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RESUMEN 

El objetivo de la presente investigación fue analizar la relación existente entre la 

figura del agente encubierto y los derechos fundamentales en el marco del proceso 

penal garantista en el Perú; para lo cual se  realizó una investigación jurídica de tipo 

dogmático -normativa-teórica- y por su naturaleza cualitativa; se empleó la técnica 

documental y análisis de contenido para la elaboración del marco teórico y la 

discusión; la técnica del análisis cualitativo y la argumentación jurídica como 

método del diseño para validar la hipótesis y logro de los objetivos de la 

investigación. La investigación ha demostrado que la posibilidad de utilizar agentes 

encubiertos en la investigación penal no se corresponde con el respeto debido al 

individuo y sus derechos; no obstante, cada vez más legislaciones incluyen a esta 

figura. Ello se debe, principalmente, a que se ha pretendido legitimar su uso 

acudiendo a argumentos del populismo y expansionismo penal. Así, el agente 

encubierto se ha transformado en una de las pocas herramientas con las que contaría 

el Estado para luchar contra una nueva clase de delitos, negando de esta forma las 

garantías y derechos fundamentales como la intimidad y la autoincriminación que 

caracterizan a un proceso penal constitucionalizado, fundado en la idea de 

inseguridad y alarma social que genera las nuevas formas de criminalidad lo cual 

ha contribuido a la aceptación casi generalizada de los agentes encubiertos, a pesar 

de que su tarea implica la violación de los derechos fundamentales de los 

investigados. 

 Palabras clave: Agente encubierto, Derechos fundamentales, Garantismo penal, 

Proceso penal, Investigados. 
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ABSTRACT 

The objective of this research was to analyze the relationship between the figure of 

the undercover agent and fundamental rights in the framework of the criminal 

guarantee process in Peru; For which a legal investigation of a dogmatic-normative-

theoretical-type was carried out and due to its qualitative nature; The documentary 

technique and content analysis were used for the elaboration of the theoretical 

framework and the discussion; the technique of qualitative analysis and legal 

argumentation as a design method to validate the hypothesis and achieve the 

research objectives. The investigation has shown that the possibility of using 

undercover agents in the criminal investigation does not correspond to the respect 

due to the individual and their rights; however, more and more laws include this 

figure. This is mainly due to the fact that it has been tried to legitimize its use by 

resorting to arguments of populism and penal expansionism. Thus, the undercover 

agent has become one of the few tools that the State would have to fight against a 

new class of crimes, thus denying the guarantees and fundamental rights such as 

privacy and self-incrimination that characterize criminal proceedings. 

constitutionalized, based on the idea of insecurity and social alarm generated by 

new forms of crime, which has contributed to the almost general acceptance of 

undercover agents, despite the fact that their task involves the violation of the 

fundamental rights of those investigated. 

 Key Words: Undercover agent, Fundamental rights, Criminal guarantees, 

Criminal proceedings, Investigated.
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I. INTRODUCCIÓN 

La figura del agente encubierto es una de esas instituciones «nuevas» del 

Derecho Penal, que algunos consideran que apenas necesita una justificación 

demagógica porque se presenta como una herramienta imprescindible, hoy en día, 

para enfrentar las nuevas formas de criminalidad como la delincuencia organizada. 

Se justifica su presencia como una muestra de la necesaria del expansionismo penal 

y de la modernización del Derecho Penal, so pretexto de la inseguridad y alarma 

social no se cuestiona, porque su supuesta eficacia la hace indiscutible.  

En ese sentido, cuando aparecen estas figuras más o menos novedosas como 

el agente encubierto, es casi normal que casi toda la atención se centre en mirar con 

cierto detalle dónde ha surgido, para qué se ha creado, cuál es su contorno 

normativo y fáctico y cosas por el estilo. Pero no se hace un cuestionamiento 

dogmático su relación negativa y contradictoria con los derechos fundamentales en 

el marco de un proceso penal garantista, convirtiéndose dicha figura en contraria a 

los postulados constitucionales que caracterizan a un proceso penal 

constitucionalizado. 

Como consecuencia, la figura del agente encubierto genera obligatoriamente 

la vulneración de algunos derechos fundamentales, tales como los derechos a la 

intimidad y la autoincriminación, por lo que su uso constituirá una práctica 

violatoria de los derechos fundamentales de los investigados, por ello se hace 

necesario poner en relieve sus deficiencias dogmáticas y normativas, porque 

vivimos tiempos en los cuales el Estado no solo debe reconocer los derechos sino 

protegerlos, garantizarlos. 
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En dicho contexto, actualmente las nuevas formas de criminalidad han 

alcanzado importantes proporciones tanto por su incremento y poder, como por las 

nuevas formas con que actúa. Ante esto, la política criminal de los Estados se ha 

dirigido a adoptar medidas extraordinarias de tipo legislativo y administrativo, que 

se consideran necesarias para hacer frente con mayor eficacia a esta clase de 

delincuencia, buscando así dotar a los organismos encargados de la persecución y 

represión penal, de nuevos instrumentos que se apartan de las técnicas tradicionales 

de investigación. 

La justificación de estas medidas parte de la poca capacidad con que los 

medios ordinarios de investigación han respondido en la lucha contra la 

criminalidad organizada, la cual por revestir mayor gravedad y por sus 

características especiales frente a la delincuencia común, requiere de instrumentos 

excepcionales o de emergencia para su prevención y represión, pues por su 

complejidad se generan dificultades, en especial en el campo probatorio, escapando 

fácilmente a la persecución y enjuiciamiento de sus actividades delictivas. 

La constante y vertiginosa evolución de algunas formas de delincuencia, en 

especial cuando a la gravedad unen los componentes de la organización y la 

transnacionalidad, nos ha introducido en un mundo novedoso, diferente y mucho 

más complejo de lo imaginado hace pocos años. En este reciente y dinámico 

contexto se ha desarrollado, como pieza clave, un nuevo escenario dentro de una 

“sociedad de riesgos” marcado por una crisis de la Administración de Justicia, más 

acuciada en el ámbito penal, siendo uno de los factores de esta situación la ineficacia 

de los medios o técnicas tradicionales de investigación criminal. 
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Por ello, uno de estos nuevos métodos adoptados por la reacción penal estatal, 

es la introducción en el esquema clásico del procedimiento penal del agente 

encubierto, es decir, del miembro de las fuerzas policiales que, ocultando su 

verdadera identidad, busca infiltrarse en organizaciones delictivas con el fin de 

recabar información, y su compatibilidad con los postulados básicos del derecho 

procesal penal en su formulación europeo-continental. 

Sin embargo, al día de hoy todavía no se ha logrado alcanzar la fórmula ideal, 

respetuosa con derechos y garantías procesales constitucionalizadas, que logre 

poner coto a los avances de la criminalidad posmoderna sin tener que utilizar 

métodos de búsqueda de pruebas e informaciones que lesionen a los derechos 

fundamentales de las personas investigadas. 

En ese sentido, el trabajo de investigación se encuentra estructurado, de la 

siguiente manera: 

La introducción que explica la importancia de la investigación y algunos 

elementos de la parte metodológica, como los objetivos de investigación, tanto a 

nivel general como específicos; así mismo se incluyen la hipótesis de investigación 

que sirvió de guía y orientación en la investigación y las variables que permitieron 

recolectar una serie de datos teóricos. 

Luego se desarrolla el marco teórico, que comprendió el estudio de los 

antecedentes de la investigación y las bases teóricas jurídicas que justificaron el 

problema de investigación y por otro lado dar sustento y justificación al trabajo de 

investigación, enfocados en los fundamentos teóricos doctrinales. 
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Asimismo, comprendió el desarrollo de la metodología, que involucro: el 

tipo y diseño de investigación, el plan de recolección de la información y/o diseño 

estadístico, instrumentos de recolección de la información, y el plan de 

procesamiento y análisis de la información y datos obtenidos en el trabajo de 

investigación, empleándose los métodos y técnicas de la investigación cualitativa y 

dogmática jurídica. 

En seguidamente, se presentan los resultados, por la naturaleza de la 

investigación relacionado a las aspectos doctrinales, normativos y 

jurisprudenciales, y determinar las posiciones dogmáticas sobre el problema, los 

alcances y limitaciones de la regulación normativa y los argumentos 

jurisprudenciales sobre el problema de investigación planteado. 

Luego se procedió a la discusión, que consistió en determinar, a través de 

una apreciación crítica, los cuestionamientos a las bases teóricas, los problemas en 

la aplicación, los criterios y razonamientos jurídicos; la validez de las teóricas. Por 

último, se incluyen, finalmente las conclusiones al que se han arribado, las 

recomendaciones del caso, y las referencias bibliográficas citadas y consultadas en 

el proceso de investigación. 

Objetivos 

Objetivo general   

Analizar la relación existente entre el agente encubierto y los derechos 

fundamentales en el marco del proceso penal garantista en el Perú. 
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Objetivos específicos 

a) Explicar si se justifica la afectación o vulneración de los derechos 

fundamentales por parte del agente encubierto, en el marco de un proceso 

penal garantista. 

b) Analizar si existe legitimidad o no por parte del Estado que en su afán de 

lucha contra la criminalidad organizada pueda afectar los derechos 

fundamentales de quienes forman parte de estas organizaciones delictivas. 

c) Describir e identificar los derechos fundamentales que se ven vulnerados 

o afectados por parte del agente encubierto su afán de contrarrestar y luchar 

contra la criminalidad organizada. 

d) Establecer los límites a la actuación del agente encubierto dentro de un 

proceso penal garantista. 

Hipótesis 

Existe una relación negativa y contradictoria entre la figura del agente 

encubierto y los derechos fundamentales en el marco de un proceso penal 

garantista, toda vez que la figura del agente encubierto genera obligatoriamente 

la vulneración de algunos derechos fundamentales, tales como los derechos a 

la intimidad y la autoincriminación, por lo que su uso constituirá una práctica 

violatoria de los derechos fundamentales de los investigados. 

       Variables 

- Variable Independiente: Agente encubierto 

Variable Dependiente:  Afectación de derechos fundamentales. 
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II. MARCO TEÓRICO 

2.1. Antecedentes 

Revisado las tesis sustentadas en la Escuela de Postgrado de la UNASAM 

hemos podido encontrar el siguiente trabajo perteneciente a MEJIA SAL Y ROSAS,  

Guiovana Vilma (2010), titulado: “El habeas corpus como garantía de la libertad 

individual en los juzgados penales de la ciudad de Huaraz durante el periodo 2005 

– 2007”, donde la autora plantea que la consagración y el reconocimiento 

constitucionales del conjunto de derechos y libertades propios del ser humano, 

resultarían insuficientes si no existieran instrumentos adecuados para una rápida y 

eficaz tutela que permita el control, unificación y sanción de sus violaciones, sin los 

cuales serían superficiales los esfuerzos encaminados a lograr un clima de respeto 

y seguridad de estos derechos humanos. 

A nivel nacional hemos podido encontrar el trabajo de: QUISPE FARFÁN, 

Fany Soledad (2002), titulado “El derecho a la no incriminación y su aplicación en 

el Perú”. Donde la autora concluye que: 1) El derecho a declarar y el derecho a la 

no incriminación se fundamenta en la dignidad de la persona, al ser reconocido 

como sujeto del proceso. Es un derecho específico que se desprende del derecho de 

defensa y la presunción de inocencia, comprende el derecho a ser oído, es decir de 

incorporar libremente al proceso la información que se estime conveniente y el 

derecho a guardar silencio, esto es que su negativa a declarar no será tomado como 

un indicio de culpabilidad. 2). El derecho de no incriminación implica que la 

declaración del inculpado no debe ser considerada como un medio de prueba sino 

como un acto de autodefensa. La presencia de un abogado defensor al momento de 

declarar es el complemento necesario para cautelar este derecho. 3) El derecho al 
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silencio implica que no se puede otorgar ningún significado en contra -ni a favor- 

del inculpado. Requiere necesariamente para hacerlo valer, el deber de información 

de que se goza de este derecho, información que se debe brindar tantas veces como 

se preste una declaración. 4) Si bien en el sistema romano occidental se puede forzar 

a una persona a concurrir ante los tribunales; su libertad de declarar, si decide 

hacerlo no puede ser limitada con el juramento o con un deber de veracidad. Por 

ello la exhortación para decir la verdad previsto en el art. 132 del Código de 

Procedimientos Penales, y usada aún en la práctica por los órganos judiciales, 

resulta inconstitucional por violentar el derecho a la no incriminación. 

A nivel internacional hemos podido encontrar el trabajo de QUINTANAR 

DIEZ, Manuel (2010). “El agente encubierto en la legislación española”, 

Universidad Complutense de Madrid, donde el autor delimita conceptualmente al 

agente incubierto y lo analiza dentro del ordenamiento procesal penal su encaje, su 

naturaleza y su proyección aplicativa dentro del procedimiento criminal español; 

del mismo modo, las consecuencias que para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad 

del Estado y, en particular, la Policía Judicial, comparte el uso de esta figura. Por lo 

que debe ponerse de relieve que desde una posición metódica viene a ser, en esencia, 

el fin único de la mentada categoría: esto es, la obtención de pruebas de cargo que 

en el proceso pueden resultar utiliza los efectos de determinación del delito que en 

el contexto de la delincuencia organizada se haya cometido y de sus criminalmente 

responsables. 

Así mismo el trabajo perteneciente a CARRASCO ORELLANA, Betsabé y 

LÓPEZ ROJAS, Margarita (2013), titulado Agente encubierto: Análisis 

crítico de su regulación en la legislación nacional, Universidad de Chile. El 
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presente trabajo aborda la figura del agente encubierto, desde una perspectiva 

crítica del mismo, en base a un análisis dogmático, legal y jurisprudencial, 

tanto nacional como comparado. El agente encubierto, tal como el agente 

revelador, son figuras cuya aplicación es polémica dentro del ámbito del 

proceso penal, ya que manifiestan dramáticamente la tensión permanente que 

existe entre el deber del Estado de resguardar los derechos fundamentales, y 

la necesidad político criminal de contar con herramientas útiles en la 

persecución penal. Nuestro legislador ha contemplado la figura del agente 

encubierto en cuatro leyes penales especiales: Ley 19.927 respecto delitos de 

pornografía infantil; la Ley 19.974 Sobre el Sistema de Inteligencia del 

Estado y que crea la Agencia Nacional de Inteligencia, la Ley 20.000, que 

sanciona el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas y la 

Ley 19.913 en materia de Lavado y Blanqueo de activos. Así también, se 

encuentran actualmente en tramitación tres proyectos de ley, que incorporan 

el agente encubierto a nuevos ilícitos, a saber, el delito de abigeato y 

terrorismo; y también perfeccionan su actual regulación, incorporando la 

autorización judicial previa como requisitos de validez de su actuación. Se 

analizará el derecho comparado, en atención a que esta técnica de 

investigación fue recogida de las legislaciones foráneas, para este objetivo se 

analizarán las legislaciones de Alemania, España, Argentina y Perú. Esta 

selección responde a la lógica utilizada por el propio legislador, ya que de la 

historia de la ley 4 20.000 se desprende que fueron Alemania y España los 

modelos a seguir por el legislador chileno. Argentina, por su parte, es uno de 

los primeros países en el contexto latinoamericano en que se implementó la 
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figura del agente encubierto, a través de la llamada Ley de Drogas (Ley 

23.737), y Perú, por su parte, contempla una de las regulaciones más 

comprensivas en el tema, fijando directrices y estándares, que, a nuestro 

juicio, debieran ser considerados por el legislador chileno, para perfeccionar 

la política criminal existente. La jurisprudencia en esta materia, es escasa ya 

que por la propia labor que desempeña el agente encubierto, la mayor parte 

de sus actuaciones se realizarán en la etapa de investigación del proceso, y 

como en ciertos ilícitos no es necesaria la autorización judicial previa, el juez 

en ningún momento conocerá y juzgará esta acción. Sin embargo, el análisis 

jurisprudencial es esencial, ya que la legislación actual permite un ámbito de 

discrecionalidad considerable al ente persecutor, y es la jurisprudencia quien 

debe fijar los límites en las actuaciones, y llenar aquellos vacíos que no 

contempla la ley. 

2.2. Bases teóricas 

2.2.1. Estado democrático y Estado de Derecho 

Es usual encontrar en algunos textos jurídicos una cierta confusión 

terminológica entre los conceptos de Estado democrático y Estado de Derecho. Aún 

más, se sostiene –probablemente como consecuencia de una cierta consolidación 

conjunta de ambos en los modernos Estados constitucionales– que estos conceptos 

se encuentran indisolublemente unidos, negando la existencia separada de ambos.1 

Aún más, algunos llegan a sostener que a partir de una cláusula democrática general 

dispuesta en una norma jurídica se podría deducir una serie de principios y reglas 

                                                 
1FERRAJOLI, Luigi (2001). Los fundamentos de los derechos fundamentales, Editora Trotta, 

Madrid, pp. 855 y ss. 
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que configuran el Estado de Derecho, estableciendo obligaciones positivas sobre la 

actividad estatal e imponiendo consecuencias jurídicas de su actividad o inactividad 

en contrario.2 

No obstante, como lo sostiene acertadamente Ferrajoli,3 un análisis histórico 

de ambos conceptos deja en evidencia que éstos no surgen ni se desarrollan 

simultáneamente, sino, por el contrario, su vinculación es bastante reciente y no 

necesariamente coincidente. En este sentido, la doctrina más autorizada señala que 

la democracia o el Estado democrático es una respuesta concreta a la interrogante 

de quién es el portador y el titular del poder que ejerce el dominio estatal; por el 

contrario, el Estado de Derecho viene a responder la cuestión del contenido, ámbito 

y modo de proceder de la actividad estatal. 

En otras palabras, la democracia apunta a la forma de generación y 

legitimación de los órganos estatales –como principio configurador de carácter 

orgánico y formal–, en cambio el Estado de Derecho se refiere a la limitación y 

vinculación del poder estatal –como principio configurador de naturaleza material 

y procedimental–, con el fin de garantizar la libertad individual y social4. 

Tal diferenciación no implica, por cierto, que dichos conceptos no puedan 

estar en la actualidad estrechamente vinculados o no exista –en palabras de 

Böckenförde–5 una cierta afinidad limitada entre ellos. Pero ésta surgirá de la 

conjunción más actual de ciertos valores fundamentales del sistema jurídico –en 

                                                 
2SOTO KLOS, Eduardo. (1996). Derecho Administrativo. Bases fundamentales, tomo II: El 

principio de juridicidad, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, p. 286. 
3FERRAJOLI, L. Derecho y razón, ob. cit., pp. 857-862. 
4BÖCKENFÖRDE WOLFGANG, Ernst (2000). Estudios sobre el Estado de Derecho y la 

democracia, Editorial Trotta, Madrid, p. 119. 
5Ibíd., p. 120. 
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particular la libertad, al menos en las democracias liberales actualmente vigentes–, 

que con su resguardo y garantía estructurarán y legitimarán el ejercicio mismo del 

poder, confluyendo a resguardar –aunque con finalidades– la mayor realización de 

los ciudadanos. Así se garantizarán en el ordenamiento jurídico derechos disímiles 

pero complementarios, como los relativos a la libertad democrática o de 

participación democrática (libertades de opinión, prensa, reunión y asociación) y 

derechos individuales de libertad (libertad ambulatoria, seguridad individual, 

garantías procesales y penales), los que en su conjunto conforman un contenido 

unitario de los derechos de libertad en un Estado democrático y de Derecho.6 

2.2.1.1. El control en los Estados democráticos de Derecho 

A la vinculación antes señalada contribuye también la existencia de 

mecanismos de control que hagan efectivos los principios y valores antes señalados, 

más aún cuando se considera a éstos como uno de los elementos que permite definir 

ambos, aunque –como ya sabemos– desde perspectivas diferentes. El control, desde 

una perspectiva conceptual, no es más que la actividad de comprobación, 

inspección, fiscalización, intervención,7 lo que en el ámbito jurídico se expresaría 

en un acto o procedimiento por medio del cual una persona o un órgano 

debidamente autorizado para ello examina o fiscaliza un acto realizado por otra 

persona u órgano, a fin de verificar si en la preparación y cumplimiento de dicho 

acto se han observado todos los requisitos que exige la ley (en sentido lato).8 Así, 

el control no es más que el vehículo efectivo de la limitación del poder, 

                                                 
6 Ibíd., pp. 121-126. 
7Real Academia Española. Diccionario de la Lengua Española (1992), vigésima primera edición, 

Madrid. 
8FERNÁNDEZ VASQUEZ, Emilio. (1981). Diccionario de Derecho Público, Editorial Astrea, 

Buenos Aires, p. 101. 
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considerando, dentro de éste, a todas las formas e instrumentos que posee el sistema 

político y jurídico para supervisar el ejercicio de los poderes públicos,9 sea que este 

se expresa en actos o normas, entendiendo que estas últimas son una expresión 

precisamente de su actividad jurídica. 

De lo ya expuesto, queda en evidencia que la existencia de un Estado 

democrático y de Derecho supone, por su naturaleza, la configuración de unos 

órganos estatales dotados de poderes jurídicos de decisión en un ámbito acotado de 

competencias, lo que conlleva la creación de una serie de mecanismos de control 

que cautelen el correcto ejercicio de esas potestades. 

Ello derivaría, en primer lugar, de la propia configuración institucional de las 

potestades públicas en un Estado democrático de Derecho, entendiendo éstas como 

poderes jurídicos finalizados (poderes-deberes), donde su ejercicio debe 

enmarcarse a los principios esenciales sobre los que descansa el ordenamiento 

jurídico y, además, a las normas constitucionales e infraconstitucionales que 

delimitan sus competencias y garantizan los derechos fundamentales de los 

ciudadanos10. En este sentido, el control no es más que el correlato necesario de las 

obligaciones que impone el ordenamiento a los poderes públicos y la exorbitancia 

de sus prerrogativas. 

Así, en la medida que existan en el ordenamiento instrumentos a través de los 

cuales se fiscalice el correcto ejercicio de las potestades públicas de los órganos 

constitucionales del Estado y que garanticen la efectiva vigencia de los valores 

                                                 
9ARAGÓN REYES, Manuel. (1995). Constitución y control del poder, Ediciones Ciudad Argentina, 

Buenos Aires, p. 69. 
10PAREJO ALFONSO, Luis; JIMÉNEZ BLANCO, A. y ORTEGA ALVAREZ, L. (1994). Manual 

de Derecho Administrativo, Ariel, Barcelona, pp. 43 y ss. 
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proclamados en el ordenamiento, estaremos ante un sistema de control que 

contribuye a la consolidación del Estado democrático. Asimismo, si además se fijan 

límites y restricciones a las decisiones de las mayorías políticas que se originan en 

ese Estado democrático, estableciéndose instrumentos concretos de control (o tutela 

judicial, más propiamente hablando) de sus decisiones, utilizando como parámetros 

la legalidad formal vigente –que vincula positivamente la actividad de los órganos 

del Estado, condicionando el ejercicio de sus potestades– y los derechos 

fundamentales de las personas, como mínimos de libertad garantizados y proscritos 

para la acción estatal, se estará configurando un Estado de Derecho. 

2.2.2. El Agente Encubierto 

2.2.2.1. Generalidades 

En la actualidad, cuando los servicios de inteligencia y las operaciones 

encubiertas, entre otras fuentes, son medios de obtención de información sobre las 

actividades delictivas de un grupo o de una persona, las nuevas tecnologías y 

métodos para la vigilancia de las personas, especialmente los mecanismos 

informales, se tienen como instrumentos estratégicos de control social. 

Los servicios de inteligencia a través de espías son el antecedente histórico 

más importante del desarrollo de las operaciones encubiertas11, por eso se hará una 

breve referencia a los mismos, antes de desarrollar el tema del agente encubierto. 

