningún funcio
nario
 de la Po
licía Judicial po
drá ser o
bligado
 a actuar co
mo
 agente encubierto
.

3. Cuando
 las actuacio
nes de investigación puedan afectar a lo
s derecho
s fundamentales, el agente 
encubierto
 deberá so
licitar del órgano
 judicial co
mpetente las auto
rizacio
nes que, al respecto
, 
establezca la Co
nstitución y la Ley, así co
mo
 cumplir las demás previsio
nes legales aplicables.

4. A lo
s efecto
s señalado
s en el apartado
 1 de este artículo
, se co
nsiderará co
mo
 delincuencia 
o
rganizada la aso
ciación de tres o
 más perso
nas para realizar, de fo
rma permanente o
 reiterada, 
co
nductas que tengan co
mo
 fin co
meter alguno
 o
 alguno
s de lo
s delito
s siguientes:

a) Delito
s de o
btención, tráfico
 ilícito
 de órgano
s humano
s y trasplante de lo
s mismo
s, previsto
s en el 
artículo
 156 bis del Código
 Penal.

b) Delito
 de secuestro
 de perso
nas previsto
 en lo
s artículo
s 164 a 166 del Código
 Penal.

c) Delito
 de trata de seres humano
s previsto
 en el artículo
 177 bis del Código
 Penal.

d) Delito
s relativo
s a la pro
stitución previsto
s en lo
s artículo
s 187 a 189 del Código
 Penal.

e) Delito
s co
ntra el patrimo
nio
 y co
ntra el o
rden so
cio
eco
nómico
 previsto
s en lo
s artículo
s 237, 243, 
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244, 248 y 301 del Código
 Penal.

f) Delito
s relativo
s a la pro
piedad intelectual e industrial previsto
s en lo
s artículo
s 270 a 277 del 
Código
 Penal.

g) Delito
s co
ntra lo
s derecho
s de lo
s trabajado
res previsto
s en lo
s artículo
s 312 y 313 del Código
 Penal.

h) Delito
s co
ntra lo
s derecho
s de lo
s ciudadano
s extranjero
s previsto
s en el artículo
 318 bis del Código
 
Penal. i) Delito
s de tráfico
 de especies de flo
ra o
 fauna amenazada previsto
s en lo
s artículo
s 332 y 334 
del Código
 Penal.

j) Delito
 de tráfico
 de material nuclear y radiactivo
 previsto
 en el artículo
 345 del Código
 Penal.

k) Delito
s co
ntra la salud pública previsto
s en lo
s artículo
s 368 a 373 del Código
 Penal.

l) Delito
s de falsificación de mo
neda, previsto
 en el artículo
 386 del Código
 Penal, y de falsificación de
tarjetas de crédito
 o
 débito
 o
 cheques de viaje, previsto
 en el artículo
 399 bis del Código
 Penal

m) Delito
 de tráfico
 y depósito
 de armas, municio
nes o
 explo
sivo
s previsto
 en lo
s artículo
s 566 a 568 
del Código
 Penal.

n) Delito
s de terro
rismo
 previsto
s en lo
s artículo
s 572 a 578 del Código
 Penal.

o
) Delito
s co
ntra el patrimo
nio
 histórico
 previsto
s en el artículo
 2.1.e de la Ley Orgánica 12/1995, de 
12 de diciembre, de represión del co
ntrabando
.

5. El agente encubierto
 estará exento
 de respo
nsabilidad criminal po
r aquellas actuacio
nes que sean 
co
nsecuencia necesaria del desarro
llo
 de la investigación, siempre que guarden la debida 
pro
po
rcio
nalidad co
n la finalidad de la misma y no
 co
nstituyan una pro
vo
cación al delito
.

Para po
der pro
ceder penalmente co
ntra el mismo
 po
r las actuacio
nes realizadas a lo
s fines de la 
investigación, el Juez co
mpetente para co
no
cer la causa deberá, tan pro
nto
 tenga co
no
cimiento
 de la 
actuación de algún agente encubierto
 en la misma, requerir info
rme relativo
 a tal circunstancia de quien
hubiere auto
rizado
 la identidad supuesta, en atención al cual reso
lverá lo
 que a su criterio
 pro
ceda".

La tendencia de futuro
 es la sustitución de la o
bso
leta Ley de Enjuiciamiento
 Criminal po
r un mo
derno
 
Código
 Pro
cesal Penal planteando
 un cambio
 radical del sistema co
n la atribución de la instrucción al 
Ministerio
 Fiscal, pero
 co
mo
 su implantación requiere, además de un amplio
 co
nsenso
 po
lítico
, un 
no
table esfuerzo
 de do
tación y redistribución de medio
s lo
s último
s intento
s, tanto
 el Antepro
yecto
 de 
Ley de Enjuiciamiento
 Criminal de 2011 co
mo
 la Pro
puesta de Código
 Pro
cesal Penal de 2012, han 
quedado
 una vez más po
spuesto
s, pro
vo
cando
 una nueva refo
rma de la “parcheada” ley rituaria, el 
“Pro
yecto
 de Ley Orgánica de Mo
dificación de la Ley de Enjuiciamiento
 Criminal para el 
fo
rtalecimiento
 de las garantías pro
cesales y la regulación de investigación tecno
lógica” apro
bado
 po
r 
el Co
nsejo
 de Ministro
s celebrado
 el 13 de marzo
 de 2013, y actualmente en trámite parlamentario
, que
inco
rpo
rará do
s nuevo
s apartado
s, 6 y 7, al art. 282 bis co
n la siguiente redacción en el pro
yecto
:

"6. El juez de instrucción po
drá auto
rizar a funcio
nario
s de la Po
licía Judicial para actuar bajo
 identidad
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supuesta en co
municacio
nes mantenidas en canales cerrado
s de co
municación co
n el fin de esclarecer 
alguno
 de lo
s delito
s a lo
s que se refiere el apartado
 4 de este artículo
 o
 cualquier delito
 de lo
s previsto
s
en el artículo
 588 ter a.

7. En el curso
 de una investigación llevada a cabo
 mediante agente encubierto
, el juez co
mpetente 
po
drá auto
rizar la o
btención de imágenes y la grabación de las co
nversacio
nes que puedan mantenerse 
en lo
s encuentro
s previsto
s entre el agente y el investigado
, aun cuando
 se desarro
llen en el interio
r de 
un do
micilio
.

El agente encubierto
 info
rmático
 po
drá intercambiar o
 enviar po
r sí mismo
 archivo
s ilícito
s po
r razón 
de su co
ntenido
 y analizar lo
s algo
ritmo
s aso
ciado
s a dicho
s archivo
s ilícito
s".

Esta pro
yectada refo
rma es co
nsecuencia de la necesidad ineludible de suplir lagunas de alegalidad, 
para dar co
bertura legal a la actuación del po
licía infiltrado
 en espacio
s no
 ya privado
s sino
 íntimo
s del 
investigado
, así co
mo
 para abarcar ámbito
s delincuenciales cada vez más amplio
s, co
mo
 es el caso
 del 
uso
 de Internet y las nuevas tecno
lo
gías.
III. Delito
 pro
vo
cado
 y Agente pro
vo
cado
r

A menudo
 el caballo
 de batalla en juicio
 es precisamente la regularidad de la auto
rización y que ésta 
exista desde el inicio
 de la actuación del po
licía infiltrado
 ya que se trata de cuestio
nes cruciales no
 
sólo
 en o
rden a la exculpación de lo
s investigado
s, sino
 también po
r su incidencia en el iter criminis. Es
recurrente argumento
 de la defensa que la actuación del infiltrado
 se pro
dujo
 antes de la auto
rización 
judicial y que incluso
 es el germen del delito
, que ha sido
 pro
vo
cado
 po
r el po
licía, co
mo
 agente 
pro
vo
cado
r. Señala la sentencia del Tribunal Supremo
 848/2003, 13 de junio
,

"... el delito
 pro
vo
cado
 aparece cuando
 la vo
luntad de delinquir surge en el sujeto
, no
 po
r su pro
pia y 
libre decisión, sino
 co
mo
 co
nsecuencia de la actividad de o
tra perso
na, generalmente un agente o
 un 
co
labo
rado
r de lo
s Cuerpo
s o
 Fuerzas de Seguridad, que, guiado
 po
r la intención de detener a lo
s 
so
specho
so
s o
 de facilitar su detención, pro
vo
ca a través de su actuación engaño
sa la ejecución de una 
co
nducta delictiva que no
 había sido
 planeada ni decidida po
r aquél, y que de o
tra fo
rma no
 hubiera 
realizado
, ado
ptando
 al tiempo
 las medidas de precaución necesarias para evitar la efectiva lesión o
 
puesta en peligro
 del bien jurídico
 pro
tegido
.”

Ya la STS núm. 1344/1994, de 21 junio
, anterio
r a la intro
ducción del art. 282 bis LECrim., sancio
naba
tal fo
rma de pro
ceder, de la que decía “…lesio
na lo
s principio
s inspirado
res del Estado
 demo
crático
 y 
de Derecho
, afecta negativamente a la dignidad de la perso
na y al libre desarro
llo
 de su perso
nalidad, 
fundamento
 del o
rden po
lítico
 y de la paz so
cial según el artículo
 10 de la Co
nstitución, y desco
no
ce el 
principio
 de legalidad y la interdicción de la arbitrariedad de lo
s Po
deres Público
s, co
ntenido
s en el 
artículo
 9.3 de la misma, sin que resulte admisible que en un Estado
 de Derecho
 las auto
ridades se 
dediquen a pro
vo
car actuacio
nes delictivas.”

Las co
nsecuencias de la co
ncurrencia del delito
 pro
vo
cado
 las subraya la STS 575/13, de 28 de junio
: 
“En esto
s caso
s, po
r lo
 tanto
, además de la infracción de principio
s co
nstitucio
nales, no
 puede decirse 
que exista infracción criminal más que en apariencia, pues no
 se aprecia riesgo
 alguno
 para el bien 
jurídico
, co
mo
 co
nsecuencia del abso
luto
 co
ntro
l que so
bre lo
s hecho
s y sus eventuales co
nsecuencias 
tienen lo
s agentes de la auto
ridad encargado
s, precisamente, de velar po
r la pro
tección de aquello
s 
bienes”.
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IV. Uso
 de engaño
 y respeto
 a lo
s derecho
s fundamentales

La primera cuestión no
 exenta de po
lémica a pesar de más de lo
s tres lustro
s de implantación, es la de 
la legitimación del uso
 del engaño
 para la invasión de la privacidad y la intimidad perso
nal (art. 18.1 
CE) co
n el co
nsiguiente meno
scabo
 de la dignidad y el libre desarro
llo
 de la perso
nalidad del 
investigado
 (art. 10 CE) y especialmente cuando
 se pro
duce la entrada del infiltrado
 en el do
micilio
 del 
investigado
 co
n su co
nsentimiento
 “viciado
” po
r el engaño
 (art. 18.3 CE).

So
bre esta última cuestión el actual art. 282 bis guarda silencio
, denunciando
 la STS 575/13 la 
necesidad de intro
ducir una fórmula legitimado
ra a la manera del o
rdenamiento
 alemán en el que se 
inspiró el legislado
r del 1999:

“Estima la defensa que se habría vulnerado
 también el derecho
 a la intimidad de Nicano
r, en la medida 
en que el agente encubierto
 co
mpartió numero
so
s co
ntacto
s, alguno
s de ello
s, desarro
llado
s en el 
pro
pio
 do
micilio
 de investigado
…. La necesidad de inco
rpo
rar a nuestro
 sistema pro
cesal una no
rma 
que pro
po
rcio
ne co
bertura a las po
sibles entradas en el do
micilio
 del investigado
, sin o
tra auto
rización 
que un co
nsentimiento
 viciado
 po
r el desco
no
cimiento
 de la verdadera identidad del agente encubierto
, 
resulta inaplazable.”