Así, aunque el espionaje se tiene como la segunda profesión más antigua del mundo, 

en el siglo XX se caracterizó por “la adquisición intencional y sistemática de 

información, así como su clasificación, recuperación, análisis, integración y 

                                                 
11

MONTOYA, Mario Daniel (1998). Informantes y técnicas de investigación encubiertas: análisis 

constitucional y procesal penal, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, pp. 35-37. 
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protección”12 y se organizó en una burocracia con un sistema de tecnologías y 

conocimientos científicos, logrando cierto protagonismo en la política nacional e 

internacional. 

Así por ejemplo, en la Segunda Guerra Mundial los servicios de inteligencia 

jugaron un gran papel al descifrar los códigos de los mensajes secretos del otro 

bando para conocer sus planes y anticiparse a los ataques13. 

Pero los Estados no se contentaron con esto, sino que para asegurarse un 

control más efectivo de la actividad de quien consideraban su enemigo, tanto 

interno como externo, empezaron a utilizar los servicios de inteligencia y 

contrainteligencia para tratar de engañar a su adversario, haciéndole creer que iban 

a actuar de determinada forma para sorprenderlo y hacerlo caer en la trampa, 

utilizando agentes dobles que permanecían en el otro bando realizando estragos 

desde adentro. 

No obstante, el servicio de un traidor muchas veces despertaba ciertas dudas 

por su ambivalencia, su capacidad para usar la mentira y sus motivos oscuros 

oscilantes entre la ideología y el dinero14. Fue en el contexto de la guerra donde los 

Estados buscaron “superdotar” a sus fuerzas públicas, tanto militar como policial, 

a través de técnicas subrepticias de obtención de información del enemigo 

(comunista o imperialista, según el bando). 

Los etiquetamientos han cambiado (narcotraficante, terrorista, etc.), pero la 

misma lógica se mantiene: en la lucha o “guerra” contra el crimen organizado, el 

Estado identifica un riesgo y le atribuye un autor, al cual considera el enemigo de 

                                                 
12WHITAKER, Reg (1999). El fin de la privacidad: Como la vigilancia total se está convirtiendo en 

realidad, Paidós, Barcelona, p. 15. 
13Ibíd., pp. 16-19. 
14Ibíd., p. 22. 
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toda la sociedad, y ante esto pone como necesaria la vigilancia amplia y cercana de 

los individuos y grupos sospechosos, por medio de técnicas encubiertas, pues lo que 

debe identificarse no es tanto el hecho criminal, como el riesgo. 

2.2.2.2. Concepto doctrinal 

El agente encubierto ha sido definido, de modo general, como un funcionario 

de la policía que se infiltra en una organización criminal, cambiando de identidad, 

llevando a cabo tareas principalmente de represión y de prevención del delito, con 

el fin de ganarse la confianza del grupo, identificar a sus integrantes, obtener 

información en cuanto a su funcionamiento, financiación, etc., recaudar pruebas y, 

excepcionalmente, presentar testimonio de cargo ante la justicia15. 

Por lo general la doctrina sostiene que este tipo de figuras son técnicas de 

investigación extraordinarias para la persecución penal de delitos de especial 

peligrosidad o de difícil esclarecimiento, como los perpetrados por grupos del 

crimen organizado, utilizadas cuando los métodos tradicionales de investigación 

han fracasado o no aseguran el éxito para llevar a cabo el juzgamiento de dichas 

conductas. Por lo tanto, son actuaciones que deben estar sometidas a un especial 

sigilo y cuidado, procurando la mayor reserva de la información que se recoja, para 

evitar tanto el peligro para la investigación como para el agente. 

Normalmente el agente encubierto es un funcionario de la policía judicial, y 

por excepción un particular, que, de manera voluntaria, y por decisión de una 

autoridad encargada de la persecución o el juzgamiento penal, se introduce por largo 

                                                 
15

RIQUELME PORTILLA, Eduardo (2012). El agente encubierto en la ley de drogas: la lucha 

contra la droga en la sociedad del riesgo. En: Política criminal. Disponible en: 

URL:http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_2_2.pdf. Consultado 5 de Marzo 2014; ARCINIEGAS 

MARTÍNEZ, Guillermo Augusto (2007). Policía judicial y sistema acusatorio. 3ra Edición, 

Ediciones Nueva Jurídica, Bogotá, p. 317. 

http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_2_2.pdf
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plazo en un grupo perteneciente al crimen organizado, utilizando el engaño para 

ganarse su confianza y luego el develamiento para lograr desvertebrar toda la 

organización delictiva16. 

Así, se podría considerar a esta técnica de investigación como un método 

secreto de averiguación de la vida privada de las personas, mediante el cual el 

Estado introduce a uno de sus agentes dentro de un grupo de presuntos delincuentes, 

puesto que todavía no hay sentencia condenatoria, por medio de la elaboración de 

una identidad falsa y una historia ficticia, buscando que la verdadera identidad y 

relación del agente con la policía sean imperceptibles para cualquier tercero, y de 

esa manera se pueda lograr la confianza necesaria para que las personas 

investigadas revelen sus planes al agente. 

Ahora, se ha entendido que el empleo del agente encubierto no debe limitarse 

a únicamente averiguar un delito concreto y determinado, sino que debe extenderse 

a investigar el modus operandi y todo lo relacionado con las actividades delictivas 

del grupo en el que se infiltra, intentando así dar con la cúpula de la organización 

delincuencial para justificar el costo y los riesgos que se corren con la adopción de 

dicho medio investigativo17. 

Además, aunque se ha tratado de diferenciar esta figura de otras como el 

agente infiltrado y el agente provocador18, se podría decir que no se trata más que 

de roles que puede asumir el agente encubierto en el desarrollo de su operación. En 

                                                 
16

DEL POZO PÉREZ, Marta (2006). “El agente encubierto como medio de investigación de la 

delincuencia organizada en la ley de enjuiciamiento criminal española”. En: Criterio Jurídico. 

Departamento de Ciencia Jurídica y Política de la Pontificia Universidad Javeriana, Santiago de Cali, 

pp. 280-282. 
17Ibíd., p. 283. 
18GUARIGLIA, Fabricio (1994). ¿Un nuevo protagonista en el procedimiento penal? En:   Ciencias 

Penales. Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2012/guarig12.htm. 

Consultado 5 de Marzo 2014. 

http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2012/guarig12.htm
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cuanto al agente infiltrado, se confunde muchas veces con el agente encubierto, 

pero algunos lo diferencian diciendo que aquél es un miembro de la policía o un 

particular que colabora habitualmente con la policía, que se infiltra en un grupo 

delictivo sólo como producto de la ocasión, sin una identidad alterada19, o como 

“un sujeto perteneciente o por lo común controlado por la policía que se inserta en 

una organización criminal y permanece un tiempo en la misma a fin de estudiar sus 

movimientos”20. 

Y respecto al agente provocador, se dice que es el funcionario policial que 

incita a otro a cometer un delito o crea una situación con actos de autoría o auxilio 

que determinan al otro a delinquir, lo cual realiza sin intención de lesionar un bien 

jurídico sino tan sólo para lograr que el provocado sea sancionado21. Graves 

cuestionamientos se han hecho a la figura del agente encubierto, por cuanto en un 

Estado de Derecho, deben imperar tanto las reglas mínimas que conforman una 

sociedad como la ética, y esto hace que el Estado no pueda ser partícipe en delitos 

bajo ningún concepto22. Además, debido al riesgo de impunidad en caso de que el 

agente encubierto participe en la comisión de delitos para el triunfo de su labor, los 

derechos y bienes jurídicos de cualquier habitante se subordinarían al éxito de la 

investigación23. 

Así, varios reconocidos doctrinantes se han expresado en contra del agente 

encubierto; por ejemplo, Julio Maier señaló que por primera vez en la legislación 

“se daba la posibilidad de que el juez mandara a una persona autorizándola a 

                                                 
19Ibídem. 
20MONTOYA, Mario Daniel. Op. Cit., p. 168. 
21ZAFFARONI, Eugenio Raúl (1999). “El agente provocador”. En: Revista de Derecho Penal, 

Editorial Leyer, Bogotá, p. 47. 
22MONTOYA, Mario Daniel. Op. Cit., pp. 23-24. 
23ZAFFARONI, Eugenio Raúl (1998). “Impunidad del agente encubierto y del delator: una tendencia 

legislativa latinoamericana”. En: Revista de Derecho Penal, Editorial Leyer, Bogotá, p. 10. 



18 

cometer delitos y con una amplitud que prácticamente no era conocida en el derecho 

comparado, lo que transformaba al magistrado en autor mediato de los delitos que 

se cometían”24. 

Asimismo, Marcelo Sancinetti expresó que: “En el nombre de una eficacia 

pagada con la ilegitimidad de los procedimientos, el propio Estado se vestía de 

delincuente y se lanzaba a participar en el delito […] A través del agente encubierto 

el Estado se asociaba con el delito, perdonándose a sí mismo, pero penando a sus 

socios. Al referirse al aspecto ético se preguntó cómo podía reconocerse a sí misma 

la sociedad como ente moral, si al decir que combatía el delito, se transformaba en 

delincuente25. 

2.2.2.3. Descripción de la figura del Agente encubierto. Rasgos 

fundamentales 

A. Delimitación de la actividad de infiltración como recurso para la 

investigación del delito 

El agente encubierto se configura como el medio necesario para la realización 

de una actividad de infiltración llevada a cabo por los poderes públicos para la 

satisfacción de un interés público, la represión y prevención del crimen organizado. 

La actividad de infiltración supone la actuación de una persona ocultando su 

verdadera identidad lo que, en principio, no implica la utilización de una identidad 

supuesta. Esta actividad, puede tener varios fines que no siempre irán encauzados a 

la investigación de un hecho delictivo, sino que, también, pueden ir encaminados a 

satisfacer determinados intereses privados. 

                                                 
24

Ibid. p. 78. 
25Ibidem. 
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En este sentido, nos encontramos con diversas actividades que merecen la 

consideración de infiltración, como, por ejemplo, las actuaciones encubiertas de 

detectives privados que son contratados para investigar determinadas 

irregularidades en el sector empresarial. Esta actuación se considera lícita sin 

analizar si esta facultad entra o no dentro del poder del empresario de vigilancia y 

control de la actividad laboral. 

Ya en el ámbito de la investigación delictiva llevadas a cabo por los poderes 

públicos, y dentro de las operaciones encubiertas, nos encontramos con las 

infiltraciones policiales. Debemos distinguir dos tipos: las infiltraciones policiales 

de corta duración y las infiltraciones policiales de larga duración. 

En general, cualquier actividad de infiltración necesita un medio para poder 

llevarla a cabo, siendo éste la persona física que de manera oculta (bien por ocultar 

su identidad, bien por ocultar sus verdaderas intenciones o por ambas) entra en un 

entramado ya sea criminal o empresarial para poder obtener toda la información 

relevante sobre alguna cuestión en concreto, satisfaciendo así intereses propios o 

privados de la persona que se infiltra o de quien lo contrata o bien intereses públicos. 

Por ello, debemos distinguir entre las infiltraciones públicas, las 

semipúblicas, las semiprivadas y las privadas26. En cuanto a las infiltraciones 

públicas, se definen como aquellas que son desarrolladas por el poder público, 

normalmente un agente de policía, para la satisfacción del interés público de la 

prevención y represión del delito. Dentro de esta categoría podemos encuadrar a las 

infiltraciones policiales que como hemos dicho con anterioridad pueden 

                                                 
26

GÓMEZ DE LIAÑO, Fonseca Herrero (2004). Criminalidad organizada y medios extraordinarios 

de investigación, Editorial Colex, Madrid, pp. 125-129. 
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distinguirse en dos tipos: las de corta duración y las de larga duración. Las 

infiltraciones policiales de corta duración, las debemos entender como la 

investigación policial en la que se utilizan medios engañosos, fingiendo intenciones 

irreales y encaminadas al descubrimiento de los medios, canales o formas por los 

que el delito, ya cometido, se desenvuelve. Es decir, en estos casos la policía oculta 

su verdadera condición manifestando de forma engañosa su voluntad de participar 

en una actividad delictiva27; y las intenciones de su actuación para conseguir toda 

la información posible sobre las acciones delictivas ya consumadas28. Este tipo de 

operaciones es lo que la Jurisprudencia conoce con el nombre de “agente 

provocador” o “provocación policial”. 

Por otro lado, las infiltraciones policiales de larga duración se identifican con 

la intervención del agente encubierto, entendido como el agente policial, que 

ingresará bajo identidad supuesta en el entramado organizativo para la investigación 

y represión de los delitos cometidos, la prevención de los que se van a cometer, así 

como la averiguación de toda la información relevante sobre la organización 

criminal concreta en que se infiltra con el fin de llegar a su total desarticulación. 

Por su parte, las infiltraciones semipúblicas son aquellas que se realizan bajo 

la supervisión y el control del poder público pero llevadas a cabo por particulares 

para obtener datos de relevancia punible. De este modo, se complace el interés 

público de represión y prevención de los delitos. No obstante, hay que tener en 

cuenta que, en estas actuaciones, los sujetos colaboran con la justicia siempre bajo 

                                                 
27

GASCÓN INCHAUSTI, Fernando (2001). Infiltración policial y agente encubierto, Editora 

Comares, Granada, pp. 164-174. 
28

DELGADO MARTÍN, Joaquín (2001). Criminalidad organizada, Editora J.M. Bosch, Barcelona, 

p. 47. 
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la condición de obtener alguna recompensa de carácter pecuniario o procesal – 

penal. En concreto, nos referimos a la actuación del confidente o del arrepentido 

que son personas que perteneciendo al ambiente criminal colaboran con las 

autoridades penales a cambio de algún beneficio llevando a cabo lo que se conoce 

como “infiltraciones sobrevenidas”29. 

Dentro de las infiltraciones semiprivadas debemos entender ubicadas la 

actuación de los detectives privados. En su labor de investigación, Se infiltran en 

los ambientes social – empresarial para descubrir ilícitos relacionados con estos 

ambientes pero que, sin duda alguna, tienen evidente repercusión pública. 

Igualmente, debemos incluir dentro de esta clasificación los trabajos de 

investigación realizados por periodistas, así como la actuación de los particulares 

que por motivos personales acceden al descubrimiento de hechos de relevancia 

penal. 

En todas ellas, existe una doble satisfacción de intereses. Por un lado, el 

interés privado que llevan a estas personas a infiltrarse en lugares dispares y 

variopintos, y, además, el interés público de poner de manifiesto la comisión de un 

ilícito penal de repercusión pública como pueden ser blanqueo de capitales, el 

maltrato que se les puede dar a algunos menores de edad en centros educativos, etc. 

Para finalizar, las infiltraciones privadas, para la obtención de un beneficio 

estrictamente privado y personal. En ellas, ubicamos la labor desempeñada por los 

detectives privados en el ámbito familiar y personal. Pero con los sujetos ajenos a 

                                                 
29Ibidem. 
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la función pública que actúan como agentes infiltrados, existe un problema 

fundamental en torno a la admisibilidad como medio probatorio en el juicio oral de 

las informaciones obtenidas con su actuación. 

De ello, podemos deducir que no debemos circunscribir la actividad de 

infiltración a la intervención de un agente encubierto pues, en numerosas ocasiones 

la participación de personas particulares en colaboración con las autoridades 

penales, puede ayudar a poner de manifiesto información de repercusión pública y 

de carácter delictual. 

B. Rasgos característicos de la infiltración policial 

La importancia de la infiltración policial como medio de investigación 

circunscrito a la delincuencia organizadas, cuya finalidad, es la represión y 

prevención30 de la actividad ilícita llevada a cabo por las organizaciones criminales. 

Es necesario que partamos de la distinción entre agente encubierto e infiltración 

policial. La infiltración policial, debemos configurarla como la técnica de 

investigación, mientras que el agente encubierto es el medio por el que se hace 

efectiva la infiltración policial. 

El agente encubierto, cuando tiene la necesidad de infiltrarse en una 

organización criminal, actuará bajo la cobertura de una identidad supuesta. De ahí, 

que uno de los rasgos definitorios de la infiltración policial sea la identidad 

                                                 
30

Es necesario que realicemos una importante precisión en cuanto a la finalidad de la infiltración 

policial. La finalidad preventiva hace referencia a la evitación de la consumación de los delitos. 

Mientras que el fin represivo se configura como un modo de obtener información para facilitársela 

a las autoridades penales en cuanto a delitos ya consumados. En Alemania y Portugal, se regulan 

tanto la finalidad represiva como la preventiva. En Austria, sin embargo sólo se regula la infiltración 

con fines preventivos. En España, sólo con fines represivos. 
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supuesta, pues es el único modo en que el agente encubierto podrá entrar en el seno 

de la organización criminal haciéndose pasar por uno de ellos sin levantar 

sospechas. 

Es decir, esta identidad protege al infiltrado de posibles ataques a su 

integridad física o a la de sus familiares. Incluso debemos considerar que este 

elemento es importante para la consecución de la finalidad de la investigación. La 

intervención del agente encubierto tendrá como finalidad principal la obtención de 

información sobre la organización criminal. 

En concreto sobre el “modus operandi”, la identidad de los miembros, los 

campos delictivos y la estructura del entramado31. Otra de las características básicas 

de la infiltración policial es la necesidad de que la operación sea llevada a cabo por 

funcionarios de policía. El ámbito de intervención del agente encubierto, éste se 

circunscribe a la criminalidad organizada. Fuera de este ámbito el agente encubierto 

no puede actuar. 

Esta situación, que se regula en todos los ordenamientos de nuestro entorno, 

es diferente en los países anglosajones, llevado a cabo por el undercoveragent. 

Estos sujetos también tienen la condición de policía, pero su investigación no se 

ciñe a un caso concreto, sino que la infiltración en el ambiente criminal es de 

carácter genérico32. Es decir, la presencia de estos sujetos en los ambientes 

criminales es permanente. 

                                                 
31

DELGADO GARCÍA, María Dolores (1996). “El agente encubierto: técnicas de investigación. 

Problemática y legislación comparada”. En: La criminalidad organizada ante la justicia, Universidad 

de Sevilla, Sevilla, p. 70. 
32GASCÓN INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 88. 
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2.2.3. Los derechos fundamentales   

El sistema de garantías supone la consagración de los derechos humanos que 

se apoyan en la existencia de diferentes pactos y tratados a nivel internacional y las 

propias Constituciones a nivel interno de cada Estado. A nivel internacional y, en 

concreto en el ámbito peruano, encontramos la Declaración Universal de los 

Derechos Humanos de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 

de 16 de diciembre de 1966. También a nivel internacional, pero en otro entorno 

podemos ubicar la Convención americana sobre derechos Humanos (Pacto de San 

José de Costa Rica), el Reglamento de la Corte Interamericana de los Derechos 

Humanos; la Convención Interamericana sobre personas desaparecidas; y la 

Declaración de los derechos del niño; también quedan encuadradas estas garantías 

en la Constitución Peruana. De lo que se deduce la proyección internacional del 

sistema de garantías, así como el reconocimiento supranacional de los mismos33. 

El sistema de garantías, se configura como los componentes estructurales 

básicos, tanto del conjunto del orden jurídico objetivo, como de cada una de las 

ramas que lo integran, en razón de que son la expresión jurídica de un sistema de 

valores que, por decisión del constituyente, ha de informar el conjunto de la 

organización jurídica y política34. 

Así los derechos o garantías fundamentales pueden definirse como: “todos 

aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres 

humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadano so personas con 

capacidad de obrar; entendiéndose por derecho subjetivo cualquier expectativa 

positiva o negativa adscrita a un sujeto por una norma jurídica; y por status la 

                                                 
33

EXP. N.° 1417-2005-AA/TC. 
34

RODRÍGUEZ DE SANTIAGO, José María (2000). La ponderación de bienes e intereses en el 

Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, p. 22. 
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condición de un sujeto prevista a asimismo por una norma jurídica positiva, como 

presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones jurídicas y/o autor de los 

actos que son ejercicio de éstas”35. Desde, que los Estados se organizan como un 

Estado de Derecho, los derechos fundamentales, dejan de ser meros límites de 

actuación estatal para transformarse en instrumentos jurídicos de control de la 

actividad positiva del Estado, orientada a posibilitar la participación de los 

individuos y los grupos en el ejercicio del poder36. 

Los derechos fundamentales, comparten caracteres propios constituyéndose 

como un derecho inviolable e inherente a la persona37, caracterizado por su 

universalidad, igualdad, indisponibilidad, irrenunciabilidad, atribución ex lege, y 

rango habitualmente constitucional38 y por tanto, fundamento del orden político y 

la paz social39, supra ordenando a los poderes públicos como parámetros de validez 

de su ejercicio. Sin embargo, estos derechos, no tienen el carácter de absolutos40, 

aunque cualquier organización pública, cualquier órgano estatal regional o local 

quedan vinculados por ellos41. 

Esto significa que pueden ser limitados42, respetando en todo caso lo previsto 

por la ley. Por ello, se hallan integrados por un haz de garantías, facultades y 

posibilidad de actuación que la normativa reconoce inmediatamente a sus titulares 

                                                 
35

FERRAJOLI, Luigi. Ob. Cit., pp. 19 y ss.; VERGÉS RAMÍREZ, Salvador (1992). Derechos 

humanos: fundamentación, Editora Tecnos, Madrid, p. 16. 
36

PÉREZ LUÑO, Antonio Enrique (1991). Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, 

Editorial Tecnos, Madrid, pp. 228-229; FIORAVANTI, Maurizio (1996). Los derechos 

fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones, Editora Trotta, Madrid, p. 46. 
37

CABEZUELO ARENAS, Ana Laura (1998). Derecho a la intimidad, Editora Tirant lo Blanch, 

Valencia, p. 68. 
38

FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los… Ob. Cit., p. 21. 
39

RUIZ MIGUEL, Carlos (1995). La configuración constitucional del derecho a la intimidad, 

Editora Tecnos, Madrid, p. 43. 
40

EXP. N.° 1417-2005-AA/TC. 
41

RUIZ MIGUEL, Carlos. Ob. Cit., p. 45. 
42

Ibidem. 
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y es lo que conocemos como contenido esencialmente protegido43. Por tanto, es 

importante delimitar el contenido esencial del derecho fundamental puesto que 

éstos atienden a la necesidad de crear y mantener las condiciones mínimas para que 

el desarrollo de la libertad y dignidad de las personas sean efectivas44 carácter 

fundamental o intereses constitucionalmente relevante45. 

De este modo, podemos diferenciar entre límites internos y externos: Los 

primeros serán los que deriven de la propia naturaleza del derecho, mientras que los 

segundos, los límites externos, son aquellos que vienen dados por la colisión con 

otros derechos fundamentales o no46. 