La mo
dificación en trámite señala que “el juez co
mpetente po
drá auto
rizar la o
btención de imágenes y 
la grabación de las co
nversacio
nes que puedan mantenerse en lo
s encuentro
s previsto
s entre el agente y
el investigado
, aun cuando
 se desarro
llen en el interio
r de un do
micilio
”. Po
r su parte el pro
yecto
 de 
2012, art. 408.1 aclara co
n co
ntundencia:

"El agente encubierto
 po
drá entrar en el do
micilio
 de o
tro
 o
 en un lugar cerrado
 cuando
 sea auto
rizado
 
para ello
 po
r alguno
 de lo
s mo
rado
res o
 po
r una perso
na auto
rizada. El co
nsentimiento
 del mo
rado
r 
para la entrada del agente encubierto
 en su do
micilio
 será válido
 aunque para su o
btención el agente se 
valga del engaño
 que deriva del uso
 de la identidad supuesta."

Sumamente llamativa es la utilización po
r el legislado
r de la palabra engaño
 sin ningún tipo
 de pudo
r, 
o
ptando
 po
r la po
stura más utilitarista, pues no
 se exige expresa auto
rización judicial cada vez que el 
AE se ve en la tesitura, co
nsiderando
 suficiente la que ampara en general la investigación encubierta, 
siempre que el engaño
 no
 exceda del que deriva del pro
pio
 uso
 de identidad supuesta.
V. El Agente Encubierto
 es Po
licía Judicial

Esa es la o
pción legal actual en España, que excluye no
 sólo
 a lo
s particulares[4] sino
 incluso
 a 
cualesquiera o
tro
s funcio
nario
s que no
 sean Po
licía Judicial[5], lo
 que o
bliga a delimitar el co
ncepto
[6] 
de Po
licía Judicial[7], especialmente, la legitimidad de las investigacio
nes desarro
lladas po
r 
funcio
nario
s de la Agencia Tributaria[8] y también resulta co
ntro
vertida la po
sibilidad de que lo
s 
funcio
nario
s de la Po
licía Lo
cal[9], así co
mo
 que lo
s funcio
nario
s de Fuerzas y Cuerpo
s de Seguridad 
extranjero
s puedan actuar co
mo
 agente encubierto
. Igualmente se plantea el pro
blema nunca resuelto
, y
que también rebro
ta de tanto
 en tanto
, de la falta de delimitación del ámbito
 de actuación y falta de 
co
o
rdinación entre diferentes Cuerpo
s y Fuerzas de Seguridad, tanto
 del Estado
 co
mo
 de las 
Co
munidades Autóno
mas, aspecto
s cuyo
 déficit pueden dar al traste co
n una investigación encubierta, 
e incluso
 po
ner en riesgo
 al funcio
nario
 infiltrado
.

Sin embargo
, el art. 406 de la pro
puesta de Código
 Pro
cesal Penal de 2012 admite que la infiltración se 
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realice po
r funcio
nario
 de po
licía, sin exigir sin embargo
 que se trate de Po
licía Judicial, aunque 
restringe expresamente el co
ncepto
 de agente encubierto
 a aquello
s caso
s en que se desarro
lla la 
investigación de fo
rma co
ntinuada bajo
 una entidad supuesta, excluyendo
 lo
s caso
s de actuacio
nes 
puntuales del agente, co
mo
 es el caso
 de las entregas co
ntro
ladas.
VI. El infiltrado
 está exento
 de respo
nsabilidad

Es co
nsustancial a la actividad del infiltrado
 la ejecución de actividades penalmente típicas, y el 
legislado
r de 1999 expresamente prevé en el párrafo
 5 del art. 282 bis que no
 respo
nderá de “aquellas 
actuacio
nes que sean co
nsecuencia necesaria del desarro
llo
 de la investigación, siempre que guarden la 
debida pro
po
rcio
nalidad co
n la finalidad de la misma y no
 co
nstituyan una pro
vo
cación al delito
” [10] 
y, en co
ncreto
, le auto
riza para actuar bajo
 identidad supuesta y a adquirir y transpo
rtar lo
s o
bjeto
s, 
efecto
s e instrumento
s del delito
 y diferir la incautación de lo
s mismo
s.

La naturaleza de la exención de respo
nsabilidad puede radicar bien en una causa de justificación, 
eximiendo
 de respo
nsabilidad al que infringe la ley en el cumplimiento
 de un deber o
 en el ejercicio
 
legítimo
 de un o
ficio
, o
 en su caso
, po
r o
brar en estado
 de necesidad, o
 bien puede co
nsiderarse excusa 
abso
luto
ria, en virtud de razo
nes de po
lítica criminal, en cuyo
 caso
 afecta a la punibilidad del hecho
 
que, po
r tanto
, es injusto
, surgiendo
 la o
po
rtuna respo
nsabilidad civil po
r lo
s daño
s causado
s y, de o
tro
, 
que se aplican a aquello
s en quienes co
ncurra, pero
 no
 al resto
 de lo
s partícipes.

 La STS 395/2014, de 13 de mayo
, parece o
ptar po
r esta última o
pción al señalar que

“Ha de tratarse de un miembro
 de la po
licía judicial que, po
r reso
lución mo
tivada, recibe una especie 
de auto
rización para transgredir la no
rma respecto
 a alguno
 de lo
s delito
s que se relacio
nan en el art. 
282 bis, una especie de excusa abso
luto
ria impro
piamente reco
gida en una no
rma pro
cesal. La 
exención de la respo
nsabilidad criminal po
r lo
s delito
s en lo
s que hubiera po
dido
 incurrir el agente 
encubierto
 se refiere a aquellas ilicitudes co
metidas y que sean co
nsecuencia directa de la auto
rización 
para la que se le co
nfiere la co
ndición de agente encubierto
.”

Po
r el co
ntrario
, mayo
ritariamente la do
ctrina co
nsidera que se trata de una causa de justificación, que 
co
n la antijuridicidad excluye tanto
 la respo
nsabilidad penal co
mo
 la civil, en co
ncreto
, inserto
 en el 
art. 20.7 Código
 Penal lo
 que implica que la exención de respo
nsabilidad, en su caso
, alcanza a lo
s 
partícipes, y o
pera en el ámbito
 de la respo
nsabilidad civil, incluyendo
 en este extremo
 la 
respo
nsabilidad civil subsidiaria del Estado
, que en su caso
 respo
nderá en vía administrativa po
r 
funcio
namiento
 no
rmal o
 ano
rmal. Y ésta es la po
stura del pro
yecto
 de 2012 cuyo
 art. 409 se refiere al 
“alcance de la exo
neración de respo
nsabilidad: El agente encubierto
 estará exento
 de respo
nsabilidad 
po
r aquellas actuacio
nes que sean co
nsecuencia necesaria del desarro
llo
 de la investigación, siempre y 
cuando
 el interés sacrificado
 tenga un valo
r pro
po
rcio
nalmente inferio
r al que pretende salvaguardar la 
investigación. 2. En ningún caso
 estará auto
rizada la pro
vo
cación al delito
.”
VII. Testimo
nio
 en juicio
 del agente encubierto
 y derecho
 de defensa

La infiltración po
licial se desarro
lla en la fase instructo
ra del pro
cedimiento
 para surtir sus efecto
s en la
fase de enjuiciamiento
. Una y o
tra van precedidas po
r la labo
r de inteligencia po
licial.

Junto
 a lo
s aspecto
s de reserva o
 preservación de la identidad real del AE, el precepto
 impo
ne do
s 
requisito
s en la apo
rtación de la info
rmación o
btenida: la inmediatez y la integridad[11]. Se trata, sin 
duda, de garantizar el co
ntro
l judicial desde el inicio
 al fin dada la excepcio
nalidad de este mecanismo
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de investigación, po
sibilitando
 el examen de la o
po
rtunidad, necesidad y, en definitiva, 
pro
po
rcio
nalidad tanto
 de su implementación en el caso
 co
ncreto
 co
mo
 de las prórro
gas que se 
hubieren aco
rdado
.

Llegado
s a la fase de enjuiciamiento
, el co
ncreto
 medio
 de prueba que servirá de vehículo
 para 
intro
ducir en el juicio
 o
ral la info
rmación dependerá de su naturaleza. No
rmalmente se pro
po
ndrá la 
testifical del AE practicada así co
n la debida co
ntradicción, cuyo
 testimo
nio
 se referirá tanto
 a lo
 que 
directamente haya percibido
 po
r sí mismo
, co
mo
 a aquello
s hecho
s de lo
s que haya tenido
 
co
no
cimiento
 que le hayan sido
 relatado
s po
r o
tro
s, en este caso
 co
mo
 testigo
 de referencia. Igualmente
su testimo
nio
 servirá para co
rro
bo
rar el de o
tras terceras perso
nas que, sin su intervención pudieran 
mo
strarse reticentes a declarar o
 incluso
 a decir la verdad; incluso
 pudiera pro
ducirse el careo
 del 
agente encubierto
 co
n esto
s testigo
s o
 incluso
 co
n lo
s imputado
s. Las fo
to
grafías, grabacio
nes de 
imagen y/o
 so
nido
 que haya o
btenido
 el agente encubierto
 se apo
rtará al juicio
 a fin de su apreciación 
judicial, pudiendo
, en su caso
, ser o
bjeto
 de las o
po
rtunas pericias.

Para el caso
 de la testifical del AE en el juicio
 o
ral el art. 282 bis LECrim. permite el mantenimiento
 de
la identidad falsa “siempre que así se acuerde mediante reso
lución judicial mo
tivada, siéndo
le también 
de aplicación lo
 previsto
 en la Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre” de pro
tección de testigo
s.

Pues bien, se hace preciso
 reco
rdar que el art. 4.3 de la Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, de 
pro
tección de testigo
s y perito
s en causas criminales, dispo
ne que

“sin perjuicio
 de lo
 anterio
r, si cualquiera de las partes so
licitase mo
tivadamente en su escrito
 de 
calificación pro
visio
nal, acusación o
 defensa, el co
no
cimiento
 de la identidad de lo
s testigo
s o
 perito
s 
pro
puesto
s, cuya declaración o
 info
rme sea estimado
 pertinente, el Juez o
 Tribunal que haya de 
entender la causa, en el mismo
 auto
 en el que declare la pertinencia de la prueba pro
puesta, deberá 
facilitar el no
mbre y lo
s apellido
s de lo
s testigo
s y perito
s, respetando
 las restantes garantías 
reco
no
cidas a lo
s mismo
s en esta Ley.”[12]

De esta fo
rma, el mantenimiento
 de la identidad falsa en la fase de enjuiciamiento
 no
 po
drá vulnerar el 
derecho
 de defensa, ni impedir la o
po
rtuna plenitud del principio
 de co
ntradicción, debiendo
 desvelarse
la co
ndición de Po
licía Judicial e identificar al funcio
nario
 a través de su NIP o
 TIP en caso
 de ser 
admitido
 su testimo
nio
.

En cuanto
 a la eficacia pro
bato
ria del testimo
nio
 del AE, expresamente co
ntiene el tan citado
 art. 282 
bis una regla de valo
ración: dicha info
rmación (…) se valo
rará en co
nciencia po
r el órgano
 judicial 
co
mpetente; este inciso
 resulta cho
cante po
r la aparentemente innecesaria, dado
s lo
s término
s en que se
pro
nuncia el art. 741 de la LECrim. Pero
 el análisis de la génesis parlamentaria del precepto
 revela la 
po
lémica suscitada po
r la desco
nfianza de cierto
s grupo
s parlamentario
s[13] derivada de la 
“co
ntaminación investigado
ra” del AE, exigiendo
 la co
rro
bo
ración periférica de su testimo
nio
 para 
po
der ser co
nsiderada prueba de cargo
 suficiente para quebrar la presunción de ino
cencia. Finalmente 
se impuso
 la línea partidaria de la libertad en la valo
ración del testimo
nio
 del AE que es la regla general
y mediante su expresa inclusión se ha evitado
 que po
r vía de interpretación jurisprudencial pudiera 
llegarse a una so
lución distinta.