2.3. Definición de términos47 

a. Constitución. - Es la norma suprema de un Estado de derecho soberano, es 

decir, la organización establecida o aceptada para regirlo. La constitución fija 

los límites y define las relaciones entre los poderes del Estado y de estos con 

sus ciudadanos, estableciendo así las bases para su gobierno y para la 

organización de las instituciones en que tales poderes se asientan. Este 

documento busca garantizar al pueblo sus derechos y libertades. 

b. Control constitucional. - Es el mecanismo jurídico por el cual, para asegurar 

el cumplimiento de las normas constitucionales, se realiza un procedimiento 

                                                 
43

MEDINA GUERRERO, Manuel (1996). La vinculación negativa del legislador a los derechos 

fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, p. 62. 
44

Ibíd., p. 64. 
45

MURILLO DE LA CUEVA, Lucas (1990). El derecho a la autodeterminación informativa, 

Editorial Tecnos, Madrid, p. 69, 
46

RUIZ MIGUEL, Carlos. Op. Cit., p. 195. 
47

Cfr.: LUJAN TÚPEZ; Manuel (2013). Diccionario Penal y Procesal Penal, Editorial Gaceta 

Jurídica, Lima; BASTOS PINTO, Manuel (2012). Diccionario de Derecho Constitucional 

Contemporáneo, Editorial Gaceta Jurídica, Lima; FLORES POLO, Pedro (2002). “Diccionario 

Jurídico Fundamental”, Editorial Grijley, Lima. Así mismo Enciclopedia Jurídica Omeba, versión 

online, En: www.omeba.com. 
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de revisión de las normas ordinarias, y en caso de contradicción con la 

Constitución se procede a la invalidación de las normas de rango inferior que 

no hayan sido hechas en conformidad con aquellas. El fundamento de este 

control es el mantenimiento del Principio de Supremacía Constitucional. 

c. Estado Constitucional. -  Esta fundado en tres principios fundamentales que 

lo componen y que sin duda son el Principio Democrático, el Principio Liberal 

y el Principio de Supremacía Constitucional. Ahora bien, todo Estado 

Constitucional requiere de una Constitución Política y para que pueda darse 

la pauta y el método a seguir para poder dar constitución a un estado; es decir 

crear un estado constitucional, es de suma importancia y primordialmente 

necesario que exista la división de poderes y el respeto a los derechos 

humanos como lo son en sentido especifico la igualdad y la libertad, que estos 

de obvia manera y forma se encuentran contenidos y englobados dentro de 

los derechos humanos. 

d. Agente encubierto. - Es el infiltrado en una organización que sirve a otra, 

pudiendo dedicarse a actividades ilegales, como el espionaje o la 

provocación, o bien a actividades legales, caso de los miembros de la policía 

que investigan organizaciones sociales, políticas, sindicales u organizaciones 

ilegales o criminales. El miembro de la policía actúa con autorización judicial, 

de este modo, el agente encubierto investiga el crimen desde el interior de la 

organización criminal, actuando sin exceder el marco de las garantías 

constitucionales básicas y aprovechándose de las oportunidades y facilidades 

que le brinda aquél ya predispuesto a cometer un hecho delictivo. 
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e. Derechos fundamentales. - Son aquellos derechos humanos garantizados 

con rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema 

político que la Constitución funda y que están especialmente vinculados a la 

dignidad de la persona humana. 

f. Proporcionalidad. - Es un principio general de rango constitucional que tiene 

por función controlar todos los poderes públicos en los que pueden verse 

lesionados los derechos fundamentales. 

g. Razonabilidad. - Es una eficaz herramienta del control de la 

constitucionalidad de las leyes y, se desdobla en tres subprincipios: el de 

adecuación, el de necesidad y el de razonabilidad en sentido estricto. 

h. Interdicción de la arbitrariedad. - Es un principio fuerte a favor de la 

justificación de las decisiones judiciales, ya que el respeto de este principio 

implica la fundamentación en base a razones objetivas de la decisión judicial, 

es decir, han de ser las razones ofrecidas por el Juez las que justifiquen la 

decisión, más no se tolerará aquellas decisiones que se basen en la voluntad 

o en el capricho del juzgador, puesto que la misma devendrá en una decisión 

arbitraria. 

i. Garantías constitucionales. - Son los medios o instrumentos que la 

Constitución Política pone a disposición de los ciudadanos para sostener y 

defender sus derechos frente a las autoridades, individuos o grupos sociales. 

j. Garantismo: Es una corriente jurídica que parte del reconocimiento de los 

derechos fundamentales de los individuos y de su efectiva protección y tutela. 

Para ello, es prioritario el reconocimiento y enunciado explícito de tales 

derechos fundamentales en la Constitución, y la creación de instituciones y 
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procedimientos que permitan una efectiva protección del conjunto de 

prerrogativas de los individuos que se plasman en los derechos civiles, 

políticos y sociales. Las “garantías” son justamente las técnicas coercitivas 

que permiten controlar y neutralizar el poder y el derecho ilegítimo. 
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III. METODOLOGÍA 

3.1. Tipo y diseño de investigación 

a) Tipo de investigación 

Correspondió a una investigación Dogmática - Normativa y Teórica48, que 

permitió ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema de 

investigación planteado; es decir sobre el estudio dogmático, jurisprudencial y 

normativo sobre la relación existente entre el agente encubierto y los derechos 

fundamentales en el marco del proceso penal garantista en el Perú. 

b) Tipo de diseño 

El diseño empleado en la investigación correspondió al No Experimental, 

puesto que 
“(…) no se generó ninguna situación, sino que se observaron 

situaciones ya existentes, no provocadas intencionalmente en la investigación 

por quien la realiza.”
49. Es por ello que la presente investigación “(…) careció 

de manipulación intencional de la variable independiente, además no poseerá 

grupo de control ni experimental; por cuanto, su finalidad únicamente fue 

estudiar el hecho jurídico identificado en el problema después de su 

ocurrencia,”
50

 sobre el agente encubierto y los derechos fundamentales en el 

marco del proceso penal garantista en el Perú.  
 

                                                 
48 SOLÍS ESPINOZA, Alejandro (1991). Metodología de la Investigación Jurídico Social. Lima, 

pp. 54 y ss. 
49HERNÁNDEZ SAMPIERI, Roberto. Metodología de la investigación. 6ta edición, México, 

Editorial McGraw-Hill, 2014, p.152. 
50ROBLES TREJO, Luis y otros. Fundamentos de la investigación científica y jurídica. Lima, 

Editorial Fecatt, 2012,p. 34. 
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c) Diseño General 

Se   empleo el diseño general Transversal, cuya finalidad es “(…) 

describir variables y analizar su incidencia e interrelación en un momento 

dado.”51, es decir se recolecta los “(…) datos en un solo momento, en un tiempo 

único.” 52 Es por ello, que la investigación estuvo delimitada para el periodo 

2016 al 2017; cuya finalidad fue recolectar datos del hecho jurídico en dicho 

periodo, en un tiempo único; con el propósito es describir las variables de 

estudio; analizar el estado de cuestión de la misma en ese momento dado. 

d) Diseño específico 

Se empleará el diseño Explicativo, dado que “(…) se analiza la ausencia 

de una norma o se cuestiona una existente, determinando sus límites y 

deficiencias (…)”53. Su finalidad fue el estudió de los factores que generan 

situaciones problemáticas dentro de un determinado contexto y poder explicar 

el comportamiento de las variables de estudio del problema planteado sobre el 

agente encubierto y los derechos fundamentales en el marco del proceso penal 

garantista en el Perú, a fin de determinar sus cuestionamientos, deficiencias, 

inconsistencias normativas, dogmáticas. 

Este nivel de investigación busco dar a conocer por qué ocurre el problema 

planteado, proceso o hecho jurídico, en qué condiciones se da éste o por qué 

dos o más variables están relacionadas, además de proporcionar un "sentido de 

entendimiento" del fenómeno estudiado; es decir estudiará los factores que 

                                                 
51HERNÁNDEZ SAMPIERI, Roberto. Op. cit., p.154 
52LIU, 2008 y TUCKER, 2004, p. 154. Citado por HERNÁNDEZ SAMPIERI, Roberto. Op. cit., 

p.154 
53ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Investigación Jurídica. 2da edición, Lima, Editorial 

Grijley, 2015, p.246. 
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generan situaciones problemáticas dentro de un determinado contexto y poder 

explicar los fundamentos jurídicos para el reconocimiento de la relación 

existente entre el agente encubierto y lo derechos fundamentales en el marco 

del proceso penal garantista en el Perú. 

3.2. Plan de recolección de la información y/o diseño estadístico  

A continuación, se detallan las actividades del proceso que se seguido en la 

construcción de la información y/o conocimiento: 

Proceso que incluye: 

a) Determinación de la población o sujetos de estudio 

b) Selección de la muestra 

c) Diseño del instrumento 

d) Aplicación del método para procesar la información 

3.2.1. Población54 

 Universo Físico: Careció de una delimitación geográficas, debido a 

la naturaleza de la investigación que fue teorica. Estuvo constituida 

por el ámbito mundial y nacional.  

 Universo Social: La población materia de estudio se circunscribió a 

los juristas que han desarrollado la dogmática jurídica y a los 

                                                 
54 ZELAYARAN DURAND, Mauro (2007). Metodología de la investigación Jurídica, Lima: 

Ediciones Jurídicas, pp. 251- 258. 
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operadores jurídicos que generado la jurisprudencia 

correspondiente. 

 Universo temporal: El período de estudio correspondió a los años 

2017-2018. 

3.2.2. Muestra55 

 Tipo: No Probabilística. 

 Técnica muestral: Intencional. 

 Marco muestral: Doctrina, Jurisprudencia, Normatividad. 

 Unidad de análisis: Elementos documentales. 

3.2.3. Unidad de Análisis56 

La unidad de análisis estuvo conformada por las fuentes documentales: 

Doctrina, Jurisprudencia, normatividad. Personas: Operadores jurídicos. Además, 

la unidad de análisis estuvo compuesta por: 

- Unidad temática: Constituido por las variables de estudio 

- Categorización del tema: En base a los indicadores se estableció las 

categorías de análisis. 

                                                 
55 Ibid., pp. 251- 258. 
56 GOMES, Romeu (2003). “Análisis de datos en la investigación”. En: Investigación social. Buenos 

Aires, p. 55. Expresa que “La palabra categoría, se refiere en general a un concepto que abarca 

elementos o aspectos con características comunes o que se relacionan entre sí. Esa palabra está 

relacionada a la idea de clase o serie. Las categorías son empleadas para establecer clasificaciones. 

En este sentido trabajar con ellas implica agrupar elementos, ideas y expresiones en torno a un 

concepto capaz de abarcar todo”, En ese sentido, las categorías son los diferentes valores, 

alternativas es la forma de clasificar conceptuar o codificar un término o expresión de forma clara 

que no se preste para confusiones a los fines de determinada investigación. 
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- Unidad de registro: Documental en base al análisis de categorías e 

información en las fuentes del derecho, obtenidos mediante los IRI. 

3.3. Instrumentos(s) de recolección de la información57.  

a) Para recoger la información necesaria y suficiente para alcanzar los objetivos 

de la investigación se empleó la Técnica Documental, cuyos instrumentos 

fueron las fichas Textuales, Resumen y comentario, a través del cual se obtuvo 

información de la doctrina. 

b) También se empleó la técnica de Análisis de contenido, cuyo instrumento fue 

la ficha de análisis de contenido, con el cual se obtuvo información de la 

jurisprudencia. 

c) Para sistematizar la información en un todo coherente y lógico, es decir, 

ideando una estructura lógica, un modelo o una teoría que integre esa 

información, se empleara el Método de la Argumentación Jurídica. 

3.4. Plan de procesamiento y análisis estadístico de la información 

Para el procesamiento y análisis de los datos teóricos se empleó la técnica 

del análisis cualitativo58, para lograr la aprehensión de particularidades y 

significados aportados en la jurisprudencia y doctrina, para lo cual se empleó la 

argumentación jurídica para el análisis de la información. Los criterios a seguir en 

el presente proceso de investigación fueron los siguientes: 

- Identificación del espacio físico donde se buscó la información. 

                                                 
57 ZELAYARAN DURAND, Mauro. Ob. Cit., pp. 127-132. 
58 BRIONES, Guillermo (1986). Métodos y Técnicas de Investigación para las Ciencias Sociales. 

México: Editorial Trillas, p. 43.  
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- Identificación y registro de las fuentes de información. 

- Recojo de información de la información. 

- Análisis y evaluación de la información. 

- Sistematización de la información. 

Finalmente, los datos o información que se obtengan en el proceso de 

recolección y análisis sirvieron para validar la hipótesis59 en base la teoría de la 

argumentación jurídica60, debido a que el Derecho puede concebirse como 

argumentación, ya que desde cualquier perspectiva la actividad de todo jurista 

cuando aplica el Derecho consiste fundamentalmente en argumentar, justificar el 

derecho. Por lo que, la habilidad para presentar buenos argumentos a fin de 

justificar una postura; el fin básico de la teoría de la argumentación jurídica no es 

la de mostrarles cosas nuevas a los juristas, sino el de justificar los planteamientos 

o enunciados. 

 

 

                                                 
59 ROBLES TREJO, Luis (2014). Guía metodológica para la elaboración del proyecto de 

Investigación Jurídica. Editorial Ffecaat, Lima, p. 58 y ARANZAMENDI, Lino (2011). 

Fundamentos Epistemológicos de la Investigación básica y aplicada al Derecho. Editorial Jurídica 

Grijley, Lima, pp. 112 y ss. “Las investigaciones jurídicas-teóricas, se particulariza, porque tienen 

como punto de partida un determinado marco teórico y permanece en él. Su finalidad consiste en 

formular nuevas teorías, modificar, cuestionar, refutar o validar las existentes, pero sin contrastarlos 

con ningún aspecto práctico” 
60GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La argumentación en el 

derecho, Editorial Palestra. Lima, p. 49 
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IV. RESULTADOS 

4.1. Resultados teóricos 

4.1.1. Tratamiento normativo del agente encubierto en la legislación peruana 

4.1.1.1. Antecedentes 

La Ley Orgánica 5/1999 española, del 13 de enero, regula por vez primera la 

actuación del “agente encubierto” en el proceso penal español y modifica el artículo 

263° bis) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre la “entrega vigilada”, 

ampliando los supuestos de “circulación” y/o “entregas vigiladas”, introducida en 

el ordenamiento procesal penal español por obra de la Ley Orgánica 8/1992. De 

este modo, se incorpora también el artículo 282° bis) LECrim (regulación de la 

actuación del agente encubierto en el proceso penal) y, como ya quedó dicho, se 

modifica el ya existente artículo 263° bis) LECrim. 

Ambas modificaciones se produjeron en un contexto de creciente exigencia 

social por la regulación de tales actuaciones y de la responsabilidad penal por los 

delitos que se pudieran provocar en las actuaciones encubiertas (provocación 

encubierta). 

También fueron una respuesta clara tanto del Derecho Penal como del proceso 

penal con relación a un tipo de criminalidad no ordinaria (criminalidad organizada) 

y que algunos sectores de la doctrina identifican con la “narcocriminalidad” y los 

delitos derivados y conexos a ella; siendo la fuente habilitadora el Convenio de 

Viena de las Naciones Unidas de 1988 (20 de diciembre) sobre “tráfico ilícito de 

estupefacientes y sustancias psicotrópicas”, del cual España y otros muchos países 

son partes obligadas, con relación a las políticas criminales e instrumentos penales 

tendentes a punir las conductas vinculadas con este tipo de delincuencia. 
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4.1.1.2. Nacimiento del agente encubierto en el Perú 

La regulación del agente encubierto se introdujo en nuestro país con la 

vigencia de la Ley de Lucha contra el tráfico ilícito de drogas – Decreto Legislativo 

N° 824, del 24 de abril de 1996, exactamente en su artículo 28°. A su vez, el artículo 

29° en su inciso b del referido Decreto Legislativo define en términos concretos la 

figura del agente encubierto en el proceso penal, en referencia –como se ha dicho– 

a la investigación penal en materia de delitos de tráfico de drogas, conforme así lo 

reconoce la misma sumilla normativa del referido Decreto Legislativo. Siendo su 

antecedente directo, conforme se advierte de su redacción, el Convenio de Viena de 

1988, el cual establece directivas de lucha contra la narcocriminalidad. 

Esta regulación tuvo algunas características que se deben detallar para 

entender adecuadamente lo que vino a continuación, tanto a nivel de la gran reforma 

procesal penal de 2004 (Decreto Legislativo N° 957 del 22 de julio), de la Ley N° 

28950 del 16 de enero (artículo 5), y de la aplicada sobre la base del procedimiento 

penal operada conforme el Decreto Legislativo N° 989 del 22 de julio del 2007, 

recogido específicamente en el artículo 2° literal H. Estando a las normas señaladas, 

es oportuno realizar algunas observaciones: 

Circunscribió única y expresamente el ámbito objetivo de utilidad de la norma 

a los delitos de tráfico de drogas, aun cuando a partir de ella se deriven delitos 

conexos a tal delito; delitos cuya denominación en doctrina se identifican con el de 

los de la “narcocriminalidad” y que perfectamente alcanzarían fórmulas típicas 

como las de lavado de activos, receptación y asociaciones ilícitas, principalmente. 

No estableció ningún criterio delimitativo para la ejecución, en términos de 

garantía y obvio respeto a los derechos fundamentales (necesario por el plus de 
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lesión y restricción a diversos derechos fundamentales que encierra su práctica y 

ejecución) de esta forma especial de investigación o “acto especial de 

investigación”, dada su naturaleza encubierta. 

Así: i) No estableció en qué medida y cuáles eran los supuestos en que el 

fiscal autorizaba, a petición de la Policía, la habilitación de un agente encubierto; 

ii) No estableció, respecto de la planificación policial previa a la utilización del 

agente encubierto, aquellos supuestos en que era necesaria la intervención judicial 

y bajo qué términos debía darse dicha intervención, de cara básicamente a la 

limitación de derechos –sobre todo el de presunción de inocencia– inmanente en la 

actuación de esta forma especial de investigación. 

Procesalmente, y en razón de la dinámica dialéctica que se deriva de la lógica 

procesal, necesaria por cierto, esta norma implicó una lesión importante al derecho 

de defensa y al debido proceso –consagrada de modo fundamental en la 

Constitución Política del Estado (artículo 139°, incisos 14 y 3, respectivamente). 

Ello en razón de la prohibición expresa –por estimarse improcedente un pedido en 

tal sentido– de la comparecencia al proceso en calidad de testigos de aquellos 

miembros de la Policía Nacional que hubieran participado en las acciones propias 

derivadas de la actuación policial (intervención, investigación y formulación del 

documento policial –atestado policial–), privando con ello al procesado por delito 

de tráfico ilícito de drogas y conexos de la posibilidad de defenderse de quien le ha 

investigado e imputado de modo directo la comisión de un hecho delictivo; 

imputación que era hecha suya por el fiscal en su denuncia, previa a la apertura de 

instrucción formal en el proceso penal61. 

                                                 
61PÉREZ ARROYO, Miguel. Ob. Cit., p. 238. 
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En orden al estatus probatorio del documento policial, resultado de la 

investigación encubierta llevada adelante por el agente encubierto, lejos de 

reconocer el carácter meramente indiciario que constituye un acto de investigación 

cualquiera, en tanto se trata de una “forma especial de investigación” así 

proclamado por la propia norma, sorprende el reconocimiento de “prueba” de dicho 

documento; estableciéndose, conforme lo señalaba el Artículo 30° del Decreto 

Legislativo N° 824, dicho carácter, y haciendo patente la opción duramente 

inquisitiva del sistema procesal penal peruano de aquellos años –1996–, en razón 

de hacer viable por “decreto” el carácter de prueba sumarial la que se desprende de 

la actuación del agente encubierto. 

Ello muy a pesar de la consideración dogmático-procesal, unánimemente 

aceptada, de rechazar la calificación de “prueba” a los elementos de prueba que 

puedan verificarse en vía sumarial, y reservar tal estatus para aquellas que se 

producen en juicio oral, llamadas también “pruebas plenarias”. 

4.1.1.3. El agente encubierto en el código procesal penal 

En un segundo momento, ciertamente crucial, esta técnica especial del agente 

encubierto se reguló, con todas las garantías exigibles por las buenas costumbres 

democráticas en el ejercicio del poder punitivo a nivel del proceso penal, en el 

nuevo Código Procesal Penal de 2004. 

Este cuerpo normativo de corte acusatorio formal y que ha merecido la 

aceptación no solo de la doctrina nacional peruana, sino también europea, extiende 

la utilización de este mecanismo de investigación a otras formas de criminalidad 

organizada, con el reconocimiento expreso de su fuente, en términos de antecedente 

legal y normativo, en la Ley Orgánica 5/1999, la misma que se adecua a 
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instrumentos jurídicos internacionales, como la Convención de Viena de 1988, las 

Recomendaciones del Grupo de Acción Financiera Internacional (GAFI), el 

Reglamento Modelo para el Control de Sustancias Químicas de la Comisión 

Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD – OEA), y 

especialmente la Convención de las Naciones Unidas sobre Delincuencia 

Organizada Transnacional, suscrita y ratificada también por el Perú; antecedentes y 

fuentes reconocidas expresamente por la propia normativa legal aplicable al caso 

en Perú, conforme se desprende del Reglamento de Circulación y Entrega Vigilada 

de Bienes Delictivos y Agente Encubierto, aprobado por Resolución N° 729-2006-

MP-FN, del 15 junio de 2006. 

Por último, el 20 de agosto de 2013, se ha publicado la Ley Nº 30077 – Ley 

contra el crimen organizado, en la que, mediante la Tercera y Cuarta Disposición 

Complementaria Modificatoria, se modifica el Artículo 341° inciso 1 e incorpora el 

Artículo 341°-A, del Código Procesal Penal de 2004, respectivamente. 

En este sentido, la regulación expresa de esta institución en el artículo 341° y 

341-A del nuevo Código Procesal Penal, ofrece un conjunto de características que 

vienen a complementarse con su modificación e incorporación, conforme a la Ley 

N° 28950 y la Ley Nº 30077, respectivamente: 

El Fiscal, en base a indicios de la comisión de actividades propias de la 

criminalidad organizada, puede autorizar a miembros especializados de la Policía 

Nacional del Perú, mediante una Disposición y teniendo en cuenta su necesidad a 

los fines de la investigación, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y 

transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautación de 

los mismos. 
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La identidad supuesta es otorgada por el Fiscal por el plazo de seis meses, 

prorrogables por períodos de igual duración mientras perduren las condiciones para 

su empleo, quedando legítimamente habilitados para actuar en todo lo relacionado 

con la investigación concreta y a participar en el tráfico jurídico y social bajo tal 

identidad, mientras que antes de la modificatoria del artículo 341 inciso 1° quien 

otorgaba la identidad supuesta era otorgada por la Dirección General de la Policía 

Nacional del Perú. 

La habilitación expresa de esta forma especial de investigación a modo de 

“acto especial de investigación”, para aquellos supuestos de criminalidad 

organizada, en donde no solo se admitan investigaciones en supuestos delictivos 

concretos –como en la anterior norma en donde necesariamente debía partirse de 

una investigación por delito de tráfico ilícito de drogas –, sino que se amplía a toda 

forma de criminalidad cuya comisión encierre una forma de estructuración y 

ejecución organizada del delito, sea cual fuere este. 

Es decir, la habilitación fáctica concreta no depende ya de un delito en 

particular, sino de la forma como se ejecuta –y ciertamente se estructura– bajo 

formas organizadas del delito –supuestos diversos de criminalidad organizada–, lo 

cual se condice con una obvia referencia a lo que se conoce en política criminal de 

expansión como una respuesta del Estado, en dichos términos, frente a una de las 

características propias de una sociedad posindustrial, como es la existencia de 

“criminalidad organizada”. El reconocimiento de la especialidad que supone la 

calificación del agente encubierto, necesariamente, como un agente activo de la 

Policía especializada. 
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El reconocimiento y apertura a que no sólo los policías sirvan al fiscal para 

investigar los delitos que se cometan bajo niveles organizados de planificación y 

ejecución delictiva, conllevó a la ampliación del marco habilitante respecto de los 

ciudadanos comunes, a modo de “agente especial”, lo que en términos prácticos 

suponía la calificación de tal al “confidente” que, siendo un ciudadano particular, 

podía intervenir en las labores de investigación, siempre y cuando fuera habilitado 

previamente por el fiscal y se preservaran dos principios: i) La subordinación del 

agente especial respecto a quien dirige la investigación (subordinación formal y 

material), que implica impedir o prohibir que el agente especial realice actos 

voluntarios y espontáneos por su cuenta, que alejen al fiscal de sus objetivos 

concretos o que supongan una elusión de límites instrumentales respecto a los fines 

de la investigación; ii) El carácter funcional de las labores de investigación del 

agente especial, en tanto instrumento de investigación del fiscal –director de la 

investigación, conforme a los artículos IV.1 del Título Preliminar y 60.2 del nuevo 

Código Procesal Penal– y no sólo su “estatus libre”, a fin de preservar niveles de 

garantía al momento de preconstituir los elementos de prueba que sirvan al fiscal 

para formalizar una investigación preparatoria o –dado el caso– acusar con base en 

dichos elementos conducentes a la prueba en juicio oral. 