La STS de 3 de marzo
 de 2011 razo
na so
bre la validez del testimo
nio
 del agente encubierto
 co
mo
 
prueba de cargo
 suficiente para quebrar la presunción de ino
cencia:
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"La Sala de instancia co
ncede credibilidad a este testimo
nio
 y ya hemo
s dicho
 –po
r to
das STS 
545/2010 de 15.6– que las declaracio
nes testificales en el plenario
 de lo
s agentes po
liciales so
bre 
hecho
s de co
no
cimiento
 pro
pio
 al estar prestadas co
n las garantías pro
cesales pro
pias del acto
, 
co
nstituyen prueba de cargo
 apta y suficiente pare enervar la presunción de ino
cencia (STS. 284/96 de 
2.4). En este sentido
 el art. 717 LECrim. dispo
ne que las declaracio
nes de las auto
ridades y 
funcio
nario
s de la Po
licía judicial tendrán el valo
r de declaracio
nes testificales, apreciables co
mo
 éstas, 
según las reglas del criterio
 racio
nal".
VIII. Ámbito
 de aplicación de la infiltración po
licial

Se define, principalmente, po
r aplicarse a la investigación de la actividad criminal o
rganizada, 
co
nsistiendo
 ésta en el catálo
go
 de lo
s delito
s del párrafo
 4 del art. 282 bis LECrim.[14].

La infiltración judicial se justifica en atención a la aparición de nuevas fo
rmas de criminalidad, en 
co
ncreto
, la o
rganizada, co
mo
 respuesta co
mpleja a un pro
blema co
mplejo
. La co
mplejidad co
mienza 
co
n el pro
pio
 co
ncepto
 de o
rganización criminal. El legislado
r de 1999 pro
po
rcio
nó una definición ad 
ho
c en el párrafo
 4 del art. 282 bis: la aso
ciación de tres o
 más perso
nas para realizar, de fo
rma 
permanente o
 reiterada, co
nductas que tengan co
mo
 fin co
meter alguno
 o
 alguno
s de lo
s delito
s 
siguientes… Aco
ge, de esta fo
rma, tres de las no
tas diferenciado
ras: más de do
s perso
nas, actividad 
pro
lo
ngada en el tiempo
 y entidad de lo
s delito
s que se so
specha persigue co
meter la o
rganización.

Po
r su parte, la LO 5/2010, de 22 de junio
, ha intro
ducido
 en el Código
 Penal lo
s tipo
s de o
rganización 
y grupo
 criminal, pro
po
rcio
nando
 un co
ncepto
 auténtico
 de o
rganización criminal en el art. 570 bis: “A 
lo
s efecto
s de este Código
 se entiende po
r o
rganización criminal la agrupación fo
rmada po
r más de do
s 
perso
nas co
n carácter estable o
 po
r tiempo
 indefinido
, que de manera co
ncertada y co
o
rdinada se 
repartan diversas tareas o
 funcio
nes co
n el fin de co
meter delito
s, así co
mo
 de llevar a cabo
 la 
perpetración reiterada de faltas”.  Y el art. 570 ter CP define al grupo
 criminal co
mo
 "la unión de más 
de do
s perso
nas que, sin reunir alguna o
 algunas de las características de la o
rganización criminal 
definida en el artículo
 anterio
r, tenga po
r finalidad o
 po
r o
bjeto
 la perpetración co
ncertada de delito
s o
 
la co
misión co
ncertada y reiterada de faltas".

La presencia en la agrupación de delincuentes de una estructura jerarquizada marca la principal 
diferencia entre la o
rganización y el grupo
 criminal, en el que no
 está presente[15], co
mo
 o
curre co
n la 
definición que pro
po
rcio
na el art. 282 bis LECrim. La co
nsecuencia es que la refo
rma o
perada en el 
Código
 Penal ha abierto
 la po
sibilidad de aplicar la infiltración po
licial a las investigacio
nes del grupo
 
criminal, tal co
mo
 aparecía expresamente auto
rizado
 en el Pro
yecto
 de 2012.

Especial co
mentario
 merece la que se ha dado
 en llamar ciberdelincuencia, cuya impo
rtancia 
ascendente mo
tiva la refo
rma en ciernes que se viene co
mentando
. Internet co
nstituye un nuevo
 
espacio
 en el que se desarro
lla la actividad delictiva más diversa, y la figura del agente encubierto
 se 
muestra co
mo
 un medio
 eficaz para el descubrimiento
 y la persecución de quienes se apro
vechan de la 
red para sus pro
pósito
s.

Entre lo
s facto
res que pro
pician la pro
liferación del crimen info
rmático
 se suelen mencio
nar:

- Po
r su carácter imperso
nal, pro
po
rcio
na el ano
nimato
 que persigue quien no
 quiere ser descubierto
 en 
sus accio
nes ilícitas, las cuales a su vez, resultan más fácilmente ejecutables po
rque crean una mayo
r 
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co
nciencia de impunidad (lo
s delito
s de injurias, calumnias, co
ntra la integridad mo
ral, incluso
 en 
ámbito
s co
mo
 la vio
lencia de género
 o
 esco
lar, tienen un caldo
 de cultivo
 en las redes so
ciales).

- La inco
mparable capacidad de difusión que pro
po
rcio
na, co
nstituyendo
 una herramienta inigualable 
para la perpetración de determinado
s delito
s y la co
nsecución de lo
s fines perseguido
s po
r sus auto
res 
(destaca el terro
rismo
).

- A su vez, Internet es una fuente inabarcable de info
rmación que el ciberdelincuente a la vez extrae y 
emplea, do
tando
 de nueva dimensión a delito
s tan clásico
s co
mo
 la estafa, pero
 lo
grando
 mayo
res 
dificultades de persecución y co
ntro
l po
licial.

- En especial, el desarro
llo
 del co
mercio
 electrónico
 en las últimas décadas ha venido
 aco
mpañado
 del 
avance de la delincuencia que apro
vecha las o
po
rtunidades que pro
po
rcio
nan lo
s punto
s débiles del 
sistema para o
btener un lucro
 ilícito
.

- La facilidad de o
btención y difusión de co
ntenido
s multimedia favo
rece lo
s co
mpo
rtamiento
s 
delictivo
s que recaen so
bre este tipo
 de so
po
rte, co
mo
 o
curre co
n el incremento
 expo
nencial de ataques
de to
do
 tipo
 co
ntra lo
s derecho
s de pro
piedad intelectual

- El carácter glo
bal del sistema y la falta de fro
nteras, naturales o
 po
líticas, unido
 a la inmediatez de la 
transmisión de la info
rmación favo
rece la difusión y perpetración de lo
s delito
s y co
ntribuye a 
universalizar determinadas fo
rmas de delincuencia.

Sin embargo
, de la enumeración que co
ntiene el párrafo
 4º del art. 282 bis LECrim. resulta que quedan 
excluido
s del uso
 de la técnica de la infiltración po
licial en la persecución de delito
s tan info
rmático
s 
co
mo
 el de descubrimiento
 y revelación de secreto
s (art. 197 y ss. CP) o
 lo
s de daño
s info
rmático
s (art. 
264 CP), lo
s cuales no
 pueden ser co
nsiderado
s delito
s de simple afectación a intereses particulares, 
po
rque en esto
s tipo
s se englo
ban co
nductas tan no
civas so
cialmente co
mo
 la denegación masiva de 
servicio
 (DDo
S), la infección masiva de o
rdenado
res y pro
gramas o
 lo
s estrago
s info
rmático
s.

To
do
s esto
s facto
res que se han enumerado
 tienen especial incidencia en el caso
 de la actividad de 
pedófilo
s y pederastas, a lo
s que Internet po
sibilita acercarse a sus víctimas apro
vechando
 el ano
nimato

y sin despertar so
spechas en ellas mediante la ado
pción del “camuflaje” adecuado
 (las redes so
ciales 
ayudan a establecer no
 so
lo
 co
ntacto
s virtuales, sino
 incluso
 perso
nales, po
sibilitando
 así incluso
 
“pro
ducir” material po
rno
gráfico
), igualmente les permite to
mar co
ntacto
 entre ello
s y realizar 
intercambio
 del material multimedia ilícito
 que de o
tro
 mo
do
 sería difícil (principalmente a través de 
las redes peer to
 peer –p2p–) y, desde luego
, de meno
r envergadura, lo
 que co
ntribuye a favo
recer o
 
refo
rzar las tendencias desviadas, a difundir lo
s mecanismo
s de la o
fensa, e incluso
 a favo
recer la 
creación de una industria de este tipo
 de crimen.

Y lo
s mismo
s facto
res que se vienen apuntando
 para el desarro
llo
 de la ciberdelincuencia, 
especialmente el ano
nimato
, la falta de co
ntacto
 directo
 delincuente-víctima y la pro
sperabilidad del 
engaño
, so
n lo
s que hacen adecuada la investigación encubierta para el descubrimiento
 de lo
s 
respo
nsables de este tipo
 de delito
s, especialmente graves po
r la vulnerabilidad de lo
s destinatario
s del 
ataque.

Aho
ra bien, el co
ncepto
 de o
rganización en la red también presenta perfiles pro
pio
s, lo
 que se refleja en



Agente encubierto
                                                                                                                                                                                                                  11/15

la pro
pia po
sición de la jurisprudencia. Co
nfo
rme a la STS 1444/04, de 10 de diciembre, “tendrán la 
co
nsideración de grupo
s o
rganizado
s cualesquiera aquello
s lugares de encuentro
 que so
n utilizado
s en 
Internet para la interrelación de diversas perso
nas en to
rno
 a un tema co
mún y co
n la finalidad, en 
mucho
s caso
s, de intercambiar material multimedia referido
 a ese tema, co
mo
 serían lo
s chats, 
co
munidades virtuales, redes so
ciales, blo
gs, etc.” Po
r el co
ntrario
, la STS 913/2006, de 20 de 
septiembre, o
pta po
r un co
ncepto
 más restrictivo
, para que pudiera hablarse de o
rganización delictiva, 
sería necesaria una estructura más co
mpleja que la existente en lo
s referido
s lugares de encuentro
 de 
Internet.

Sin embargo
, de nuevo
 aquí hay que hacer mención al o
rigen de la infiltración po
licial co
mo
 
mecanismo
 para la investigación del narco
tráfico
, actividad esencialmente o
rganizada, que do
ta de una 
especial gravedad y trascendencia so
cio
-eco
nómica al delito
 de tráfico
 de dro
gas, especialmente no
civo

cuando
 penetra en las institucio
nes del mismo
 Estado
 (piénsese en cierto
s países americano
s). Y lo
 que 
para este caso
 se preveía co
mo
 natural, para el resto
 de lo
s delito
s se co
nvierte en un estándar de 
pro
po
rcio
nalidad. Es decir, es po
sible la implementación de la investigación encubierta cuando
, aun 
tratándo
se de la investigación de delito
s meno
s graves (po
r ejemplo
…), se trate de investigacio
nes que 
afecten a actividades pro
pias de la delincuencia o
rganizada. La razón de ser radica, de un lado
 en la 
especial gravedad de lo
s delito
s co
metido
s po
r las o
rganizacio
nes criminales debido
 a la mayo
r 
facilidad para la perpetración po
r lo
s mecanismo
s y medio
s empleado
s, el incremento
 de la impunidad 
que pro
po
rcio
na a lo
s integrantes de la o
rganización, así co
mo
 de lo
s po
tenciales efecto
s del delito
; 
junto
 a ello
, se justifica la necesidad de emplear medio
s de investigación nuevo
s para fo
rmas nuevas de
delincuencia, allí do
nde fracasan lo
s méto
do
s tradicio
nales.

Pues bien, to
do
s esto
s aspecto
s que so
n determinantes de la gravedad de las co
nductas y justifican el 
empleo
 de un po
licía infiltrado
, co
ncurren en el caso
 de lo
s delito
s co
metido
s a través de Internet 
(incremento
 de la facilidad de perpetración, de la impunidad y de lo
s efecto
s), en especial la necesidad 
de emplear méto
do
s nuevo
s allí do
nde lo
s tradicio
nales no
 alcanzan (máxime cuando
 se trata de delito
s 
relativo
s a la pro
stitución de meno
res y po
rno
grafía infantil). En co
nsecuencia, la co
nceptuación de la 
exigencia de que se trate de actividades pro
pias de la delincuencia o
rganizada quizá debería adaptarse a
la realidad de lo
s grupo
s de intercambio
 de material po
rno
gráfico
 en la red[16].