A estas características también debe agregarse el nivel de confiabilidad que 

pesa sobre los actos de colaboración con la investigación por parte del agente 

especial, quien no es precisamente una persona formada en tal labor (de 

investigación y develamiento del delito, sino más bien es una persona a fín al delito 

en términos de autoría y participación criminal constante. 
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De hecho, su utilización se hace viable y necesaria toda vez que las 

investigaciones con agentes encubiertos, por la complejidad de las redes 

organizadas del delito y por el tiempo que podría durar la fase previa a la entrada 

de dicho agente a la organización, torna necesaria la utilización de personas 

vinculadas al delito organizado, a fin de develar su estructura, sus conformantes y 

sus redes, así como sus diversas actividades delictivas, admitiéndose la posibilidad 

de “contraprestaciones” a favor del agente especial, que pueden ser desde beneficios 

legales de todo tipo (v. gr. exenciones de pena, rebajas de pena, etc.), hasta dinero 

o, incluso, droga. Todo lo cual conlleva a la necesidad de contar con mecanismos 

alternos de verificación de la certeza en la legitimidad de las evidencias, en términos 

objetivos y técnicos: audiograbado y videograbado, esencialmente. 

Esta necesidad de mecanismos alternos de verificación de la evidencia que 

recoge el agente especial –y que ciertamente también afecta de modo fundamental 

la labor del agente encubierto– viene dada por la prohibición de provocación del 

delito y de la prueba, cuya consecuencia será, en ambos casos, la de su punición 

como instigador al delito (conforme las reglas de la autoría y participación del 

Código Penal: Artículo 24°). 

Luego, también se estableció, en el perfil regulador ampliamente aceptado, 

en torno a la labor de investigación encubierta en el proceso penal, una cuestión 

básica y fundamental, que se desprende del último numeral del artículo 341° del 

Código Procesal Penal de 2004. Se trata de la referida a la exención de 

responsabilidad penal del agente encubierto en las diversas labores de orden 

participativo criminal que realiza dentro de la organización, siempre que sea 

razonable y guarde proporcionalidad y –como ya lo adelantamos en el apartado 
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anterior– no incurra en labores de provocación al delito. Esto supone aceptar –

admitiéndose alguna discrepancia al respecto– dos cuestiones: 

 La exención de responsabilidad penal, producto de conductas que pudieran 

verse sancionadas en razón a la participación activa del agente encubierto en 

la organización criminal, solo le favorece en cuanto su habilitación haya sido 

dada conforme las reglas que establece la ley y las directivas concernientes al 

tema, dadas por la Fiscalía de la Nación en la Resolución N° 729-2006-MP-

FN, de junio de ese año. A su vez, es necesario que, en tanto sean 

consecuencia directa de la propia investigación (subordinación funcional a 

los actos de investigación), exista proporcionalidad en la lesión o puesta en 

peligro de los bienes jurídicos involucrados en la investigación y, sobre todo, 

que no haya una provocación manifiesta del delito; cuestión, esta última que 

analizaremos más adelante. 

 La imposibilidad de comunicar mecanismos de exención de responsabilidad 

penal respecto del agente especial (no policía), en cuanto este realice labores 

de investigación encubierta y, con tales fines, deba realizar conductas 

compatibles con la organización criminal. 

Al respecto, el numeral 6, del artículo 341° del Código Procesal Penal de 2004 

solo menciona dicha exención para el agente encubierto, lo que, en ausencia de una 

regulación expresa en tal sentido, convierte al agente especial en solo un operador 

de información relativa al delito objeto de investigación; de modo que jamás podría 

operar en la organización criminal realizando conductas delictivas funcionales a 

dicha organización. 
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Todo lo cual, en verdad, convierte a este agente especial en un inoperante 

estorbo para la investigación, por cuanto, de ser el caso, la nulidad de actuados 

procesales haría inútil una evidencia recogida bajo la intervención de este agente 

especial en cuanto haya podido realizar conductas punibles, tan igual como un 

agente encubierto, conforme se ha dicho lo dispone la propia ley. 

Por último respecto a la incorporación del Artículo 341-A, proscribe que el 

Ministerio Público pueda autorizar a la Policía Nacional del Perú, realizar 

operaciones encubiertas sin el conocimiento de los investigados, así como, crear, 

personas jurídicas ficticias o modificar otras ya existentes, la autorización 

correspondiente será inscrita en un registro especial bajo los parámetros legales 

señalados para el agente encubierto. Por razones de seguridad, las actuaciones 

correspondientes no forman parte del expediente del proceso respectivo sino que se 

forma un cuaderno secreto al que solo tendrán acceso los jueces y fiscales 

competentes. 

 

4.3. Tratamiento del agente encubierto en el derecho comparado 

4.3.1. Colombia 

Conforme al Artículo 242°62 del Código de Procedimientos Penales, la 

infiltración de un agente encubierto puede ser ordenada por el fiscal que adelanta 

una investigación penal, previa autorización del Director Nacional o Seccional de 

Fiscalías, cuando tuviere motivos razonablemente fundados para inferir, de acuerdo 

                                                 
62

Ley 906 de fecha 31 de agosto de 2004. Diario Oficial N° 45.658 de 1 de septiembre de 2004. 
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con los medios cognoscitivos previstos en el CPP, que el indiciado o imputado 

continúa desarrollando una actividad criminal, siempre que resulte indispensable 

para el éxito de las tareas investigativas. 

Lo primero que se observa es que una condición necesaria para la 

intervención del agente encubierto, es la existencia de una investigación en curso 

por la realización de un delito; es decir, no es posible su actuación en el campo 

previo a la efectiva comisión de un delito por parte del investigado, y además se 

requiere que existan serios indicios para concluir que dicha actividad delictiva 

puede seguir desarrollándose en el tiempo. Ahora, otra cosa por aclarar es la clase 

de delito, pues, aunque el Artículo 241° del Código de Procedimientos Penales 

menciona la relación que debe tener el investigado con alguna organización 

criminal, posteriormente el Artículo 242° no hace ninguna mención al respecto. 

Entonces podrían darse al menos dos interpretaciones: a) el agente encubierto 

sólo puede actuar en la investigación de delitos relacionados con alguna 

organización criminal, y b) el agente encubierto podría actuar en investigaciones de 

otros delitos no relacionados con una organización criminal. Frente a la segunda 

posibilidad, podría objetarse que el Artículo 242° no debe interpretarse de forma 

aislada sino en concordancia con el Artículo 241°, además el carácter extraordinario 

de dicha técnica exige que sólo sea empleada para enfrentar delitos extremadamente 

graves perpetrados por organizaciones criminales, por cuanto la justificación de la 

misma siempre ha estado en la finalidad de una persecución eficaz de dicha clase 

de delincuencia para lograr desvertebrar sus redes delictivas. 

En la doctrina colombiana el agente encubierto ha sido definido, de modo 

general, como un funcionario de la policía que se infiltra en una organización 
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criminal, cambiando de identidad, llevando a cabo tareas principalmente de 

represión y de prevención del delito, con el fin de ganarse la confianza del grupo, 

identificar a sus integrantes, obtener información en cuanto a su funcionamiento, 

financiación, etc., recaudar pruebas y, excepcionalmente, presentar testimonio de 

cargo ante la justicia63. 

En lo que respecta a la jurisprudencia, en este país sólo se tiene un 

pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, mediante el cual no admitió una 

demanda de casación penal de la defensa y consideró, entre otras cosas, que un 

informante que declaró en juicio contra el acusado nunca había actuado como 

agente encubierto en la etapa de investigación, señalando frente a esta figura lo 

siguiente: 

“… los agentes encubiertos son funcionarios de la policía judicial o 

particulares especialmente seleccionados que actúan dentro del marco legal 

vigente y a largo plazo con la misión específica de combatir delitos peligrosos o de 

difícil esclarecimiento, quienes manteniendo en secreto su identidad, entran en 

contacto con la escena delictiva en orden a obtener información para neutralizar 

acciones delictivas y llevar a cabo la persecución penal cuando otras técnicas de 

investigación han sido frustradas o no aseguran el éxito perseguido”64. 

Se observa entonces que en Colombia todavía no existe una jurisprudencia 

reiterada sobre la figura del agente encubierto. 

 

                                                 
63

ARCINIEGAS MARTÍNEZ, Guillermo. Ob. Cit., p. 39. 
64

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA. Sala de Casación Penal, Sentencia del 13 

de febrero de 2008, Proceso No. 28888. Disponible en: 

http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/juris_28888_(13-02-08).doc. 
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4.3.2. Chile 

En la legislación chilena encontramos el agente encubierto en el artículo 25° 

de la ley 20.000 que sanciona el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 

sicotrópicas; este artículo se encuentra en el Capítulo II que trata de las técnicas de 

investigación, en el mismo capítulo se trata de las entregas vigiladas o controladas, 

de la restricción de las comunicaciones y otros medios técnicos de investigación y 

del agente revelador e informante. 

Por su parte el artículo 31° de la ley 19.974 que crea la Agencia Nacional de 

Inteligencia también contempla esta institución. Este artículo se encuentra dentro 

del título VI intitulado De los procedimientos especiales de obtención de 

información. El artículo 23° inciso segundo de la ley en comento, señala que estos 

procedimientos estarán limitados exclusivamente a actividades de inteligencia y 

contrainteligencia que tengan por objetivo resguardar la seguridad nacional y 

proteger a Chile y su pueblo de las amenazas del terrorismo, el crimen organizado 

y el narcotráfico. 

Es necesario señalar que este artículo que contempla la figura del agente 

encubierto, puede desempeñarse en tal calidad no sólo funcionarios policiales sino 

que también miembros militares. Esta ley da la posibilidad de que el agente 

encubierto despliegue su actividad por orden del director o jefe de inteligencia 

militar o policial sin necesidad de autorización judicial. Además, la utilización del 

agente encubierto destinada a obtener información y recabar antecedentes que 

servirán de base al proceso de inteligencia, no dice necesariamente relación con un 

proceso jurisdiccional, ya que el proceso de inteligencia va estar compuesto de 
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actividades de inteligencia y contrainteligencia cuyo objetivo es resguardar un bien 

jurídico difuso y de difícil delimitación como es la Seguridad Nacional. 

También es útil destacar en relación con el artículo 31° de la ley 19.974, el 

que los agentes encubiertos podrán introducirse para cumplir con su objetivo en 

organizaciones sospechosas criminales, esta expresión normativa da pie para que 

se pueda utilizar esta técnica encubierta en cualquier organización sospechosa de 

cometer ilícitos, sin restringir su ámbito de aplicación, en circunstancias de que esta 

institución debería ser excepcional y taxativa. 

En lo que respecta a la doctrina EDUARDO RIQUELME, señala que el 

agente encubierto es “aquel funcionario policial que actúa en la clandestinidad, 

generalmente con otra identidad que desempeñan tareas de represión o prevención 

del crimen mediante infiltración en organizaciones criminales para descubrir a las 

personas que las dirigen”65. 

En la sentencia del 31 de octubre de 2001 de la Corte Suprema, Rol Nº 801-

01, se dijo que el agente encubierto era una institución loable y útil en la lucha 

contra el crimen organizado, y que no debía confundirse con la figura del “agente 

inductor o provocador”, que no estaba permitida por la ley; entonces, en la medida 

en que el agente encubierto no indujera a la comisión de un delito no incurría en 

ninguna infracción de tipo penal desde el punto de vista general. 

Y en la sentencia del 2 de diciembre de 2003 de la Corte de Apelaciones de 

Arica, se dijo que: “el agente encubierto en los hechos investigados sólo podía tener 

una participación de colaboración para identificar a los partícipes o recoger las 

                                                 
65RIQUELME PORTILLA, Eduardo (2006). El agente encubierto en la ley de drogas. La lucha 

contra la droga en la sociedad del riesgo. Valencia: Revista Electrónica Política Criminal, p. 88. 
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pruebas que sirvieran de base en el proceso, pero que no podía llegar al extremo 

de incitar o instigar la comisión de un ilícito, en términos tales que pasara a 

convertirse en el verdadero delincuente”. 

4.3.3. Argentina 

En el caso argentino la figura del agente encubierto ha sido incorporada por 

la ley 24.242 que incorpora modificaciones a la Ley de estupefacientes, que data del 

año 1995, y se enmarca dentro de una tendencia en la creación de nuevas 

instituciones que permiten enfrentar eficazmente la criminalidad organizada66. 

El artículo 31° bis de la ley 23.737 (modificada por la ley 24.242), señala que 

el agente encubierto es aquel agente de las fuerzas de seguridad en actividad, que 

actuando en forma encubierta se introduce: a) como integrante de organizaciones 

delictivas que tengan entre sus fines la comisión de delitos previstos en esta ley o, 

b) participen en la realización de algunos de los hechos previstos en esta ley. El 

agente encubierto de acuerdo al mismo artículo tendrá por finalidad: i) Comprobar 

la comisión de delitos; ii) Lograr individualización o detención de autores, 

partícipes o encubridores; y, iii) Asegurar medios de prueba necesarios. 

FABRICIO GUARIGLIA, expresa que el agente encubierto es “el miembro 

de las fuerzas policiales que, ocultando su verdadera identidad, busca infiltrase en 

organizaciones delictivas con el fin de recabar información”. Además, sostiene que 

esta figura que se introduce en el esquema clásico del procedimiento penal es un 

nuevo método a utilizar por la reacción penal estatal67. En la sentencia del 11 de 

                                                 
66MONTOYA MONTOYA, Mario Daniel. Ob. Cit., p. 332. 
67GUARIGLIA, Fabricio (2006). El agente encubierto ¿Un nuevo protagonista en el procedimiento 

penal? En: Ciencias Penales [Seriada en línea] (23): [12 paginas]. Disponible en: 

URL:http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2012/guarig12.htm. 

http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2012/guarig12.htm
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diciembre de 1990, caso “Fiscal v. Fernández, Víctor H.”, la Corte Suprema de 

Justicia de la Nación señaló que: El empleo de un agente encubierto para la 

averiguación de los delitos no es en sí mismo contrario a garantías 

constitucionales...”. 

Las pautas que la Corte tomó en cuenta para admitir el empleo de agentes 

encubiertos son: 

a) Que el comportamiento del agente se mantenga dentro de los 

límites del Estado de Derecho. 

b) Que el agente encubierto no se involucre de tal manera que 

hubiese instigado o creado la ofensa criminal en la cabeza del 

delincuente. 

La Corte no considera que se ha violado la garantía de la defensa en juicio de 

un imputado cuando el Estado lo atrapa utilizando para ello un agente encubierto. 

Ello, siempre que el agente se mantenga “dentro del Estado de Derecho”, y siempre 

que no sea el mismo Estado el que “crea” el delito en la mente del imputado. 

4.3.4. España 

En España, el agente encubierto, según la LO 5/1999 introduce el artículo 

282° bis en la Ley de Enjuiciamiento Criminal española, será aquel sujeto policía 

que para obtener información que no es de acceso general y que le es necesaria para 

un propósito concreto descubrimiento de delitos a través de la infiltración en una 

organización criminal-, oculta su identidad real así como sus intenciones y, bien 

directamente o bien a través de un tercero, entra en contacto con las personas 

aparentemente susceptibles de suministrársela, estableciendo con ellas una falsa 
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relación de confianza, que con el transcurso del tiempo, le permite obtener la 

información deseada con el objetivo de descubrir acciones delictivas y lograr la 

desaparición y castigo de la banda68. 

No obstante, se debe de añadir alguna nota más que caracteriza a la figura del 

agente encubierto y que le diferencia de otras figuras afines; esto es, dicho agente 

policial puede adoptar comportamientos activos en la empresa delictiva, es decir, 

puede cometer delitos para garantizar su seguridad personal y sobre todo para 

garantizar el éxito de la investigación. Por ello, para dicha actuación es necesaria la 

previa autorización judicial. Ello porque el legislador es consciente de que con 

dichas actuaciones se puede vulnerar derechos fundamentales. 

No obstante, si el policía provoca un delito precisamente con la finalidad de 

poder probar dicha infracción provocada, este sujeto no recibe por el TS ninguna 

denominación, sí el resultado “delito provocado” -aquí sí se está refiriendo a los 

supuestos de policía inductor ficticio de delitos, pues falta en él el doble dolo de 

este tipo de participación-; en tales casos, el Tribunal Supremo español rechaza la 

admisión de tal técnica de investigación por suponer una quiebra de los principios 

inspiradores del Estado Democrático y de Derecho, así como un desconocimiento 

de los principios de legalidad y de interdicción de la arbitrariedad de los poderes 

públicos: el Estado carece de legitimidad para juzgar un hecho delictivo creado por 

las propias autoridades, es ilícita la prueba obtenida por tal procedimiento, siendo 

además, impune la conducta en estos casos, tanto del provocado como del agente 

inductor69. 
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En la mayoría de actuaciones de agentes encubiertos se puede afirmar la 

realización de un tipo objetivo, porque su acción pone en peligro bienes jurídicos y 

no puede actuar para neutralizar ese daño que comporta su acción -no olvidemos 

que está infiltrado en una organización criminal donde se debe ganar la confianza 

de los miembros y donde su vida o integridad corre peligro- y, además, también se 

da el tipo subjetivo, ya que en la mayoría de los casos se podrá apreciar al menos el 

dolo eventual70. 

4.3.5. Alemania 

En el ámbito germano la institución en comento también es de reciente data, 

y ha sido introducida en su regulación legislativa a través de la Ley para el combate 

del tráfico ilícito de estupefacientes y otras formas de aparición de la criminalidad 

organizada (Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer 

Eerscheinngformen der Organisierten Kriminalitat-OrKG) que data del año 199271. 

En Alemania, la Ley de 22-9-92 no autoriza la comisión de ilícitos penales al agente 

encubierto, pero permite la intervención del mismo teniendo en cuenta el principio 

de proporcionalidad en la afectación de los derechos de los investigados, y siempre 

que los medios de prueba no puedan obtenerse de modo alternativo, aunque 

declarándose expresamente ilícita la provocación para delinquir. 

La legislación alemana define el agente encubierto como aquel miembro del 

servicio policial que indaga bajo una identidad alterada (legende, “leyenda”), 

otorgada por un período limitado de tiempo. Esta definición excluye a los miembros 

de la policía que se hayan infiltrado sólo como producto de la ocasión y también a 

                                                 
70RIFÁ SOLER, José María. Ob. Cit., p. 172. 
71GUARIGLIA, Fabricio. Ob. Cit., p. 18. 
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los hombres – V, que son para nosotros los informantes. Esto tiene mucha 

importancia práctica ya que evidentemente tienen una regulación más intensa en 

cuanto a los requisitos para poder desarrollar la actividad los agentes encubiertos 

que los informantes. 

También es importante destacar que la legislación alemana para la creación y 

mantención de la identidad falsa del agente encubierto, admite la confección, 

modificación y utilización de los documentos respectivos, cosa que la ley no define, 

y le ha tocado a la doctrina delimitar esto, señalando que los documentos 

respectivos son aquellos que habitualmente se utilizan para certificar la identidad, 

sin que sea posible la alteración de libros y registros públicos. 

Además, el agente encubierto en el ámbito germano va actuar sobre la base 

de determinados delitos de tráfico de estupefaciente y de armas, de falsificación de 

dinero o valores, y en ámbito de protección del Estado, también actúa sobre 

presupuestos de que el hecho haya sido cometido en forma profesional o habitual o 

por miembro de banda o grupos organizados, formulas vagas que admite múltiples 

interpretaciones según la apreciación de FABRICIO GUARIGLIA72. Después de 

haber analizado varios conceptos de agente encubierto, vemos que la mayoría de 

los autores citados ven desde un aspecto crítico la introducción de esta figura en sus 

respectivas legislaciones; también podemos indicar que presentan una estructura 

similar en cuanto a sus ámbitos de aplicación, funciones y modos de operación. 

El Tribunal Supremo, en sentencia del 15 de abril de 1980, consideró ajustado 

a derecho que, actuando como agente provocador, un funcionario policial 

                                                 
72GUARIGLIA, Fabricio. Ob. Cit., p. 9. 
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convenciera de participar en el tráfico de heroína a quien consideraba un pequeño 

narcotraficante de hachís, para después apresarlo en el momento de la entrega de la 

mercancía. Igualmente, el 6 de febrero de 1981, el Tribunal Supremo aceptaría las 

conductas policiales por las cuales un infiltrado, como agente provocador, indujo a 

un individuo de buena reputación, pero con problemas económicos, a entrar en un 

negocio de heroína. Y dicha condena sería luego confirmada por el Tribunal 

Constitucional que no encontró ninguna violación de derechos73. 

Entonces, después de haber revisado varias concepciones de agente 

encubierto, vamos a entender por agente encubierto aquella técnica de investigación 

que consiste en la utilización de miembros de las fuerzas policiales, militares o 

civiles en su caso, que a través de la ocultación de su identidad y consecuente 

creación ficticia de otra, simulan ser delincuentes y se introducen en organizaciones 

criminales con el objeto de obtener información de la misma- a través del engaño-, 

para así obtener el procesamiento (o formalización) y posterior condena de los 

sujetos involucrados en tal organización. 

Se observa así, que, en la mayoría de la jurisprudencia de los anteriores países, 

se ha visto al agente encubierto como un medio útil frente a delitos como el tráfico 

de drogas, y no se ha cuestionado la figura en sí como contraria a los postulados del 

Estado de Derecho, sino sólo cuando el agente asume el papel de provocador del 

delito y, por lo tanto, de autor de la idea criminal en el provocado. 
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MONTOYA MONTOYA, Mario Daniel. Ob. Cit., pp. 159-160. 
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V.  DISCUSIÓN 

5.1. La investigación encubierta y los derechos fundamentales 

5.1.1. Derechos constitucionales y la investigación encubierta 

La intervención de un agente encubierto puede conllevar la limitación de 

derechos fundamentales dependiendo del grado de infiltración, hay que tener en 

cuenta, que la lucha del crimen organizado supone un reto, encomendado a los 

Estados y que ha conllevado la implantación en los diferentes ordenamientos 

jurídicos de medidas, que como la infiltración policial, se suponen eficaces frente a 

esta criminalidad compleja y sofisticada. No obstante, la persecución del crimen 

organizado no puede conllevar el desconocimiento del sistema de garantías, ni al 

momento de introducir la medida en el ordenamiento, ni en el modo de su 

aplicación74. 

En este sentido, es necesaria la búsqueda de una solución a la disyuntiva, ya 

planteada y, que se ciñe a la localización de la denominada “zona de equilibrio” en 

la que se debe mover el agente durante el desarrollo de la operación. En términos 

generales, la finalidad de la instrucción judicial, es la averiguación de la verdad 

material, aclarando las circunstancias de comisión de un hecho delictivo y la 

persona de su autor. Para ello, en algunas ocasiones, se hace necesaria la restricción 

de derechos fundamentales. Estas limitaciones deben adoptarse sometiéndose a la 

legalidad y el cumplimiento de especiales requisitos y garantías75. 
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DE URBANO CASTRILLO, Eduardo (2007). La investigación tecnológica del delito, Cuadernos 

de Derecho Judicial, Barcelona, p. 23. 
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MORENO CATENA, Víctor, et al. Ob. Cit., p. 45. 
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Si consideramos que la infiltración policial se lleva a cabo en la instrucción 

judicial desarrollada al hilo de un proceso penal, debemos ratificar la posición 

mostrada por FRANCISCO MUÑOZ, al afirmar: “el proceso penal está dividido en 

dos: de un lado recibe órdenes del derecho penal material, para el castigo de los 

culpables; y de otro del derecho constitucional, que le impone ciertos límites en la 

actividad de investigadora y enjuiciadora inspirados en los derechos fundamentales 

que los Estados garantizan y reconocen”76. 