Del mismo
 mo
do
, también el co
ncepto
 de po
licía infiltrado
 sufre una mo
dulación en el ámbito
 de la 
ciberdelincuencia en general y de la po
rno
grafía infantil en Internet en particular, en tanto
 en cuanto
 
precisamente po
r el ano
nimato
 que pro
po
rcio
na el medio
, no
 suele ser preciso
 que se pro
po
rcio
ne al 
agente encubierto
 la co
mpleta identidad falsa que es precisa en la co
mpleja o
peración de infiltración 
o
rdinaria, bastando
 una identidad virtual, co
mo
 meno
r o
 co
mo
 pedófilo
, y en su caso
 la creación de 
cuentas de co
rreo
 electrónico
, bancarias, etc.[17].

Sin embargo
, la pro
yectada refo
rma sólo
 ha incidido
 en uno
 de lo
s aspecto
s que, al respecto
 del po
licía 
encubierto
 info
rmático
 se venía reclamando
: al igual que en el tráfico
 de dro
gas se mencio
na 
expresamente alguna de las actuacio
nes ilícitas que desarro
lla durante su infiltración (po
r ejemplo
 la 
entrega vigilada), se prevé que el ciberpo
licía pueda intercambiar o
 enviar po
r sí mismo
 archivo
s 
ilícito
s po
r razón de su co
ntenido
[18], y se le auto
riza a analizar lo
s algo
ritmo
s aso
ciado
s a dicho
s 
archivo
s ilícito
s sin precisar de una especial auto
rización judicial, entendiéndo
se amparado
 po
r la 
general co
ncedida para la infiltración.

En cuanto
 al intercambio
 de archivo
s pedófilo
s, su uso
 po
licial deberá pasar el filtro
 de la 
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pro
po
rcio
nalidad, en función de la finalidad perseguida (igual que o
curre co
n la po
sesión o
 el 
transpo
rte de dro
gas), de fo
rma que la meno
r gravedad venga determinada po
r la índo
le del material 
difundido
 (mayo
r edad de lo
s afectado
s, imágenes que no
 sean especialmente degradantes, y se trate de 
material ya difundido
, pro
cedente de intervencio
nes anterio
res).

No
 o
bstante y en to
do
 caso
 co
n la actual regulación, debe reco
rdarse que la auto
rización del infiltrado
 
co
nectado
 a la exigencia de una actividad criminal o
rganizada se examina a teno
r de lo
s dato
s o
 
indicio
s co
n que cuente el instructo
r al tiempo
 de auto
rizar la diligencia, co
n independencia de que 
po
sterio
rmente se co
nstate o
 no
 la existencia de la o
rganización o
 el grupo
 criminal, tal co
mo
 razo
na la 
ya mencio
nada STS 767/2007, de 3 de o
ctubre: "la estimación de una presumible o
rganización 
co
nstituye un juicio
 de valo
r "ex ante" plenamente justificado
 cuando
 se ado
ptó la medida, barajándo
se 
la presencia de un grupo
 o
rganizado
 co
mo
 previsión más lógica y razo
nable."
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[1] En el año
 1972 se pro
mulga el Decreto
 que fo
rmaliza la creación del Servicio
 Central de 
Do
cumentación, el SECED, que se co
nstituye co
mo
 Dirección General de Presidencia del Go
bierno
 y 
que dependía directamente del Almirante D. Luís Carrero
 Blanco
, ento
nces Ministro
 Subsecretario
 de 
la Presidencia, asesinado
 po
r ETA el 20 de diciembre de 1973. La misión principal del SECED era lo
 
que ento
nces se llamaba co
ntrasubversión, es decir, el co
no
cimiento
 de lo
s que en eso
s días, co
n más 
fuerza que antes, se o
po
nían de una u o
tra fo
rma al ago
nizante régimen franquista. Así, se daba 
co
bertura administrativa a la Organización Co
ntrasubersiva Nacio
nal (OCN).

[2] So
bre el tema, muestra de perio
dismo
 de investigación es el relato
 de Manuel Cerdán y Anto
nio
 
Rubio
 titulado
 Lo
bo
: un to
po
 en las entrañas de ETA, Plaza & Janes Edito
res, 2003 y la película El 
Lo
bo
, dirigida po
r Miguel Co
urto
is, estrenada en el año
 2004 y pro
tago
nizada po
r Eduardo
 No
riega.

[3] En este sentido
 puede co
nsultarse: Riquelme Po
rtilla, Eduardo
; Mo
nto
ya, Mario
 Daniel; Rendo
, 
Ángel Daniel y Arciniegas Martínez, Guillermo
 Augusto
, entre o
tro
s.

[4] En o
tro
s países co
mo
 Co
lo
mbia, es po
sible auto
rizar la infiltración de un particular, en la Ley 906 
del Código
 de Pro
cedimiento
 Penal de 2004, que co
nsagra de manera más amplia la figura del agente 
encubierto
 en su artículo
 242, co
mo
 medio
 de investigación, tanto
 en el plano
 nacio
nal co
mo
 para la 
co
o
peración internacio
nal: “Así mismo
, po
drá dispo
nerse que actúe co
mo
 agente encubierto
 el 
particular que, sin mo
dificar su identidad, sea de la co
nfianza del indiciado
 o
 imputado
 o
 la adquiera 
para lo
s efecto
s de la búsqueda y o
btención de info
rmación relevante y de elemento
s materiales 
pro
bato
rio
s y evidencia física.”

[5] La Sentencia del Tribunal Supremo
 562/2007, de 22 de junio
, recuerda que “Co
rrespo
nde al Estado
,
a través del legislativo
, la determinación de lo
s órgano
s a lo
s que se enco
mienda la función de po
licial 
judicial, sin que lo
s Jueces de instrucción puedan atribuir funcio
nes de po
licía judicial a cualquier 
funcio
nario
 o
 trabajado
r po
r cuenta de empresa privada, las funcio
nes de po
licía judicial, sin perjuicio
 
del deber de co
labo
ración que a to
do
s co
rrespo
nde.”

[6] En el Pro
yecto
 2012 el artículo
 407: 1. Ningún funcio
nario
 po
licial po
drá ser o
bligado
 a actuar 
co
mo
 agente encubierto
. 2. En ningún caso
 lo
s particulares po
drán actuar co
mo
 agentes encubierto
s. 3. 
No
 tendrán tal co
nsideración lo
s co
nfidentes ni lo
s arrepentido
s.

[7] La Po
licía Judicial tiene po
r imperativo
 co
nstitucio
nal, co
nfo
rme al artículo
 126 de la CE, la 
averiguación del delito
 y el descubrimiento
 del delincuente. Junto
 a este precepto
 co
nstitucio
nal, el 
marco
 genérico
 de actuación de la Po
licía Judicial lo
 co
nstituyen el artículo
 282 de la LECrim., el art. 
11.1 de la LO 2/1986, de 13 de marzo
, de Fuerzas y Cuerpo
s de Seguridad del Estado
, el art. 14 de la 
LO 1/1992, de 21 de febrero
, so
bre pro
tección de la seguridad ciudadana, y especialmente el artículo
 
547 Ley Orgánica del Po
der Judicial señala que: "La función de la Po
licía Judicial co
mprende el 
auxilio
 a lo
s Juzgado
s y Tribunales y al Ministerio
 Fiscal en la averiguación de lo
s delito
s y en el 
descubrimiento
 y aseguramiento
 de lo
s delincuentes. Esta función co
mpeterá, cuando
 fueren requerido
s
para prestarla, a to
do
s lo
s miembro
s de las Fuerzas y Cuerpo
s de Seguridad, tanto
 si dependen del 
Go
bierno
 central co
mo
 de las Co
munidades Autóno
mas o
 de lo
s entes lo
cales, dentro
 del ámbito
 de sus 
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respectivas co
mpetencias."

[8] El recientemente co
no
cido
 co
mo
 caso
 Rato
 ha resucitado
 la po
lémica, so
bre la que versa el Acuerdo

del Pleno
 de la Sala de lo
 Penal del Tribunal Supremo
 de 14 de no
viembre de 2003 que aclaró la 
debatida cuestión de si el Servicio
 de Vigilancia Aduanera po
día ser co
nsiderado
 Po
licía Judicial a lo
s 
efecto
s de reprimir lo
s delito
s en el ámbito
 de sus co
mpetencias, señalando
 que el SVA no
 co
nstituye 
po
licía judicial en sentido
 estricto
, pero
 sí en sentido
 genérico
 del artículo
 283.1 de la LECrim., que 
sigue vigente co
nfo
rme a lo
 establecido
 en la dispo
sición adicio
nal primera de la LO 12/95, de 2 de 
diciembre so
bre represión del co
ntrabando
. En el ámbito
 de lo
s delito
s co
ntemplado
s en el mismo
 tiene
enco
mendadas funcio
nes pro
pias de Po
licía Judicial, que debe ejercer en co
o
rdinación co
n o
tro
s 
cuerpo
s po
liciales y bajo
 la dependencia de lo
s Jueces de Instrucción y del Ministerio
 Fiscal. Las 
actuacio
nes realizadas po
r el Servicio
 de Vigilancia Aduanera en el referido
 ámbito
 de co
mpetencia so
n
pro
cesalmente válidas.

[9] Respecto
 a lo
s miembro
s de la Po
licía Lo
cal, ha negado
 Delgado
 Martín su co
ndición de 
funcio
nario
s de la po
licía judicial po
r atribuirles “el carácter meramente co
labo
rado
r de la Po
licía 
Judicial” en base al art. 53.1 g) LO 2/1986, pero
 esta no
 es una o
pinión pacífica, pudiendo
 dar 
co
bertura legal a su actuación co
mo
 infiltrado
s el pro
pio
 teno
r del art. 547 LOPJ, así co
mo
 lo
s art. 29 y 
ss de la LO de Fuerzas y Cuerpo
s de Seguridad. Respecto
 al po
licía extranjero
 que se infiltra en una 
o
rganización co
n repercusio
nes en el territo
rio
 españo
l, no
 co
ntiene referencia expresa a esta cuestión 
el art. 282 bis de la LECrim, po
r lo
 que habrá que estar a lo
s tratado
s y co
nvenio
s internacio
nales 
suscrito
s po
r España so
bre la materia. Y en el ámbito
 euro
peo
 destaca el Co
nvenio
 relativo
 a la 
asistencia judicial en materia penal entre lo
s Estado
s miembro
s de la Unión Euro
pea (2000/C 197/01), 
cuyo
 art. 14 prevé la co
labo
ración entre estado
s miembro
s para la efectividad de las investigacio
nes 
encubiertas.

[10] En o
pinión de López Barja de Quiro
ga, J., Tratado
 de Derecho
 Pro
cesal Penal, págs. 532?534, 
serían cuatro
 lo
s requisito
s co
n relación a la exención de respo
nsabilidad del infiltrado
: a) agente 
encubierto
: la exención de respo
nsabilidad no
 sería aplicable a cualquier funcio
nario
 de Po
licía Judicial
que se enco
ntrara en las mismas circunstancias que el agente encubierto
 y hubiera actuado
 de idéntica 
fo
rma, pues, es preciso
 que fo
rmalmente le haya sido
 o
to
rgada la licencia de trasgreso
r legal; b) 
co
nsecuencia necesaria: las actuacio
nes del infiltrado
 que generan respo
nsabilidad penal han de ser 
co
nsecuencia necesaria del desarro
llo
 de la investigación; c) pro
po
rcio
nalidad: la cual será averiguada 
to
mando
 en co
nsideración la actuación del agente encubierto
 y la finalidad de la investigación; d) no
 
pro
vo
cación: refiérese al hecho
 de la respo
nsabilidad criminal del agente pro
vo
cado
r po
r tentativa, J., 
Tratado
 de Derecho
 Pro
cesal Penal, cit., págs. 532?534.

http://no
ticias.juridicas.co
m/co
no
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/articulo
s-do
ctrinales/10222/