Así, el Estado no puede entrar en el mismo juego que los delincuentes, es 

decir, no puede cometer acciones que se consideran están fuera del Derecho para 

conseguir su fin (frenar los efectos que produce la delincuencia organizada) por más 

violentas que sean estas formas de criminalidad. En este contexto, se hace necesaria 

la búsqueda de la tan mencionada “zona de equilibrio”. 

Debemos comenzar por reflexionar sobre la idea que subyace a la sola 

actividad de infiltración policial. Es decir, parece que la presencia engañosa del 

Estado en las relaciones con los particulares y, en este concreto caso, con los 

miembros del entramado organizativo criminal, supone una restricción básica al 

derecho al libre desarrollo de la personalidad o derecho a la autodeterminación 

informativa. 

Entendiendo por tal, el derecho de todos los ciudadanos a tener un marco de 

convivencia social en el que la comunicación y el establecimiento de relaciones de 

confianza entre las personas elegidas, libremente, sin presencia oculta del Estado77. 
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MUÑOZ CONDE, Francisco (1999). La búsqueda de la verdad en el proceso penal, Hamurabi, 

Buenos Aires, p. 69. 
77

LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (1989). Las escuchas telefónicas y la prueba ilegalmente 

obtenida, Editora Akal, Madrid, p. 91. 
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El desarrollo de este derecho trasladado a la esfera de la investigación penal, y en 

especial la infiltración policial, supone que la intervención de un agente encubierto 

sea configurada como un medio de investigación extraordinario caracterizado por 

ser más agresivo con el sistema de garantías que otros medios de investigación, pero 

a la vez más eficaz contra determinadas manifestaciones, especialmente graves, de 

la delincuencia organizada. 

De este modo, podemos afirmar que desde el inicio de la actividad de 

infiltración, queda restringido el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el 

derecho a la autodeterminación informativa entendidos como, la concreta 

posibilidad de cada ciudadano para constituir ámbitos privados excluidos de la 

observación de los demás y mucho menos, de las autoridades del Estado78. 

No obstante, es necesario hacer una importante precisión en torno al grado de 

afectación de los derechos fundamentales dependiendo del tipo de operaciones ante 

la que nos encontremos. Ya en el capítulo anterior, pusimos de relieve la diferencia 

entre las diversas actividades de infiltración. Así, en el seno de la infiltración 

policial diferenciábamos entre las operaciones de larga duración y las de corta 

duración. A este respecto, y si bien es cierto que en ambas actuaciones policiales se 

verá limitado el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la afectación del resto 

de garantías fundamentales, creemos, sólo se podrán ver afectadas por las 

infiltraciones policiales de larga duración, es decir, en las que concurre la verdadera 

entrada de un agente en la organización criminal. 

 

                                                 
78

GASCÓN INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 95. 
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En este sentido, en las infiltraciones de corta duración, la actuación llevada 

por el agente no supone una conquista en las relaciones personales con respecto a 

los miembros de la organización. Tan sólo se mantienen contactos más o menos 

esporádicos, y siempre relacionados con la conducta delictiva. Con la intervención 

de un agente encubierto parece que la zona de equilibrio se desliza hacia la parte 

del Estado, dando preeminencia al ius puniendi del Estado sobre el sistema de 

garantías. Pero no podemos olvidar que la situación generada por la actuación de 

las organizaciones criminales, así lo requiere. 

Esta sola afirmación, puede ser considerada característica de los Estados 

autoritarios donde es común la actuación arbitraria de los poderes públicos. No 

obstante, en los Estados de Derecho debe preverse un contrapunto al amplio margen 

otorgado a las autoridades de represión penal para la investigación del crimen 

organizado. Siendo esto así, sostenemos que la legitimación del uso del engaño por 

parte del Estado para el mejor ejercicio del ius puniendi, se fundamenta en la 

reducción de su ámbito de actuación siempre que, el objeto de investigación sea un 

entramado criminalmente organizado y realmente grave. 

Es decir, la intervención de un agente encubierto sólo será posible articularla 

de manera excepcional cuando las características propias de la concreta 

organización (especial gravedad, sofisticación del modus operandi del entramado, 

estructura) así lo ordenen. Sólo respetando esta premisa, podríamos afirmar que es 

legítima en el Estado de Derecho la preeminencia del ius puniendi del Estado frente 

al crimen organizado, pues no supondría en ningún caso, la vulneración 

indiscriminada y arbitraria de los derechos fundamentales. Además, de la afectación 

del libre desarrollo de la personalidad con la sola actividad de infiltración puede 
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generar situaciones de tensión frente a determinados derechos fundamentales 

suscitándose así un plus de lesividad79. 

No obstante, este plus de lesividad dependerá en todo caso del grado de la 

infiltración, es decir, de las relaciones de confianza que el agente encubierto, al 

infiltrarse, pueda forjar con determinados miembros de la organización. Del grado 

de esa confianza se reconocerá mayor o menor afectación de los derechos 

fundamentales de las personas investigadas. 

En este sentido, un sector doctrinal, parte de la idea de que la aplicación del 

precepto en el que se regula la figura del agente encubierto puede ocasionar una 

serie de problemas inevitables al producirse injerencias aparentemente amparadas 

por la Ley en el ámbito propio de determinados derechos fundamentales, como los 

relativos a la libertad individual, la intimidad personal y familiar, la inviolabilidad 

del domicilio, o el secreto de las comunicaciones80. De esta circunstancia, deviene 

la necesidad de que la intervención de un agente encubierto esté sometida a la ley, 

evitando así la arbitrariedad de los poderes públicos81. 

Así podemos afirmar que, el sistema de garantías se configura como el 

principal límite de la actuación del infiltrado. Resolver la disyuntiva entre la 

intervención del agente encubierto frente al sistema de garantías tiene una gran 

repercusión procesal, pues sólo si la actuación del agente ha sido respetuosa con los 

derechos fundamentales, se podrá otorgar validez procesal de las pruebas 

obtenidas82. 

                                                 
79GASCÓN INCHAUSTI, Fernando. Ob. Cit., p. 105. 
80

DELGADO MARTÍN, Joaquín. Ob. Cit., p. 32. 
81

MUÑOZ CONDE, Francisco. La búsqueda… Ob. Cit., p. 71. 
82

PÉREZ ARROYO, Miguel. Ob. Cit., p. 245. 



61 

Para determinar efectivamente la situación de la infiltración policial frente al 

sistema de garantías debemos reconocer la existencia de dos fases en la infiltración 

policial. Un primer momento, en que el agente encubierto toma contacto con los 

miembros de la infiltración policial y en los que, en principio, no existe peligro de 

limitación de derechos fundamentales. Y un segundo momento, en el que empieza 

la verdadera actividad de infiltración y ahí es donde si existe un riesgo latente de 

posible restricción del sistema de garantías tanto procesales (derecho de defensa) 

como materiales (derecho a la intimidad; a la inviolabilidad del domicilio y al 

secreto de las comunicaciones). 

 No obstante, en este segundo momento de la infiltración policial, hay que 

distinguir un doble marco de actuación: por un lado, las actuaciones que, aun 

limitando derechos fundamentales, se amparan en el uso de la identidad supuesta 

que como vimos es un pilar fundamental en las infiltraciones policiales de larga 

duración; y por otro, aquellas actuaciones que se extralimitan del engaño que 

subyace a la infiltración. 

Podemos avanzar que no en todas las infiltraciones policiales se alcanza el 

mismo nivel de restricción del sistema de garantías, sino que, dependerá de la 

concreta actuación del agente encubierto, del concreto nivel de confianza que el 

infiltrado adquiere con los miembros de la organización, como veremos al hilo del 

estudio de los diferentes derechos fundamentales que pueden verse afectados con 

la intervención del agente83. 

Es por ello, por lo que debemos afirmar que el uso del agente encubierto por 

los poderes públicos, no es coetáneo a la afectación de los derechos fundamentales. 

Es conveniente, por tanto, abordar el análisis sobre la concurrencia del derecho a la 
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intimidad, el derecho a la inviolabilidad del domicilio; el derecho al secreto de las 

comunicaciones y el derecho de defensa en la infiltración policial, pues éstas son 

las garantías que con mayor probabilidad puedan verse afectadas con la 

intervención del agente. 

5.1.2. Fundamento del agente encubierto en el estado de derecho 

Como sabemos, la infiltración policial se sitúa en el seno de un proceso penal. 

En este sentido, el proceso penal, en un Estado social y democrático de derecho 

como que consagra nuestra Constitución, debe configurarse como un instrumento 

de tutela de los valores constitucionales superiores que articulen un sistema de 

garantías vertebrado en torno al artículo 1°, 2° y 3° de la Constitución Política, 

conciliador del respeto a los derechos fundamentales del imputado. 

Por encontrarnos en un Estado de Derecho, debemos afirmar que por más 

agresivas que sean las actuaciones de las organizaciones criminales no se justifica 

de ningún modo, el recurso de la violencia o medidas que en absoluto respeten los 

más básicos derechos fundamentales, pues el Estado debe velar por el eficaz 

ejercicio de las garantías procesales y materiales de las personas objeto de 

investigación, garantizándose así la intervención mínima de los poderes públicos 

en la vida privada de las personas. Pero tampoco pueden convertirse las garantías 

fundamentales en un pretexto que reste eficacia a la función represiva del proceso 

penal y concretamente de la infiltración policial. 

Es indudable el perjuicio que causan las actuaciones de las organizaciones 

criminales para la sociedad, pero también es claro que el Estado no puede hacer uso 

de medidas ilegítimas para hacer frente a este tipo de criminalidad, no puede 

legitimar el uso de medidas desproporcionadas para conseguir su fin. Y es, desde 

este plano, donde debemos encontrar la legitimación del engaño como modo de 
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investigación de los hechos delictivos, pues de lo contrario estaríamos frente a una 

técnica procesal propia del derecho procesal penal del enemigo conforme a la teoría 

de la tolerancia cero84. 

En cierta forma, el peligro que entraña la actuación de las organizaciones 

criminales debe tenerse como punto de partida a la legitimidad de la figura del 

agente encubierto pues, la actuación de las mismas hace peligrar la seguridad 

nacional85 y los principios rectores en los que se inspiran el Estado social y 

democrático de Derecho. Igualmente, debemos tener en consideración el carácter 

cerrado, hermético, jerárquico e inflexible de las organizaciones criminales que 

favorecen a que los miembros que la componen eludan la acción de la justicia. 

Dicho esto, la infiltración policial se determina como una técnica de 

investigación más agresiva para el sistema de garantías que las técnicas de 

investigación conocidas hasta ahora. El permitir la intervención de un agente 

encubierto supone un deslizamiento de la balanza al lado del ius puniendi del 

Estado. Esta amplitud de la zona de equilibrio debe tener alguna carga en el otro 

lado, que nos permita verificar que se respetan todos los postulados del Estado de 

Derecho86. 

De este modo la infiltración policial debe ser aplicada de manera excepcional 

sólo para la investigación de determinados grupos criminales con las concretas 

características que evidencien la imposibilidad de ser investigado por otros medios, 

y la real y potencial peligrosidad que supone su actuación en la nación, tanto para 
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las instituciones públicas, como para los ciudadanos. Por ello, podemos deducir que 

la adopción de una infiltración policial dependerá de las características propias de 

cada uno de los grupos criminales. 

En definitiva, el fundamento de la implantación de la infiltración policial en 

los diferentes ordenamientos jurídicos la hallaremos en la combinación de dos 

factores fundamentales87. Por un lado, en la peligrosidad que supone la actuación 

de las organizaciones criminales para las instituciones del Estado y para la 

seguridad de la comunidad, teniendo en cuenta la desestabilización que las nuevas 

formas de criminalidad provocan en él. Y por otro, en la insuficiencia de las 

tradicionales técnicas de investigación frente a esta gravísima forma de 

delincuencia. 

Así, podemos deducir que el fundamento de la infiltración policial en el 

Estado de Derecho se encuentra en la propia naturaleza del crimen organizado, así 

como, la peligrosidad de sus actuaciones, no sólo en lo que respecta a la protección 

de la seguridad ciudadana que se ve en entredicho, sino también en lo que refiere a 

la implicación de las instituciones públicas para el favorecimiento de esta 

criminalidad. 

En este sentido, señala FERNANDO SEQUEROS, que la medida de la 

infiltración policial está destinada a robustecer la contención de la delincuencia 

organizada88. Está claro que la reacción frente a estas formas de criminalidad no 

resulta fácil, sobre todo el entender que por más abyectas que sean las conductas 
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delictivas hay que respetar el sistema de garantías que pueden verse afectadas con 

la intervención del agente encubierto. 

La infiltración policial supone algo más que el desconocimiento de las 

diligencias llevadas a cabo en la investigación hasta no levantarse el secreto 

sumarial. Supone, la injerencia o penetración del poder público en las relaciones 

personales, profesionales y sociales de las personas investigadas. No obstante, es 

necesario que admitamos la restricción de determinados derechos fundamentales 

para la investigación de determinadas formas graves de criminalidad, ya que éstos 

no pueden ser un obstáculo insuperable para el castigo de los culpables89. 

Además, teniendo en cuenta las características de las organizaciones 

criminales que permiten expandir sus efectos a todos los sectores de las sociedades 

actuales, afectando a valores tan importantes como la vida, la economía, el medio 

ambiente, la salud pública, el orden político y social, junto con la tendencia 

cambiante de las estructuras de los entramados y la actuación, desde el punto de 

vista jurídico procesal, elevando a ciencia la cultura de la supresión de la prueba, 

hacen que, ante determinadas formas de crimen organizado, las medidas 

tradicionales de represión fracasen totalmente. Con carácter general las 

tradicionales técnicas de investigación no son suficientes para la investigación de 

las organizaciones criminales pues con ellas no es posible la obtención de datos 

sobre la estructura de la organización, las acciones cometidas y las que aún están en 

preparación y del modus operandi de las mismas90. 
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En ese sentido, los presupuestos del Estado de Derecho, y en particular la 

protección de los derechos fundamentales no debe presentarse enfrentados a la 

eficacia policial91. Siempre que sea respetado el sistema de garantías fundamentales 

que asiste a toda persona, la investigación mediante agentes encubiertos quedará 

dentro de los parámetros de la legalidad y, por tanto, conforme a Derecho. 

Igualmente, debemos matizar dos cuestiones básicas que connotan los 

motivos en que se amparan esta afirmación: en primer lugar, que no todas las 

infiltraciones policiales practicadas conllevan el mismo grado de afectación de 

derechos fundamentales, al hilo del análisis de la “zona de equilibrio”; y en segundo 

lugar, que la infiltración policial no se utilizará de manera indiscriminada para la 

investigación de cualquier tipo de organización criminal. Esta afirmación se debe a 

la combinación de dos factores fundamentales: uno, la circunscripción que hace el 

legislador a la hora de regular la infiltración policial, respetando el principio de 

proporcionalidad; otro relativo a la necesidad de que la organización criminal 

responda a determinados parámetros de gravedad. 

La infiltración policial, se debe a la necesidad de los Estados modernos de 

luchar contra la criminalidad organizada real y potencialmente grave que afecta de 

manera indiscriminada al conjunto de ciudadanos evitando el normal y evolutivo 

desarrollo de las instituciones públicas y de la propia sociedad92 y este es el motivo 

de que en los diferentes ordenamientos jurídicos se reconozcan nuevas técnicas de 

investigación calificadas como extraordinarias93. En este sentido, se reconoce 

como legítima la lucha de la sociedad democrática para protegerse de este tipo de 
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criminalidad, y la califica como verdadero interés público quedando así justificada 

la restricción de los derechos fundamentales por la gravedad y circunstancias del 

caso concreto94. 

Así el agente encubierto, se configura, en el ordenamiento jurídico, como uno 

de los instrumentos para hacer efectivo el gran desafío de la sociedad moderna 

contra la acción de estas organizaciones95. La aplicación de esta medida debe ser 

entendida con carácter excepcional, sólo para aquellas manifestaciones de 

criminalidad organizada que sean verdaderamente graves y dañinas para la sociedad 

no pudiéndose, por ende, aplicar de manera generalizada a todas las organizaciones 

criminales pues si así fuera, este medio de Investigación se convertiría en una 

medida de carácter policial propia de los Estados autoritarios. 

Así, debemos rechazar la idea de que la infiltración es consecuencia del 

nacimiento de un derecho procesal penal a “dos velocidades” porque, en nuestra 

opinión, el nacimiento de un proceso penal a dos velocidades (uno para la 

delincuencia normal y otro para la delincuencia organizada), supondría que no todos 

somos iguales ante la ley afectando, por tanto, al principio de igualdad configurado 

como pilar básico en el Estado de Derecho96. 

La intervención del agente encubierto supone una reducción de las garantías 

procesales presentes en toda investigación penal97. Estas causas, nos llevan a 

afirmar que lo más coherente, es reducir el ámbito de aplicación de la infiltración 

policial sólo a aquellas manifestaciones de la criminalidad organizada 
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especialmente grave y prejudicial para la sociedad lo que no implica la aplicación 

de un derecho procesal penal diferente. 

5.2. El derecho probatorio y el agente encubierto 

5.2.1. La búsqueda de la verdad en el proceso penal 

Tomando como presupuesto que por medio del proceso no se puede obtener 

la verdad a toda costa, premisa que constituye una reivindicación fundamental de 

la protección del individuo frente al poder punitivo estatal, el Estado tiene, en 

consecuencia, que respetar y ceñirse a lo legalmente establecido, respetando con 

ello la dignidad de la persona, la estricta vigilancia en los requisitos de restricción 

de los derechos fundamentales y los principios reguladores de la prueba, que 

intentan lograr un juicio justo y con todas las garantías98. 

El Derecho Procesal penal contemporáneo presenta un rasgo de índole 

garantista y fundamentalmente relacionado con la defensa de los derechos y 

libertades fundamentales. A partir de ahí, señala CLAUS ROXIN que todo Derecho 

Procesal penal enmarcado dentro de los parámetros de un Estado constitucional de 

Derecho se halla en la necesidad de armonizar por un lado, el interés de la búsqueda 

de la verdad y, por otro lado, el interés del procesado en la salvaguarda de sus 

derechos fundamentales99. 

Esto significa, sencillamente, en palabras de RAMOS MÉNDEZ, que para 

llegar a la condena en un determinado proceso es necesario que, mediante una 

adecuada actividad probatoria de cargo, realizada con todas las garantías, practicada 

en juicio para hacer posible la contradicción y sin que los medios probatorios traídos 
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al proceso se hayan obtenido violentando derechos y libertades fundamentales, 

quede desvirtuada esa inocencia y que él órgano judicial pueda obtener de esas 

pruebas convicción jurídica de la existencia de los elementos fácticos que 

constituyen el delito100. 

De lo dicho resulta, el hecho de que en el proceso penal se busca la verdad 

como marco de reconstrucción histórica de un hecho delictivo. Si bien es cierto que 

si ni siquiera la filosofía ha dado una respuesta consensuada a qué es la verdad, no 

puede pretenderse en la esfera procesal sentar las bases de la verdad material como 

la verdad absoluta de los hechos. Lo que ocurre en realidad es que la verdad que se 

alcanza en el proceso es una verdad relativa, particular del propio proceso, pero que 

por exigencias del sistema procesal y el orden jurídico ese pronunciamiento 

jurisdiccional se considera como verdad procesal101. 

La realización de la justicia constituye una función, primordial para el Estado 

de Derecho, y estructural en el Estado social y democrático. Y dentro de un contexto 

constitucional, la búsqueda de la verdad en el proceso penal no es sólo una norma 

informadora del ordenamiento jurídico como garantía de justicia para el imputado 

o para la sociedad, sino también es un instrumento de protección de la víctima y de 

eficacia de derechos de especial relevancia constitucional. 

Por este motivo, según ANDRÉS IBÁÑEZ, la verdad cumple una doble 

función de garantía en tanto la acusación, como simple hipótesis, debe ser objeto 

de prueba por parte de quien la sostiene ‐plano epistemológico‐ y la dirigida a evitar 

la anticipación de los efectos de una eventual sentencia condenatoria ‐plano ético 
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político102. De modo objetivo y sin divagaciones, apunta CLAUS ROXIN que 

probar significa convencer el Juez sobre la certeza de la existencia de un hecho103. 

Significaría el procedimiento tendente a formar la libre convicción del órgano 

juzgador desde que sean obedecidas las reglas procesales y respetando el orden 

constitucional. 

Probar significa añadir al proceso el conocimiento de cualquier hecho, de 

manera que se adquiera para sí o se engendre en otros la convicción de la existencia 

o verdad de este hecho. En este sentido, los elementos de hecho deben ser alegados, 

introducidos y comprobados en el proceso a través de los medios de prueba, para 

que sean examinados y criticados por las partes antes de la apreciación y valoración 

del Juez. 

Dentro de una concepción más actual del derecho probatorio, se puede 

destacar la posición de MICHELE TARUFFO al defender que es posible un 

concepto de prueba que tiene alcance general y que se formula como elemento de 

confirmación de conclusiones referidas a aserciones sobre hechos o bien como 

premisas de inferencias dirigidas a fundamentar conclusiones consistentes en 

aserciones sobre hechos104. En opinión de ANDRÉS IBÁÑEZ, la valorización de 

las pruebas debe hacerse con métodos que en la cultura común se consideran 

racionales. Deben tenerse en cuenta todos los datos empíricos disponibles, y no 

prescindirse arbitrariamente de algunos. Por otra parte, es bien sabido que las 

pruebas son tanto más eficaces cuanto mayor sea el contenido empírico de la 

información que producen105. 
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Con ello se pretende evitar que el órgano juzgador a través de la obligación 

de motivar en la sentencia los argumentos que justifiquen la aceptación de 

determinado dato probatorio, acabe por preservar la integridad del principio de la 

seguridad jurídica de quien se encuentra en posición de imputado en un proceso 

penal. Se hace necesario destacar que la prueba no es en ningún caso una actividad 

de averiguación o de investigación, ya que como acertadamente estableció SENTÍS 

MELENDO averiguar o investigar son actividades anteriores a la prueba, necesarias 

para ésta, pero ajenas y previas a ella106. 

5.2.2. El concepto de prueba penal y su carácter de derecho fundamental 

La prueba en sentido más amplio sería todo medio o instrumento que permite 

introducir en el proceso y hacer llegar al Juez los elementos necesarios para poder 

decidir sobre el juicio del hecho107. O dicho, en otros términos, la prueba penal 

consiste en el medio a través del cual las partes y el propio Estado, por intermedio 

de los órganos de acusación, busca reconstruir la verdad de los hechos y, así, 

alcanzar la decisión más justa. En este contexto, sería la demostración que se hace 

a través de los medios admitidos en ley, de la existencia o veracidad de un 

determinado hecho o de un concreto acto jurídico con la finalidad de propiciar al 

órgano juzgador una idea próxima a la verdad real. 

La prueba no es sino aquella actividad, llevada a cabo por cualquiera de las 

partes intervinientes en un proceso, encaminada a demostrar o a acreditar ciertos 

hechos o a lograr la convicción psicológica del Juez sobre los mismos, llevada a 

cabo mediante un procedimiento reglado que ha de someterse a las pautas de los 

                                                 
106SENTÍS MELENDO, Santiago (1979). La prueba. Buenos Aires: Dpalma, p. 50. 
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principios de publicidad, oralidad, inmediación, igualdad y contradicción, y con 

sujeción siempre, en el proceso penal, al necesario respeto a los derechos del 

imputado bajo el prisma del principio de presunción de inocencia, que impone 

siempre la carga probatoria a las partes acusadoras108. 

Por consiguiente, se pone a disposición del juzgador todas las informaciones 

y datos necesarios a la formación libre y consciente de su valoración racional de la 

verdad reconstruida y presentada en forma de prueba. Sin embargo, la prueba en el 

proceso penal representa la actividad procesal de las partes y del juzgador, dirigida 

a formar la convicción de éste último sobre la verdad o certeza de los hechos 

afirmados por las partes, que se desarrolla, fundamentalmente, en el juicio oral109. 

De este modo, el derecho a la prueba se encuadra dentro de los principios 

constitucionales de la contradicción, amplia defensa, debido proceso legal, dignidad 

humana y otros tantos postulados110, una vez que permite a las partes titulares del 

derecho de acción y de defensa, se manifestaren respeto de las pruebas producidas 

en el juicio. 

Con el planteamiento expuesto se denota que el derecho a la prueba puede ser 

definido como aquél que posee el litigante consistente en la utilización de los 

medios probatorios necesarios para formar la convicción del órgano jurisdiccional 

acerca de lo discutido en el proceso111. Por lo que, no se puede olvidar que esta 
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búsqueda de informaciones aptas a la formación de la convicción judicial deberá 

presentar como premisa elemental el respeto por las garantías fundamentales y por 

los principios propios del Estado de Derecho, evitándose así actos motivados por la 

arbitrariedad. 

Resalta entre nosotros la indiscutible constatación de que para que una prueba 

pueda ser tomada en consideración por el Juez o Tribunal llamado a juzgar no sólo 

ha de practicarse en el acto del juicio oral sino que ha de ser lícita, es decir, debe 

hacerse obtenida con respecto al conjunto de derechos y libertades 

fundamentales112. 

El derecho de toda persona de presentar pruebas y controvertir las que se 

aleguen en su contra desde de un proceso constituye un derecho constitucional 

fundamental, y dado que la declaración de no admisión de una prueba puede 

conllevar la violación del derecho de defensa y del debido proceso, con innegable 

perjuicio para el inculpado, el investigador debe proceder con extrema cautela y, en 

caso de duda, optar por la no admisión de la prueba. 

Pero hay que tomar cuidado pues el derecho fundamental a la prueba, como 

reiteradamente nos recuerda nuestro Tribunal Constitucional113, no tiene un carácter 

ilimitado o absoluto, por cuanto, como todo derecho fundamental, el derecho a la 

prueba también está sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la 

necesidad de que sean armonizados con otros derechos o bienes constitucionales –
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límites extrínsecos–, como de la propia naturaleza del derecho en cuestión –límites 

intrínsecos–. 

Estas limitaciones que excluyen este carácter absoluto vendrán de encuentro 

a la necesidad de evitarse la banalización del principio de la libertad probatoria. Es 

necesario que la actividad probatoria, como el resto toda la actividad procesal, 

cumpla con el interés social de realizar la justicia y más, que se preserven las 

exigencias del bien común de respeto a la moralidad y a la dignidad de la persona 

humana. 

Así, el derecho a la prueba es fundamental en la medida en que es inherente 

a la persona y tiene además diversos mecanismos de refuerzo propios de los 

derechos fundamentales114. Incluso se puede afirmar que siendo un derecho 

fundamental, el derecho a la prueba presenta claramente un doble carácter: en su 

dimensión subjetiva, las partes ‐o un tercero legitimado en un procedimiento‐ tienen 

el derecho de producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los hechos 

que configuran su pretensión o su defensa; de otro lado, desde su dimensión 

objetiva, comporta el deber del Juez de la causa de solicitar, actuar y dar el mérito 

jurídico que corresponda a los medios de prueba en la sentencia. 

De todo lo expuesto, se puede afirmar que el derecho a la prueba es 

fundamental en la medida que es propio y natural del ser humano. La condición 

humana está íntimamente ligada al uso que de la prueba se haga y de la justicia de 

la decisión sobre la existencia de los hechos por parte del Juez. En este contexto, lo 

que sí importa es el alcance de la eficiencia probatoria con respeto a las garantías 

constitucionales inherentes a la persona investigada o imputada. 
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5.2.3. El valor probatorio de las pruebas obtenidas por el agente 

encubierto 

La cuestión que se busca analizar ahora se refiere al hecho de posicionarse 

ante la cuestión de si son integralmente válidas las informaciones, datos y pruebas 

obtenidas a partir de la utilización de agentes encubiertos infiltrados en una 

determinada organización criminal115. 

Como regla general, el recurso al agente encubierto en el marco de la 

persecución de determinadas especies graves de criminalidad ha sido adoptado por 

un sinnúmero de países, los cuales vienen estableciendo las condiciones jurídicas 

en que dichas actuaciones son susceptibles de realización sin incurrir en conductas 

delictivas y siendo susceptibles de aprovechamiento en el marco de la teoría general 

de la prueba116. 

Sin embargo, seguramente se producirán transgresiones, por mínimas que 

sean, a derechos fundamentales delante de la actuación concreta de un agente 

encubierto que ingresa en una organización criminal mediante el uso del engaño y 

de la disimulación. 

No habrá otro modo para que el agente estatal penetre en el centro de la 

organización criminal mediante la sumisión muchas veces a peligrosas “pruebas de 

confianza” exigidas como prerrequisito de admisión al grupo, sin la comisión casi 

obligatoria de infracciones de escasa gravedad como violaciones de domicilio y 

falsedades documentales, amén de intromisiones más complejas al derecho de 

intimidad y privacidad de otros miembros del grupo. 
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Lo importante en todo caso es dejar claro que el respeto al sistema de derechos 

fundamentales y libertades públicas se refleja igualmente en la actividad del Estado 

frente a la criminalidad organizada117. La limitación de un derecho fundamental así 

como la introducción de su resultado en un proceso exigen el respeto de requisitos 

constitucionales y de legalidad ordinaria118. 

De este modo, aunque la lucha contra la delincuencia organizada suponga el 

reforzamiento de las leyes procesales penales, así como el establecimiento de 

disposiciones especiales, siempre debe respetarse de forma proporcional a los 

derechos y garantías del investigado. De otro modo, la consecuencia podrá consistir 

en el logro de pruebas marcadas por vicios insanables que van a conducir a su 

absoluta ineficacia probatoria en el proceso. Resolver la disyuntiva entre la 

intervención del agente encubierto frente al sistema de garantías tiene una gran 

repercusión procesal, pues sólo si la actuación del agente ha sido respetuosa con los 

derechos fundamentales se podrá otorgar validez procesal de las pruebas 

obtenidas119. 

Incluso afirma JOAN PICÓ que uno de los problemas más complejos de 

resolver respeto del derecho a la valoración de la prueba practicada es el de su 

alcance, esto es, determinar qué dosis de valoración de los resultados probatorios 

es exigible en la sentencia120. 
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Desde el planteamiento que aquí se sostiene es notoria la imperiosa y 

obligatoria necesidad de que el juzgador promueva una completa motivación en la 

sentencia de los presupuestos que han contribuido a su convicción para que la 

prueba se presente como un instrumento que corrobora informaciones relevantes a 

la búsqueda de la verdad de los hechos. Incluso, más que la motivación, en general 

el principio de publicidad dentro del panorama garantista del proceso penal, el cual 

debe ser considerado, juntamente con la oralidad y la legalidad, como rasgos 

estructurales y constitutivos del método acusatorio, obliga a una transparencia de 

los actos del Estado, quedando el proceso abiertamente expuesto al conocimiento 

popular y sujetando la justicia a un control121. 

Del mismo modo, para dar validez a las pruebas obtenidas por el agente 

encubierto, debe llevarse a cabo un control judicial efectivo de sus actuaciones, 

mediante un mecanismo que le obliga a informar al órgano jurisdiccional, a la 

mayor brevedad posible, sobre la investigación que se vaya practicando122. 

La figura del agente encubierto se justifica por la necesidad de llevar a cabo 

investigaciones en el seno de tramas organizadas internacionales con las 

dificultades que ello implica. Se trata de una verdad enfrentada en los días actuales 

por los órganos de persecución penal delante del crecimiento y desarrollo 

estructural y logístico de verdaderas “empresas” creadas para la práctica de delitos 

de alta gravedad y marcados por un destacable desvalor social. 
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Entonces se observa la importancia de intentar conseguir penetrar en el seno 

de una específica organización criminal por un agente estatal, con la finalidad de 

visualizar y descubrir los secretos y la forma de estructuración del grupo de 

delincuentes, posibilitando a través de los órganos de persecución la desarticulación 

del mismo con la consecuente detención de sus miembros. 

Se trata, en definitiva, de una figura polémica pero actualmente necesaria en 

razón del grado alcanzado por las actuaciones del crimen organizado 

transnacional123. Así, en multitud de ocasiones no existirá otro modo para poder 

desentrañar los entresijos de las bandas organizadas con las características, y por lo 

tanto la enorme peligrosidad y lesividad124. 

Es necesario, aclarar que deberán ser utilizados preliminarmente todos los 

métodos tradicionales de búsqueda de la verdad en la investigación, dejando la 

utilización de este medio extraordinario como ultima ratio, en razón de su fuerte 

carga de restricción de las garantías fundamentales. Puesto que estas técnicas 

encubiertas de investigación son especiales, sólo pueden ser desarrolladas en 

determinadas circunstancias y sólo frente a esta especial forma de criminalidad que 

se configura como una criminalidad cualificada125. 

Más que esto, se puede afirmar que la actuación de un agente infiltrado 

produce un efecto inmediato de investigación y aseguramiento de fuentes de prueba, 

típico de la fase de instrucción y, conducente a la preparación del juicio oral 
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mediante la averiguación del delito e identificación del delincuente; tiende por lo 

tanto, a la formación del juicio de acusación126, la formación de la pretensión penal. 

Y tiene que ser de este modo en razón de que la fase de investigación de un 

proceso penal tiene por objeto lograr esclarecer las circunstancias de comisión de 

un hecho delictivo y averiguar la persona de su autor o autores. En realidad, toda la 

fase de investigación criminal está dirigida a la obtención de informaciones sobre 

estos extremos, las cuales una vez analizadas y depuradas pueden convertirse en 

fuentes de prueba que serán las únicas que podrán aportarse en el juicio oral y que 

tras pasar por los filtros de los derechos de defensa y contradicción, oralidad y 

publicidad, pueden llegar a convertirse en pruebas de cargo que justifiquen el 

dictado de una sentencia de condena127. 

Se destaca, pues, la necesidad de que la investigación criminal ejercida a 

través de agentes infiltrados en bandas criminales venga permeada por la obediencia 

irrestricta a los principios y postulados aplicables a esta especie de medida 

restrictiva de derechos fundamentales. Se trata de encuadrar esta técnica de 

investigación dentro del contexto de un proceso penal garantista donde se destaca 

el equilibrio armónico entre la eficiencia estatal y la protección de derechos 

fundamentales. 

De otro modo, si actúa motu proprio, sin cumplir las previsiones legales, es 

evidente que los resultados que pudiera obtener se encontrarían invalidados porque 

estaríamos ante una prueba obtenida con vulneración de derechos fundamentales. 
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Resulta claro que integraría un supuesto de prueba prohibida128. Es lo que se pasa 

en concreto delante de la hipótesis de una operación encubierta realizada a través 

de la infiltración policial en casos de delincuencia organizada, a la vez que estas 

operaciones están limitadas de todo modo por los principios penales sustantivos y 

procesales propios de un Estado Constitucional de Derecho y bajo la premisa de 

que el Estado nunca podrá convertirse en partícipe de esos delitos, sin criterio 

alguno de proporcionalidad y necesidad extrema. 

Partiendo de la consideración de que el agente encubierto actúa a priori 

resguardado por una causa de justificación, concretamente, según nuestro modo de 

pensar, por el estricto cumplimiento de un deber legal, es claro concluirse que la 

prueba ha sido obtenida mediante una acción justificada, por lo que en este supuesto 

la prueba obtenida puede ser eficaz129. No debe desconocerse, en todo caso, que la 

eficacia quedaría condicionada a la valoración de la prueba desde la óptica del modo 

como ha sido obtenida, bien como llevándose en consideración si la forma de su 

incorporación al proceso ha cumplido con la normativa procesal aplicable. 

Pero no es solo esto, pues para dar validez a las pruebas obtenidas por el 

infiltrado debe llevarse a cabo un control judicial efectivo de sus actuaciones 

mediante un mecanismo que le obliga a informar al órgano jurisdiccional, a la 

mayor brevedad posible, sobre la investigación que se vaya practicando130. 

El recurso a la técnica del agente encubierto presentará particularidades y 

formas especiales de comprensión de determinados aspectos, a la vez que la 
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publicidad de los actos practicados por el infiltrado deberá quedar restrictos a las 

autoridades responsables por el control de legalidad de la operación131. 

5.2.4. Relevancia del testimonio del agente encubierto 

El punto de partida para la comprensión del valor de las declaraciones del 

infiltrado en la instrucción criminal se refiere al hecho de que mientras aquellos 

funcionarios que actúan como agentes encubiertos no sean convocados a 

identificarse y prestar juramento en el proceso judicial sus informaciones no 

ingresarán a los fines probatorios con el valor de “prueba testimonial”132. 

Si lo anterior es correcto, entonces de modo alguno se puede infravalorar la 

importancia del testimonio del agente que ha tenido la oportunidad, desde de las 

entrañas del grupo criminal, observar y conocer profundamente todas las 

características y formas de actuar de la organización. A este respeto, el infiltrado es 

igualmente, en calidad de testigo, otro factor importante a la hora de constituir la 

prueba. 

De lo dicho resulta que esta fuente de producción de prueba no tendrá el 

debido y esperado valor probatorio si es llevado a juicio de forma independiente y 

sin cualquier otro medio probatorio que venga a corroborar la esencia de las 

informaciones prestadas. En consecuencia, el testimonio del agente encubierto no 

será por sí mismo prueba suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria, 

si no es corroborado por otros medios de prueba válidos133. 
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Debido a las dificultades probatorias en materia de investigaciones sobre la 

actuación del crimen organizado sería de extrema importancia para el órgano 

juzgador oír los relatos, o sea, los conocimientos detallados obtenidos por el 

infiltrado durante el período en que ha permanecido dentro de la estructura de la 

organización criminal. Se estaría, pues, exponiendo directamente al órgano 

jurisdiccional informaciones y datos sobre los hechos investigados los cuales, por 

cierto, se someterán a la formación de la libre convicción del juzgador. 

De este modo, se aproxima a la verdad y, en consecuencia, se permite que la 

defensa conozca las imputaciones hechas en contra las personas sometidas al 

proceso penal. Sobre este asunto es importante esclarecer que la efectiva protección 

de los testigos, tanto si son agentes encubiertos como si no lo son, se configura 

como una pieza clave para la lucha contra el crimen organizado134. 

Esto significa de forma sencilla que el problema procesal que suscitan los 

agentes encubiertos en lo concerniente a sus declaraciones y a la ponderación de las 

mismas se refiere, por lo general, a casos en los que se pretende hacer valer 

mediante testigos de referencia las informaciones proporcionadas por el agente 

infiltrado, sin que éste haya comparecido en el juicio oral. Pero, en la medida que 

el agente encubierto sea conocido por su real identidad por el Juzgador, comparezca 

ante éste y sus manifestaciones tengan corroboraciones objetivas que permiten 

juzgar sobre su veracidad, no existen razones para excluir completamente la prueba 

basada en sus dichos. 
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Sin embargo, habrá que partir de la idea de que el agente encubierto quedará 

en la misma posición de un testigo común, y desde que se presente personalmente 

delante del Juez y de las partes envueltas en el proceso penal, y pueda declarar todo 

lo que tiene conocimiento, sin vacilaciones o intereses espurios, podrá prestar 

importante contribución a la busca de la verdad procesal, facilitándose la convicción 

del juzgador y la consecuente condena de las personas que de hecho han practicado 

conductas graves dentro del entorno de una organización criminal. 

Respeto a esta intrigante cuestión, JOSÉ CORRÊA señala que no hay duda 

de que si la defensa reclama la presencia del infiltrado en juicio tendrá que 

comparecer y testificar; sin embargo, lo que se pone en duda es si sería válida una 

condena en un proceso en el que hubo una infiltración y se aprovecharon los 

resultados de la misma para justificar la resolución condenatoria sin la prueba 

testifical del agente encubierto135. 

Más allá de las situaciones en las que así se haya querido, imagínese la 

posibilidad de la muerte del infiltrado con posterioridad a la finalización de la 

operación encubierta. En este caso, ¿las informaciones y pruebas aportadas por él 

en los informes periódicos a sus superiores y a la autoridad judicial y aportados al 

proceso no tendrían validez? La respuesta sólo podría ser negativa, y la razón reside 

en el hecho de que la presencia del testigo estaría perjudicada en el acto del juicio, 

sin embargo, quedarían al conocimiento de la defensa de los imputados las pruebas 

originadas de la operación policial, posibilitándose todavía la puesta en práctica de 

la contradicción. 
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El Juez tendría la libertad apta a la formación de su libre convicción para 

conferir el valor que reputase más fiable a la prueba, desde que la condena se 

fundamentase en un contexto formado por otras pruebas obtenidas de forma lícita 

y que la sentencia presente una motivación jurídica136 como requisito 

imprescindible a la prestación jurisdiccional. No cabe negar, sin embargo, que la 

regla tiene que ser que el agente encubierto declara de forma regular en la 

investigación preparatoria como testigo, lo que pondría en evidencia la necesidad 

de protección a su identidad real en razón de los riesgos y peligros que esta actividad 

infiltrada le ha generado. 

Como bien explica FRANCISCO RAMOS, las necesidades de 

autoprotección del sistema ante nuevas formas de delincuencia y, sobre todo, ante 

la proyección de éstas sobre las instituciones procesales, han obligado a revisar el 

mantenimiento de las medidas de protección de testigos acordadas en la 

instrucción137. 

El secreto en la protección de testigos tiene como fin ocultar la identidad de 

una persona que declara con tal calidad hasta que legalmente se estime que ya no 

es necesaria la confidencialidad. Son dos los objetivos de la reserva: salvaguardar 

la seguridad del declarante y/o garantizar el éxito de la averiguación. 

El mantenimiento de la identidad supuesta del agente encubierto cuando vaya 

a declarar en el proceso no se configura como algo automático, sino que exige una 

“resolución judicial motivada”. De un lado, no revelar la identidad real del agente 

parece una exigencia propia de la figura, algo casi necesario para su correcto 
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funcionamiento. Pero, de otro lado, y en tanto que ello puede limitar las 

posibilidades defensivas o de contradicción frente al testimonio, ha de justificarse 

que estas posibilidades no se restringen de forma grave o que pesa más la necesidad 

de proteger los bienes jurídicos del agente en el caso concreto. 

Además, la acusación habrá de argumentar a favor del mantenimiento de la 

identidad supuesta del agente, como medio para proteger los bienes y derechos de 

éste así como las necesidades operativas de la policía –al igual que el acusado tendrá 

que motivar, en su caso, en qué medida concreta desconocer la identidad real do 

agente le causa indefensión–; y esto aunque se considere que existe una 

predisposición legal favorable a que se mantenga la identidad ficticia del agente 

durante su actuación en el proceso138. 

Desde esta perspectiva, cabe comprender que considerándose la actividad de 

infiltración del agente la propia cautela recomienda que el mismo pueda trabajar 

bajo la alteración de su propia identidad. Evidentemente que en esta especie de 

operación siempre habrá riesgos personales para el infiltrado, pero cuanto más 

pudieren ser evitados estos riesgos mejor será para la preservación de la integridad 

física del agente. 

Una salida interesante para intentar resolver esta problemática de la omisión 

de los verdaderos datos personales del agente encubierto que figura como testigo 

en un determinado juicio sería que en circunstancias que exigieren la preservación 

de la seguridad de estos testigos podría la autoridad judicial permitir que estos 

coloquen la huella digital en la declaración en lugar de su firma, debiendo en estos 
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casos ser obligatoria la participación del Ministerio Público y de la defensa como 

garantizadores de que dicha huella corresponde a la persona que ha declarado. 

Para que se mantenga la identidad ficticia del agente policial durante su 

declaración en el juicio, al igual que en todo caso de testimonio anónimo, resulta 

clave que ello no suponga una eliminación de la contradicción procesal, lo que 

conllevará que se permita el interrogatorio efectivo y necesario del agente ante el 

tribunal sentenciador139. 

Así, su condición de testigo protegido y la posibilidad de utilización de 

identidad supuesta y ocultación de sus verdaderos datos personales, aunque 

presente algunas dificultades, no generarían ninguna nulidad, irregularidad o 

violación al derecho de defensa, en razón de la necesidad de preservación de la 

integridad física del infiltrado y por estar siendo obedecido el principio de 

proporcionalidad140. 

Como explica JOSÉ RIFÁ, lo que no puede admitirse es la incomparecencia 

en juicio del agente infiltrado a los efectos de garantizar su seguridad y su 

sustitución por un testigo de referencia para preservar el anonimato de aquél141. Nos 

parece correcta esta posición pues quedarían violados un sinnúmero de principios 

procesales y constitucionales, en especial el derecho de la defensa en conocer 

integralmente la esencia de la prueba producida por el órgano acusador. Por este 

motivo, como se vendrá en líneas siguientes, quedaría como situación excepcional 

la utilización de la videoconferencia para casos que se relacionen con situaciones 
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donde el testigo se encuentre en incontestable situación de riesgo y peligro de vida. 

En virtud de lo expuesto, el testimonio del agente infiltrado en condiciones 

de anonimato sin comparecencia al juicio conlleva problemas porque colisiona con 

principios estructurales del proceso penal, especialmente delante de los principios 

de inmediación y contradicción. De hecho, no habiendo un contacto directo e 

inmediato de los sujetos procesales con el testigo anónimo, ni la posibilidad de 

interrogarlo en condiciones efectivas, acreciendo a esto la ya mencionada dificultad 

de fiscalización de la forma como el agente ha adquirido los conocimientos que va 

a transmitirse, es de constatar que este testimonio es prestado en condiciones 

extremamente adversas y limitadoras del derecho de defensa142. 

Así las cosas, y teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente 

planteadas, el agente encubierto podrá ser utilizado como testigo, declarando sobre 

sus funciones específicas, los hechos que presenció y las circunstancias como se 

desenvolvieron. El testimonio del infiltrado debe ser por lo tanto valorado conforme 

todas las circunstancias que han permeado su actuación y además en confrontación 

con las demás pruebas corroboradas, porque al igual que cualquier otro testigo 

puede deformar la realidad y tener interés en no decir la verdad. 

Cuando se trata del testimonio de un agente encubierto, la limitación que 

ordinariamente supone para la contradicción ignorar la identidad real del que 

declara es menor que en otros casos de testimonios anónimos, pues toda la posible 

relación previa entre el testigo y el acusado se ha desarrollado sobre la base de la 

identidad ficticia del agente, de manera que éste será el contexto desde que se 
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pretenderá cuestionar el testimonio o poner de manifiesto hechos o circunstancias 

que resten credibilidad a su autor143. 

El agente encubierto mantendría su anonimato y no constaría su identidad 

personal, aunque declararía en el juicio oral pudiendo interesar la utilización de 

medios que eviten su contacto físico con los acusados. Puede entonces declarar 

desde la ocultación, a diferencia de otros testigos que interesan la declaración por 

videoconferencia por temor u otras circunstancias144. Esta sería la única posibilidad 

de no comparecencia del agente, el cual prestaría su declaración físicamente lejos 

de la sala de vistas, aunque pueda ser visualizado a través de imágenes en vídeo y 

con sonido, es decir la videoconferencia145. 

La declaración del infiltrado como testigo y el principio de contradicción, el 

agente encubierto y su eventual manifestación procesal en la forma de un testigo de 

identidad reservada no debería echar en saco roto las facultades de control de la 

producción de la prueba durante el juicio oral que tiene el acusado. 

Nos parece más acertado que la problemática respeto del testigo del infiltrado 

y la consecuente preservación de su identidad podrá ser resuelta a través de dos 

formas: en la primera, el agente encubierto comparece delante del Juez como un 

testigo normal, y sin cualquier forma de protección de su aspecto físico, presta sus 

declaraciones frente a frente con los imputados. 
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Cabría en esta hipótesis esperar del Estado una actuación irreparable de 

protección a este funcionario que se quedó expuesto a conocimiento público, 

incidiendo sobre el mismo su incorporación en un programa de protección de 

testigos, el cual tenga por objetivo asegurar la integridad física y la vida del 

infiltrado y de sus familiares. La segunda posibilidad sería la utilización de la 

videoconferencia, y en este caso, el infiltrado no tendría contacto directo con el 

imputado y otras personas, aunque su identidad, al menos física, resulte desvelada 

y requiera del mismo modo su inclusión en un programa de protección de testigos. 

Desde el planteamiento que aquí se sostiene, queda muy claro que la 

infiltración no es prueba, ni el agente encubierto es una prueba, pero la técnica de 

infiltración puede permitir la obtención de informaciones por el agente las cuales 

podrán servir como fuentes de prueba146. Dicho en otras palabras, la infiltración no 

tiene una función netamente investigadora, ni exclusivamente probatoria, sino que 

constituye un medio de investigación con formación y adquisición de fuentes de 

prueba, objeto de aportación y valoración en el acto del plenario147. 

En este contexto, la prueba solamente podrá ser considerada ilícita o no valida 

en los casos en que el agente infiltrado induce el sujeto provocado a practicar la 

infracción penal, o sea, cuando seduce con engaño para la práctica del delito. La 

violación de derechos fundamentales en este caso no constituye restricción legitima, 

pero sí implica en total vaciamiento de su contenido esencial, mostrándose 

absolutamente desproporcionado e igualmente intolerable cualquier aceptación. 
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5.3. Las prohibiciones de la prueba en el proceso penal 

5.3.1. La prueba penal obtenida en operaciones encubiertas 

No se discute en estos días sobre las dificultades de obtención de pruebas en 

casos relacionados con el fenómeno de la delincuencia organizada148. Esto nos lleva 

a comprender que las manifestaciones de este fenómeno son mucho más complejas, 

en cuanto a su investigación y prueba, que cualquier otra modalidad delictiva, sobre 

todo cuando la actividad que se detecta en las actuaciones policiales y judiciales es 

embrionaria, sin haberse concretado, afortunadamente, en resultados catastróficos. 

Las explicaciones a esta grave constatación son varias, y de este modo surge la 

necesidad de analizarse algunos puntos esenciales. 

En primer lugar, con relación a grupos organizados para la práctica de delitos, 

el entramado está preparado para proteger a los dirigentes de la organización, que 

son los que deciden, y a los cuales resulta altamente complicado acceder. Estos 

“cerebros de la organización” distribuyen los “roles” en función de las aptitudes de 

cada uno de los individuos, que se encuentran sometidos a una férrea jerarquía, 

disciplina y control interno149. 

En segundo, estas organizaciones criminales poseen una multitud de medios 

a su disposición para tratar de hacer desaparecer las huellas de los delitos que se 

hayan podido cometer y, de esta manera, al destruir las posibles evidencias del 

ilícito generarán una dificultad extraordinaria tanto para llevar a cabo la 

investigación del delito como para que después, si fuese necesario por la apertura 
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del juicio oral, pueda realizarse la prueba150. A este modo particular de actuar se 

puede denominar de “cultura de la supresión de la prueba”. Así, los Estados se han 

visto en situación de crear mecanismos especiales para descubrir las fuentes de 

pruebas, de conservarlas y de permitir la producción diferenciada de la prueba para 

proteger víctimas, testigos, colaboradores, etcétera151. 

Otro factor de extrema importancia en lo relativo a las dificultades probatorias 

en materia de combate al crimen organizado se refiere al hecho absolutamente 

incontestable de que el poder de inversión financiera del Estado en términos de 

perfeccionamiento y estructuración de los órganos de persecución penal es muy 

inferior a las ganancias percibidas por algunos de los más destacados grupos de 

delincuentes organizados y aplicadas directamente en la mejora del poder logístico 

y profesional de estas verdaderas empresas creadas para la práctica de delitos 

graves. Todo esto conduce también a la imperiosa necesidad de mejora de la 

capacitación a los miembros de los cuerpos policiales, con la finalidad de 

proporcionar un trabajo de excelencia en materia de seguridad de la colectividad152. 

En todo caso, no se puede dejar de mencionar que las reglas de valoración de 

la prueba para delitos practicados por la delincuencia organizada han de ser distintas 

de las que hay que aplicar en el enjuiciamiento penal del resto de las conductas 

delictivas recogidas en las normas penales. 

En principio, las pruebas obtenidas por el agente infiltrado o encubierto son 
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válidas o lícitas desde que este no actúe de tal forma que se torne en un verdadero 

provocador, siendo crucial la obediencia al debido proceso legal y al principio de la 

dignidad de la persona humana, haciéndose necesario el control jurisdiccional de la 

respectiva técnica de investigación153. A favor de esta solución se argumenta que la 

clave estaría en la aplicación concreta de la proporcionalidad en sus vertientes de 

necesidad, idoneidad y ponderación delante del caso concreto. 

Esta observación es muy relevante pues el infiltrado que venga a incitar a 

terceras personas a la práctica de delitos deberá responder como agente provocador 

y tendrá su responsabilidad penal, civil y disciplinaria, analizada de forma 

correspondiente al grado de su contribución para el delito. Por lo tanto, en lo que 

concierne a la validez de la prueba obtenida en una operación encubierta es 

importante destacar que en España el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad 

de declarar que la actuación policial infiltrada no busca en sí misma ser fuente de 

prueba de los hechos –aunque nada impide que lo sea– sino proporcionar datos y 

elementos de convicción para desarticular la organización criminal, siendo tales 

datos y elementos los que, a la postre, conforman la convicción judicial. 

Se debe de aceptar la idea de poder utilizar algunos medios extraordinarios 

de prueba, entre ellos los agentes encubiertos, con carácter excepcional, cuando los 

mismos resulten indispensables para superar dificultades insalvables por los medios 

ordinarios en la investigación de graves delitos y siempre que sus actuaciones y el 

valor de sus informaciones se enmarquen en una rígida legalidad, respetuosa de los 

derechos fundamentales de los ciudadanos154. 
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El infiltrarse en una organización delictiva significa penetrar en ésta, volverse 

un integrante más de ella. Para los efectos procesales, se trata de obtener 

información desde dentro, percibir un mayor número de hechos o sucesos, acceder 

a partícipes de mayor jerarquía dentro del grupo, etc. Todas estas características lo 

hacen un testigo de gran importancia, pues con la información obtenida y vertida 

en juicio puede obtener resultados condenatorios para un mayor número de 

partícipes criminales y, a su vez, luchar de modo más eficaz contra la organización 

criminal respectiva155. 

Nada impide la valoración completa de sus declaraciones; muy al contrario, 

todo conlleva a esta providencia, a la vez que su testimonio será de gran importancia 

para conocer a fondo todas las actividades y la estructura logística de la 

organización criminal, una vez que él mismo habrá convivido dentro de la 

organización. Estará, pues, en condiciones de exponer al juzgador todo lo que ha 

presenciado en el interior del clan criminal y, además, podrá detallar el modus 

operandi utilizado para la práctica de las conductas graves. 

En realidad, el agente encubierto podrá y deberá indicar otros elementos de 

prueba a la justicia penal de forma que con ellos se fortalezca su testimonio en 

juicio. Como consecuencia, pruebas documentales, películas, fotografías, 

grabaciones y otras formas de prueba admitidas jurídicamente han de servir para 

dar soporte a las declaraciones que vengan a ser prestadas por el infiltrado respecto 

a la organización criminal. Estos datos son absolutamente valiosos y servirán para 

demostrar el grado de profesionalidad y sofisticación empleados por los destacados 

grupos de delincuentes organizados de actuación transnacional. 
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5.3.2. Los descubrimientos fortuitos o los hallazgos casuales del agente 

infiltrado 

En este momento de la investigación conviene hacer mención de manera 

individualizada la cuestión de los hallazgos casuales. El tema que se plantea se 

refiere a la posibilidad de que aparezcan en el marco de la investigación otros delitos 

diferentes de aquéllos sobre los cuales se concedió la autorización para la 

infiltración policial. 

Es posible que el agente infiltrado, en el desarrollo de su investigación, tenga 

conocimiento de nuevos hechos delictivos o imputados distintos de los previstos en 

la autorización de la infiltración. Así es que en el desarrollo de la investigación el 

agente puede adquirir de manera fortuita conocimiento sobre la comisión de nuevos 

hechos delictivos y nuevos imputados, no comprendidos en el ámbito de la 

autorización, o lo que es lo mismo, no buscados por ser desconocidos156. 

Surgiría la duda respeto de cómo valorar la posibilidad de una extensión 

automática de la resolución judicial frente al aparecimiento de nuevas 

informaciones y datos relativos a otros temas o personas diversas de aquellas 

expuestas anteriormente al Juez, y que fueron objeto de autorización para la 

investigación concreta de una organización criminal. Nos parece, sin que quepa 

ninguna duda, que en este caso se deberá solicitar una extensión de la 

autorización157. 

Según JOAQUÍN DELGADO, cuando el agente encubierto, durante el 

desarrollo de la investigación para la que se encuentra autorizado, descubre la 
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existencia de hechos delictivos nuevos que no están amparados por la resolución 

judicial habilitante, nos hallamos ante los denominados hallazgos o 

descubrimientos ocasionales o casuales. La autorización judicial tiene su ámbito 

propio, sin que el agente encubierto pueda extender su actuación a cualquier delito 

del que tenga conocimiento durante su infiltración en un grupo de delincuencia 

organizada158. 

En síntesis y como resumen de todo lo expuesto sobre esta problemática, 

concluimos afirmando que la admisión del uso de los elementos probatorios 

logrados por el agente en otro proceso favorece, dadas las interrelaciones entre 

organizaciones, que una sola infiltración genere un sin fin de elementos probatorios, 

y al tiempo supone una merma de las garantías exigibles en la limitación de 

derechos. De un lado, porque el Juez de Investigación tuvo la oportunidad de 

autorizar una infiltración y, si no lo hizo, pudo ser debido a la ausencia de la debida 

proporcionalidad. De otro, porque tendría lugar un quebranto del derecho de 

defensa al no poder rebatir las partes el control de la legitimidad de la medida del 

agente encubierto en atención a su causa concreta159. 

Nos parece que la teoría de la ponderación de intereses viene dar respuesta a 

los problemas relativos a los casos de los conocimientos casuales o fortuitos. Este 

asunto debe, a nuestro modo de pensar, ser analizado en una perspectiva de estudio 

conjunto del fin de la protección de la garantía de no admisibilidad de la prueba, de 

la ausencia de dolo en la violación y de la ponderación de los intereses en 
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colisión160. Se quiere decir con esto que por regla general estos descubrimientos 

casuales, obtenidas de forma imprevista y sin una autorización específica de la 

autoridad competente para que sean investigadas, deberán ser objeto de nueva 

resolución autorizante, como forma de evitarse eventuales vicios en la producción 

de la prueba en juicio. 

Sin embargo, como toda regla presenta excepciones, sostenemos que en 

situaciones sui generis, esto es, dotadas del carácter de excepcionalidad y siempre 

fundamentadas en el principio de proporcionalidad, sería posible la existencia de 

hallazgos o descubrimientos ocasionales o casuales en situaciones que no 

necesitaran de una autorización judicial161, hipótesis en la cual el descubrimiento 

podrá ser válido y no se generarán los problemas típicos del descubrimiento casual 

en sentido estricto. Imagínese, por ejemplo, el caso concreto donde una camera de 

vigilancia de seguridad de un edificio comercial venga a captar casualmente un 

delito practicado en la calle. En este caso, se puede utilizarse la prueba en el proceso 

penal contra el autor del crimen, sin necesidad de que tenga sido autorizada la 

grabación. 

5.3.3. El agente encubierto y la prueba ilícita 

5.3.3.1. Generalidades 

De nuevo destacamos que la búsqueda de la verdad en una sociedad 

democrática nunca puede justificar o legitimar cualquier método para desvelarla, o 

sea, no se puede obtener la verdad real a cualquier precio, pues no todo es lícito en 
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el descubrimiento de la verdad. La prueba penal deberá entonces ser obtenida e 

incorporada al proceso siempre con respeto a los principios del Estado de 

Derecho162. Es preferible que en caso de duda en cuanto a eventuales violaciones 

innecesarias y sin proporción a los derechos fundamentales de las personas 

sometidas a la persecutio criminis, que se haga la opción por la aplicación del 

principio de exclusión de la prueba. 

Surge como consecuencia de lo anteriormente planteado la cuestión de la 

ineficacia de la prueba obtenida con violación de derechos fundamentales163. En 

este aspecto concreto, constatada la no admisibilidad de las pruebas obtenidas con 

violación de derechos fundamentales, su recepción procesal implica una ignorancia 

de las garantías propias al proceso, implicando también una inaceptable 

confirmación institucional de la desigualdad entre las partes en el juicio, 

desigualdad que se ha procurado antijurídicamente en su provecho quien ha 

recabado instrumentos probatorios en desprecio a los derechos fundamentales de 

otro. 

Este nos parece ser el entendimiento que deberá prevalecer delante de la 

búsqueda por la afirmación de un Derecho Procesal penal garantista especialmente 

direccionado a la prevalencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos. En 

efecto, la problemática de la incorporación de la información en el proceso penal 

plantea, a la luz de los principios que la rigen, el tener que establecer los límites 

precisos entre aquella prueba que puede ingresar válidamente y aquélla que no 

puede ser admitida en razón de vicios insanables. En otros términos, hay ciertos 
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hechos o el medio de obtenerlos que se sustraen del conocimiento de los tribunales, 

puesto que su incorporación se realizó violando una ley o una garantía 

constitucional. 

Parece evidente que superadas antiguas concepciones, llevadas a la práctica 

durante siglos y que propiciaban la búsqueda de la verdad a todo costo, la 

investigación de la verdad en el actual proceso penal no es un valor absoluto sino 

que se halla limitada por los valores éticos y jurídicos del Estado de Derecho164. 

Justificando este contexto, surge el tema de la prueba ilícitamente obtenida y sus 

importantes consecuencias en el proceso penal165. 

La cuestión es, como es lógico, susceptible de distintos enfoques y 

perspectivas, pero, según LUIS GÁLVEZ, la forma más adecuada de abordarla 

consiste en tomar como punto de partida el conflicto de intereses que plantea la 

obtención de pruebas con vulneración de derechos fundamentales y la posibilidad 

de utilizarlas o no en el proceso, para pasar después a examinar la ponderación de 

intereses en que se apoyan los formuladores de la regla de exclusión166. 

Esta regla se revela como un método representativo de una correcta búsqueda 

de la más adecuada forma de incorporación de un elemento de prueba al proceso, 

con vistas a la obtención de la verdad real. Desde ahí que el interés en una 

persecución penal eficiente se enfrenta hoy frecuentemente con los derechos del 

ciudadano individual. Nos referimos a la tensión existente entre la perspectiva 
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instrumental punitiva y la perspectiva instrumental garantista. Con relación a este 

conflicto incide directamente el tema de las prohibiciones probatorias167. 

En estrecha relación con lo anterior, parece evidente que delante de la 

criminalidad pos moderna, especialmente aquélla que actúa en clave empresarial, 

con uso de la sofisticación y utilizando la violencia para la obtención de sus 

objetivos, el Estado necesita de un refinamiento del instrumental persecutorio el 

cual no interfiera en la protección de las garantías tradicionales y de la eficiencia 

delante de las nuevas demandas, so pena de no hacerse frente al imperativo de 

protección de la dignidad del hombre en el siglo XXI. Esta perspectiva también 

impone una nueva discusión sobre los criterios políticos criminales de incentivo a 

la formación de la verdad con el respecto a las garantías mínimas de eticidad del 

proceso. 

Respeto a la prueba considerada ilícita, la variabilidad del concepto y la 

configuración de esta especie de prueba efectivamente tienen mucho que ver con la 

tensión entre la tutela de bienes esenciales para la sociedad a través del proceso 

penal y las garantías exigidas, bien para limitar los derechos fundamentales, bien 

para adoptar medidas necesarias para alcanzar aquellos fines168. Así, delante de este 

cuadro de tensiones sensibles inherentes al proceso penal surge el problema de la 

no admisibilidad de las pruebas ilícitas como expresión de una colisión entre la 

protección de los derechos fundamentales contra la arbitrariedad de la persecución 

penal, pero también del peligro de una ineficiencia que la hipertrofia de las garantías 

puede proporcionar. 
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5.3.3.2. Conceptualización de la prueba ilícita 

Es algo común afirmarse que se entiende por prueba ilícita aquella que es 

contraria a la dignidad humana, que vulnera derechos fundamentales o que 

interfiere con determinados preceptos constitucionales169. Así, el ilícito está referido 

a lo que es obtenido de forma ilegal, como acontece en el caso de la prueba que 

ofende el Derecho material y, del mismo modo, lo que viene a ser captado de modo 

ilegítimo como en la hipótesis de la introducción en el proceso de una prueba que 

ha sido indebidamente agregada a los autos. 

En palabras de ENRIQUE RUIZ, la expresión “pruebas ilícitas o irregulares” 

comprende toda prueba ilegal o prohibida, y ésta existe cuando se falta en su origen 

y/o desarrollo a un derecho fundamental170. Siguiendo este contexto, la prueba 

ilícita sería aquella producida infringiéndose las normas o principios puestos en la 

Constitución y por otras leyes, frecuentemente para la protección de las libertades 

públicas y de los derechos de la personalidad, en especial de la intimidad171. 

En realidad, como señala TERESA ARMENTA, la prueba ilícita patentiza la 

tensión entre la tutela de bienes esenciales de la sociedad a través del proceso penal, 

como medio ineludible de realización del Derecho Penal, así como la propia libertad 

y derechos de los ciudadanos a quienes se imputa una lesión de tales bienes 

esenciales172. 
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Sin embargo, nos parece acertado afirmar que las pruebas ilícitas son las 

pruebas no aptas a la formación del convencimiento judicial por estar impregnadas 

por vicios que vienen a comprometer la norma material, así como a los principios 

constitucionales. En consecuencia, lo ilícito es una manifestación de la 

antijuridicidad, que en un planteamiento del Estado de Derecho en el que la 

Constitución, integrada por valores, principios y demás normas jurídicas representa 

la ley máxima, significa una manifestación espuria de lo jurídico173. 

Se utilizan términos como “prueba ilícita”, “prueba prohibida”, “prueba 

irregular” o “prueba ilegal”, refiriéndolo a circunstancias diversas. Se detecta así un 

concepto amplio de prueba ilícita, cuya nota común es configurarla más allá de la 

obtenida o practicada con vulneración de derechos fundamentales, y otro calificado 

de estricto, que se circunscribe a la infracción de derechos fundamentales174. 

La concepción teórica de la prueba ilícitamente obtenida175 tiene un referente 

muy caracterizado en la doctrina y la práctica norteamericana de las reglas de 

exclusión de la prueba irregular, plásticamente denotada como teoría de “los frutos 

del árbol envenenado”, o sea, la prohibición de utilizar la evidencia obtenida por un 

medio regular pero que aparece como fruto de un acto anterior irregular176. 

De todo modo, imprescindible es destacar la regla general, pero no absoluta, 

de que en el curso del procedimiento de investigación y en el marco de producciones 

de pruebas admisibles está permitido producir injerencias en derechos 
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fundamentales. Consecuencia lógica apunta en el sentido de que para llevar a cabo 

el proceso penal son indispensables las injerencias en la esfera individual; y por 

cierto, tanto para asegurar el proceso de conocimiento como para asegurar la 

ejecución penal177. Todavía deberán ser impuestos límites a esta producción de 

pruebas. 

La doctrina moderna ha dejado claro que la decisión judicial de no expulsar 

del proceso las pruebas que son ilícitas supone, en primer lugar, el desconocimiento 

del derecho fundamental material violado a través de la injerencia ilegítima; en 

segundo lugar, el desconocimiento del derecho al proceso celebrado con todas las 

garantías constitucionalmente protegidas; y, finalmente, el desconocimiento de las 

garantías constitucionales que integran el derecho al proceso penal del ciudadano‐

procesado, sin las cuales no existe proceso, ni tutela judicial efectiva178. 

Respecto a esta cuestión, JACOBO LÓPEZ se pronuncia en el sentido de que 

la prueba obtenida por el agente encubierto mediante la comisión de un delito, pero 

del que está exento de responsabilidad criminal por concurrir causa de justificación, 

es hábil y eficaz cuando dicha exención ha sido declarada por un Juez179. 

Estamos absolutamente de acuerdo con esta conclusión, pues deberá partirse 

del presupuesto de que se la medida limitativa de injerencia a derechos 

fundamentales ha sido analizada por la autoridad competente, bajo los principios de 

legalidad y proporcionalidad, la prueba eventualmente obtenida en esta operación 

presentará valor apto a ingresar como medio legal de formación de la convicción 

del juzgador. 
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Con esta idea se pretende dejar claro que la autoridad que concede la 

resolución motivada para inicio de una operación de infiltración policial, al tener 

analizada la hipótesis concreta a la luz de los parámetros de constitucionalidad, en 

especial la proporcionalidad de la medida, legitima este medio extraordinario de 

investigación, hecho este que provocará la consecuente validez de la prueba 

obtenida. Desde el planteamiento que aquí se sostiene es imperioso tratar ahora de 

la importancia del principio de proporcionalidad frente al tema de la prueba 

ilícita180. 

En una primera aproximación a este asunto, se puede considerar que no es la 

violación a cualquier norma constitucional o legal que importará la ilicitud de la 

prueba, pero tan solo en aquellas hipótesis en que hubiere ausencia de respecto a 

las normas o principios de derecho material relacionados con la protección de las 

libertades públicas. En este sentido, la violación en la obtención de la prueba deberá 

caracterizar la lesión al derecho material y configurar la infracción del Derecho 

penal, civil o administrativo. 

La teoría de la proporcionalidad o de la preponderancia de bienes consiste 

exactamente en una construcción doctrinal y jurisprudencial que se introduce en los 

sistemas de no admisibilidad de la prueba obtenida ilícitamente, permitiendo que se 

proceda a una elección entre los valores constitucionalmente relevantes puestos en 

conflicto181. Así, se plantea la duda sobre cómo resolver el problema de enfrentarse 

con una prueba obtenida ilícitamente y como ubicarla en el proceso penal garantista. 
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La lógica jurídica apunta en el sentido de habrá que conciliarse el interés 

público en descubrir la verdad en el proceso y la necesidad impostergable de 

tutelarse de manera efectiva los derechos y garantías fundamentales de los 

ciudadanos; es decir, en otorgar la máxima protección jurídica a los mismos a fin 

de lograr su plena realización182. 

Se observa que en este caso deberá observarse el principio de 

proporcionalidad bajo dos aspectos fundamentales: primero, como protector de la 

libertad, pues viene a impedir que el Estado se distancie o incluso impida el ejercicio 

de los derechos fundamentales; segundo, como límite a la libertad de actuación del 

legislador en elegir valores que habrán de imponer graves perjuicios a los 

ciudadanos, haciendo con que exista la observancia necesaria a la adecuación, a la 

exigibilidad de que los medios utilizados sean proporcionales a los fines buscados. 

Adoptado el principio de proporcionalidad, que pone en la balanza valores 

constitucionales en conflicto, se hace perfectamente posible la utilización de una 

prueba ilícita o de su derivación en casos excepcionales y graves, como en el caso 

de la actuación de los grupos organizado, cuando no sea posible la acreditación de 

los hechos por otros medios, teniendo en cuenta la relatividad de los derechos y 

garantías constitucionales y el hecho de que estos no pudieren salvaguardar 

prácticas ilícitas. 

Esta sería, según nuestro modo de pensar, la única forma de compatibilizar la 

eficacia de la prueba eventualmente obtenida de forma ilícita y las actuaciones de 

los agentes encubiertos que laboran en la búsqueda de combatir la expansión de la 

delincuencia organizada. 
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En razón de todo lo que ha sido expuesto hasta ahora, se puede concluir 

respeto a la actuación concreta del agente encubierto que su admisibilidad y eficacia 

queda supeditada al estricto sometimiento de los agentes a lo dispuesto en dichas 

normas, que en términos generales y como medida limitativa de derecho 

fundamental comprende los siguientes requisitos: a) carácter excepcional; b) 

resolución habilitante; c) juicio de proporcionalidad; d) especialidad; e) motivación; 

f) ultima ratio; g) indicios racionales de criminalidad; y h) control judicial. 

El cumplimiento de tales condiciones no resulta, sin embargo, suficiente a 

efectos probatorios ‐para enervar la presunción de inocencia‐; se exige, además, que 

el agente infiltrado testifique en la fase plenaria del juicio, cumplimentando los 

requisitos de oralidad, contradicción y publicidad183. 

5.3.3.3. La prueba ilícita pro societate y el criterio de la proporcionalidad 

En el proceso penal la aplicación de la prohibición de pruebas ilícitas, si es 

considerada como una garantía absoluta, puede generar, en ocasiones, situaciones 

de innegable desproporción con la protección conferida al derecho entonces violado 

–en la producción de la prueba–, y ello en detrimento de la protección del derecho 

de la víctima del delito184. 

Si lo anterior es correcto, entonces la situación tiende a volverse muy 

compleja cuando se trata de investigaciones referentes a organizaciones criminales 

que a través de la práctica de delitos de grave repercusión social provocan 

innumerables perjuicios y daños a la sociedad, hecho este que viene a provocar un 

alto grado de sentimientos de impunidad en la ciudadanía. Por esta razón puede 
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surgir el peligro de una abusiva instrumentalización de las garantías, de suerte que 

este matiz hipergarantista aniquilaría el objetivo de encontrarse un proceso justo185. 

El problema central radicaría, según nuestra opinión, en la cuestión de la 

posibilidad excepcional del reconocimiento de la prueba ilícita pro societate, o sea, 

aquélla en favor de la preservación de la seguridad colectiva de la sociedad. La 

justificativa de la aceptación de la prueba ilícita pro reo reside también en 

ponderaciones de carácter político, por cuanto su denegación podría estimular al 

investigador sin lealtad, que tendría interés en obtenerla intencionalmente en contra 

las prescripciones legales, estableciendo así las premisas para su exclusión y, 

quizás, para la condena186. 

En esta hipótesis se entiende que cuando se tiene por meta proteger a la 

sociedad como un todo, no se tiene en mente la protección de un ente abstracto; mas 

al contrario, a cada uno de los miembros de la colectividad individualmente 

considerados187. El fundamento de aceptación de esta modalidad de prueba sería la 

defensa del interés público y de la sociedad, pues visaría proteger no a un derecho 

individual pero si a un interés mayor compuesto por todos los miembros de la 

colectividad ante de las consecuencias que podrán surgir de la impunidad de ciertas 

conductas graves practicadas por grupos de delincuentes organizados. 

Por lo tanto, cuando se admite como forma de convencimiento una prueba 

inicialmente contaminada por el vicio de la ilicitud, se busca proteger a todos y a 

cada uno de los ciudadanos en particular que puedan venir a sufrir las consecuencias 
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de la actividad delictiva. Este planteamiento se encuadra perfectamente en la caótica 

situación generada por la expansión del crimen organizado. 

Desde ahí surge la necesidad de compatibilizar la protección genérica de los 

derechos fundamentales, a través de la regla de la exclusión, con el deber del Estado 

de perseguir la criminalidad188. Así las cosas, habrá que partir de la consideración 

de que no se puede aceptar la existencia de principios absolutos, que siempre se 

presentan superiores a otros. 

Cabe considerar, además, que no se puede afirmar que el derecho de defensa 

sea siempre superior al deber de protección penal de la colectividad, pues una 

afirmación como esta vendría a aniquilar la lógica del sistema de coordinación de 

los principios procesales. Sin embargo, la cuestión que se acaba de analizar, según 

nuestro entendimiento, apunta en el sentido de que deberá ser admitida la utilización 

de la proporcionalidad como criterio de ponderación de los intereses en 

concurrencia en la admisión de la prueba ilícita. En esencia, consideramos que 

deberán ser sopesados los valores puestos en juego, teniendo en cuenta que la 

sociedad es tan merecedora de protección cuanto el individuo. 

La teoría de la proporcionalidad en lo relativo a la problemática de las pruebas 

ilícitas como la “teoría del interés prevalente”, afirmando que en ciertas situaciones 

la sociedad, representada por el Estado, tiene que conciliar dos intereses 

fundamentales relevantes, antagónicos y que a ella cumple preservar: la defensa de 

un principio constitucional y la necesidad de perseguir y punir a los delincuentes. 

La solución debe enfatizar el interés que prevalece y que, como tal, debe ser 

preservado189. 
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La prohibición de las pruebas obtenidas a través de medios ilícitos es un 

principio relativo que permite, de manera excepcional y en casos especialmente 

graves, la utilización de la prueba ilícita siempre que, estando en juego dos derechos 

fundamentales, se pretenda proteger el derecho más importante o que presente una 

valoración mayor atribuida por el ordenamiento positivo en detrimento de otro 

derecho que se pretende mitigar. 

En resumen, en lo relativo a la cuestión del aprovechamiento de la prueba 

ilícita a favor de la acusación, se puede afirmar que el criterio de 

proporcionalidad190 podrá válidamente ser utilizado en las hipótesis en que no se 

pone en riesgo la aplicabilidad potencial y finalista de la norma de no admisibilidad. 

Así es que cuando no se concreta el incremento o estímulo a la práctica de ilegalidad 

por los agentes productores de la prueba será posible, a priori, y en casos 

excepcionales, la aplicación de la regla de proporcionalidad como forma de 

aprovecharse la prueba obtenida ilícitamente. 

En síntesis, dependerá también del caso en concreto donde el juzgador tendrá 

la tarea de valorar los elementos probatorios y aclarar si deberán servir a los fines 

de búsqueda de la verdad procesal. Y más, analizándose la proporcionalidad pro 

societate se percibe que no se trata todavía de invocar el principio a favor o contra 

el acusado, sino de verificar en cada situación concreta si la restricción impuesta a 

alguno de los derechos del imputado es necesaria, adecuada y justificable en razón 

del valor que se protege191. 

 

                                                 
190SAN MARTÍN CASTRO, César. Ob. Cit., p. 644. 
191DELGADO MARTÍN, Joaquín. Ob. Cit., p. 91. 
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5.4. Validación de hipótesis 

La hipótesis de investigación planteada fue: “Existe una relación negativa y 

contradictoria entre la figura del agente encubierto y los derechos fundamentales en 

el marco de un proceso penal garantista, toda vez que la figura del agente encubierto 

genera obligatoriamente la vulneración de algunos derechos fundamentales, tales 

como los derechos a la libre desarrollo de la personalidad, la autodeterminación 

informativa, la intimidad, inviolabilidad de domicilio, derecho a la defensa y la 

autoincriminación, por lo que el uso de agentes encubiertos constituiría una práctica 

violatoria de los derechos fundamentales de los investigados”; la misma que ha 

quedada validada afirmativamente, en mérito a los siguientes fundamentos: 

1. El problema de la incorporación de la información en el proceso penal 

plantea, a la luz de los principios que la rigen, el establecer los límites precisos entre 

aquella prueba que puede ingresar válidamente en el proceso y aquélla que no puede 

ser admitida. En otros términos, se afirma que hay ciertos hechos o el medio de 

obtenerlos que se sustraen del conocimiento de los tribunales puesto que su 

incorporación se realizó violando una ley o una garantía constitucional192. 

De lo dicho resulta que en un Estado de Derecho en el cual el fin del proceso 

penal consiste de forma irrenunciable a la protección de las garantías y libertades 

fundamentales de las personas en los procedimientos de búsqueda de la verdad, la 

obtención y el aseguramiento de la prueba se constituyen en un problema esencial 

toda vez que exige determinar qué pruebas son admisibles y cuáles son inadmisibles 

en el marco de un sistema de valores, principios y reglas en aras de que las 

                                                 
192

JAUCHEN, Eduardo. M. (2002). Tratado de la prueba en materia penal. Buenos Aires: Rubinzal-

Culzoni, p. 613. 
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decisiones restrictivas y de injerencia en la esfera de libertad de las personas sea 

legítima. 

Así es que, si se define la regla de exclusión probatoria como el mecanismo 

constitucional mediante el cual se excluye o no se admite en un proceso la prueba 

obtenida con violación de los derechos fundamentales, entonces ésta persigue 

garantizar la efectividad de los derechos fundamentales. Incluso se podría afirmar 

que en la regla de exclusión, antes que proteger derechos fundamentales, erige una 

barrera para valorar la totalidad del material probatorio por parte del Juez193. 

Desde el planteamiento que aquí se sostiene surge la cuestión de las 

prohibiciones probatorias, donde el interés en una persecución penal eficiente se 

enfrenta hoy frecuentemente con los derechos y garantías del ciudadano 

individual194. En este caso nos parece que sobre todo en la adquisición de la prueba 

debe hallarse un delicado equilibrio entre la necesidad del Estado a través de los 

órganos de persecución penal de descubrir la verdad, y las garantías 

constitucionales que vengan a preservar derechos esenciales de las personas. 

Uno de los primeros en tratar este tema desde el punto de vista de la prueba 

ha sido BELING quien, en 1903 publicó una obra precursora sobre la materia en la 

que acuñó por primera vez el término de “prohibiciones probatorias”, expresión con 

la cual pretendía manifestar que existen limitaciones a la averiguación de la verdad 

dentro de la investigación en el proceso penal debido a intereses contrapuestos de 

índole colectiva e individual195. 

                                                 
193

MONSALVE CORREA, Sebastián (2010). La prueba ilícita en el proceso penal colombiano a 

partir de la Constitución de 1991. Medellín: Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la 

Universidad de Antioquia, p. 372. 
194

STRUENSEE, Eberhard (1994). La prueba prohibida. Lima: Grijley, p. 665. 
195

Ibídem. 
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2.- Respeto a estas limitaciones, se puede afirmar que en el proceso penal la 

búsqueda de la verdad está limitada además por el respeto a unas garantías que 

tienen incluso el carácter de derechos humanos reconocidos como tales en todos los 

textos constitucionales y leyes procesales de todos los países de nuestra área 

cultural. Por todo ello, la afirmación de que el objeto del proceso penal es la 

búsqueda de la verdad material debe ser relativizada y, desde luego, se puede decir, 

sin temor a equivocarse, que en el Estado de Derecho en ningún caso se debe buscar 

la verdad a toda costa o a cualquier precio196. 

Así, no todo es lícito en el descubrimiento de la verdad, del mismo modo que 

la búsqueda de la verdad no puede realizarse a costa de vulnerar derechos 

fundamentales197. Y tiene que ser de este modo en razón de la existencia de límites 

impuestos a la preservación del Estado de Derecho, evitándose la violación 

innecesaria de derechos y garantías de aquellas personas sometidas a la persecución 

penal. 

La obtención de la verdad que se requiere en un proceso no es un valor 

absoluto, sino que debe tener como base el respeto de la dignidad humana, de ahí 

la imposición de reglas que garanticen el respeto de las más elementales garantías 

y derechos del ser humano cuando se trate de buscar la tan apreciada verdad. 

3. Esto nos pone en presencia de una interesante cuestión, o sea, las notorias 

dificultades enfrentadas por los órganos de persecución penal frente a la actuación 

de organizaciones criminales dotadas de una estructura altamente marcada por una 

logística empresarial. Sin embargo, algunas de las técnicas modernas y eficaces de 
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MUÑOZ CONDE, Francisco. La búsqueda… Ob. Cit., p. 95. 
197

MONSALVE CORREA, Sebastián. Ob. cit., p. 372. 
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investigación como el agente encubierto están limitadas por los principios penales 

sustantivos y procesales propios de un Estado de Derecho198, bajo la premisa de que 

el Estado nunca podrá convertirse en partícipe incondicional de delitos. 

Interesante también destacar que, por un lado, es indiscutible que la 

protección de los bienes jurídicos de los individuos y de la sociedad sólo puede ser 

garantizada frente a las formas modernas de criminalidad organizada con la ayuda 

de métodos encubiertos de investigación, y por otro que una prohibición 

indiscriminada de estas técnicas no puede ser considerada desde el punto de vista 

político criminal pero también son evidentes los inmensos peligros que para la 

libertad representa esta forma de lucha contra la criminalidad, y consecuentemente 

la necesidad de fijar legalmente sus presupuestos y de establecer los medios 

institucionales para evitar mal uso. 

4. Se trata, en definitiva, de analizar y valorar si el indudable interés en la 

mayor eficacia de la acción policial se concilia con el respecto de los principios del 

Estado de Derecho199. Nos parece que una armonía procesal penal, equilibrándose 

los vectores eficacia y garantías, daría una respuesta concreta y justa a toda la 

problemática anteriormente referida, donde la libertad probatoria sería la regla, pero 

tendría que ser limitada por el impedimento del aporte de algunas pruebas obtenidas 

de forma contraria a los principios del Estado de Derecho. 

5. En el moderno proceso penal, dentro de un Estado de Derecho, que se 

caracteriza por consagrar la presunción de inocencia del imputado y la garantía de 
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SUITA PÉREZ, Nora. Ob. Cit., p. 257. 
199PAZ RUBIO, José María, et al. Ob. Cit., p. 385. 
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sus derechos fundamentales frente al poder punitivo del Estado200, resulta ser un 

tema peculiar y, al mismo tiempo, más complejo y difícil de precisar, por lo menos 

en relación con algunos casos controvertidos, el de las llamadas prohibiciones 

probatorias201. Si todo lo anterior es correcto, entonces la prueba debe cumplir con 

ciertos requisitos para ser admitida en juicio. A saber, debe ser pertinente, idónea y, 

además, poseer relevancia en relación objetiva y subjetiva al hecho investigado y a 

sus autores202. 

En este punto nos cumple señalar que es incontestable que la libertad 

probatoria implica libertad de medios y de objeto de prueba, salvo, claro está, las 

expresamente prohibidas por la ley procesal penal, y también las que vienen a violar 

el orden jurídico establecido, el cual contiene las garantías procesales que han sido 

recepcionadas tanto en la Constitución como en los Tratados Internacionales. Dicho 

en otras palabras, existe una regla general en el sentido de que en el proceso penal 

se permite probar de todo –principio de la libertad probatoria– y a priori por 

cualquier medio, salvo, por excepción, algunas hipótesis taxativas de prohibiciones 

determinadas por la ley203. 

6. Desde nuestro punto de vista, la intervención del agente encubierto puede 

entenderse limitativa de derecho fundamentales. En principio, con la simple 

autorización para el ingreso del agente encubierto en el entramado organizativo 

                                                 
200

VEGAS TORRES, Jaime (2006). Presunción de inocencia y prueba en el proceso penal. Madrid: 

La Ley, p. 761. 
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MUÑOZ CONDE, Francisco (2010). De la prohibición de autoincriminación al Derecho procesal 

penal del enemigo. Madrid: Colex, p. 107. 
202

ROXIN, Claus (2000). Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, p. 191; ARMENTA 

DEU, Teresa (2011). La prueba ilícita: Un estudio comparado. Madrid: Marcial Pons, p. 22. 
203

GÁLVEZ MUÑOZ, Luis (2003). La ineficacia de la prueba obtenida con violación de derechos 

fundamentales. Madrid: Thomson, p. 61. 
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creemos que se ve restringido el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la 

intimidad. Además, durante el transcurso de la infiltración policial el agente 

encubierto deberá desarrollar ciertas actuaciones que conlleven injerencia de algún 

otro derecho fundamental como por ejemplo el derecho a la inviolabilidad del 

domicilio o intervención de comunicaciones. 

Por tanto, el agente encubierto es el medio extraordinario de investigación 

que como señala MARTÍNEZ PÉREZ que la lucha frente a determinadas 

manifestaciones delictivas obliga al Estado a disponer de elementos cualificados y 

medios técnicos suficientes que permitan quebrar esas estructuras, máxime cuando 

se viene demostrando la actuación policial ocasional no resuelve el problema en su 

conjunto204. Siendo así que esta técnica supone una alteración de los principios 

inspiradores tanto del derecho penal material como del propio proceso justo. En 

conclusión, la intervención del agente encubierto se configura como un medio 

restrictivo de derechos fundamentales circunscrito a la investigación de la 

criminalidad organizada, que debe desarrollarse en un proceso penal. 

7. Considerando que la Constitución es norma de normas (art. 51), todos los 

funcionarios del Estado deben observar en cada uno de sus actos los derechos 

fundamentales a favor de todas las personas, teniendo en cuenta que estos son 

límites constitucionales para alcanzar cualquier finalidad. Si esto es así, aún más en 

la investigación y en el desarrollo del proceso penal deben las autoridades velar por 

no mellar los derechos fundamentales del implicado, pues el sólo ejercicio de la 

acción penal comporta un serio riesgo de coartar o, incluso, anular el disfrute de los 

mismos. 

                                                 
204MARTÍNEZ PÉREZ, Raúl (2010). La policía Judicial y Constitución Española, Navarra, 

Aranzadi, p. 39 
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Entonces, el límite a la persecución penal lo constituye el respeto a la dignidad 

y a los derechos fundamentales de la persona investigada, como lo son el derecho a 

la vida, a la integridad personal, a la libertad, al debido proceso, a la intimidad, a la 

no autoincriminación, etc., los cuales además son garantías de un juicio justo, 

tornándose toda afectación injustificada de los mismos inadmisible en un Estado 

democrático. 

En consecuencia, la figura del agente encubierto afecta los derechos 

constitucionales, es decir, dos de los derechos que se consideran se pueden ver más 

afectados con los métodos encubiertos de investigación penal, como son el derecho 

a la intimidad y el derecho a la no autoincriminación, con la actividad del agente 

encubierto. 

8. No obstante, que al ser la intimidad un derecho fundamental, en todas las 

circunstancias donde pueda ser limitada nunca debe ser vulnerada en su núcleo 

esencial, y en todo caso, el juez de control de garantías o, excepcionalmente, el 

fiscal que pondere el caso concreto, debe abstenerse de autorizar la medida invasiva 

en la investigación que se adelante, cuando no se cumpla con los requisitos de 

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. 

Por último, a modo enunciativo se relacionarán algunas de las restricciones al 

derecho a la intimidad de una persona, consideradas lícitas en el campo penal: 

a) El allanamiento y registro para aprehender al delincuente sorprendido en 

flagrancia que, al ser perseguido por los agentes de la autoridad, se refugia en 

domicilio propio o ajeno. 

b) El allanamiento y registro de inmueble, nave o aeronave donde se 
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encuentre alguna persona contra la cual obre orden de captura, o donde se hallen 

elementos materiales probatorios y evidencia física de un delito. 

c) El allanamiento y registro de inmueble, nave o aeronave del indiciado en 

situación de flagrancia. 

d) La retención y examen de correspondencia privada, postal, telegráfica, de 

mensajería especializada o similar que reciba o remita el indiciado o imputado. 

e) La interceptación de comunicaciones telefónicas, magnetofónicas y 

similares para buscar elementos materiales probatorios, evidencia física o la 

ubicación del indiciado o imputado. 

f) La recuperación de información dejada por el indiciado o imputado al 

navegar por internet u otros medios tecnológicos que produzcan efectos 

equivalentes. 

g) La vigilancia y seguimiento del indiciado o imputado. 

h) La infiltración y actuación de agentes encubiertos en la vida del indiciado 

o imputado. 

10. Por cuanto el agente encubierto tiene como tarea principal ganarse la 

confianza de la persona investigada, haciéndose pasar como una persona particular 

sin vínculos con los organismos de investigación penal, el enmascaramiento de su 

verdadera identidad y función le facilitarían tener acceso a datos de la vida privada 

del investigado, y así en el desarrollo de su investigación podría tener conocimiento 

no sólo de información y de elementos de prueba del delito, sino también de 

aspectos relacionados con la esfera más íntima de la persona, con lo cual se vería 

prácticamente anulado su derecho a la intimidad, al permitirse una medida casi que 
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permanente e invasiva de su núcleo esencial, sin el cual no se concibe una verdadera 

realización del derecho a la libertad. 

11. El derecho a la no autoincriminación parte del principio de que la carga 

de la prueba le corresponde al que acusa, pues en virtud de la presunción de 

inocencia, al acusado no se le puede obligar a contribuir con su propia condena173 

o, en otras palabras, tiene la libertad de decidir si desea introducir información o 

elementos de prueba al proceso que lo puedan incriminar. Además, existe una 

estrecha relación entre el derecho a no autoincriminarse, el derecho de defensa y el 

principio de la dignidad humana, pues todo lo que quiera o no quiera declarar el 

acusado puede ser tomado como una estrategia defensiva, y así su inactividad puede 

entenderse como una modalidad de autodefensa pasiva, sin que bajo compulsión se 

pueda obtener de él una declaración contra sí mismo o una confesión de 

culpabilidad, ya que si el acusado es obligado a esto se le pondría en la difícil 

encrucijada de faltar a la verdad (lo que podría tener repercusiones penales o 

procesales) o colaborar en su propia condena, lo que es contrario a la persona 

humana. 

Entonces, el derecho a no autoincriminarse tiene como garantía el deber de 

información previa a cualquier declaración del investigado, la prohibición del uso 

de métodos ilegítimos para obtener información contra su voluntad, como malos 

tratos, agotamiento, ataques corporales, suministro de drogas, tortura, engaño, 

hipnosis, promesa de sentencias ilegales, detector de mentiras, alteración de la 

memoria o de la capacidad de comprensión, y la prohibición de valorar la 

declaración realizada sin cumplir cualquiera de los anteriores requisitos. 
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Debe tenerse en cuenta que, en el marco de un proceso de corte acusatorio y 

garantista, la colaboración del investigado o acusado en el esclarecimiento de la 

verdad de los hechos por los cuales se le formule una imputación, sólo debe 

obtenerse gracias a la plena voluntad consciente y libre del mismo, previamente 

informado y asesorado por su defensor, que ponderando los costos y beneficios de 

hablar o de no hacerlo, tome una decisión al respecto; sólo así el investigado es 

tratado como persona y considerado como una de las partes en el proceso, el cual 

por lo mismo tiene derecho de ejercer su derecho de defensa como bien le plazca. 

Por último, tendríamos la actual consagración del derecho fundamental a la 

no autoincriminación en el Código de Procesal Penal, aplica a: 

a) No ser obligado a declarar en contra de sí mismo ni en contra de su 

cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de 

consanguinidad o civil, o segundo de afinidad; 

b) No autoincriminarse ni incriminar a su cónyuge, compañero permanente o 

parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad; 

c) No se utilice el silencio en su contra; 

d) No se utilice en su contra el contenido de las conversaciones tendientes a 

lograr un acuerdo para la declaración de responsabilidad en cualquiera de sus 

formas o de un método alternativo de solución de conflictos, si no llegaren a 

perfeccionarse; 

e) Ser oído, asistido y representado por un abogado de confianza o nombrado 

por el Estado; […] 

g) Tener comunicación privada con su defensor antes de comparecer frente a 

las autoridades; […] 
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Para terminar, no quisiera dejar de referirme a lo que algunos llaman peligros 

o límites a la protección frente a la autoincriminación: 

a) El ofrecimiento de ventajas para declarar: figuras como el arrepentido. 

b) Las conductas engañosas del Estado para obtener una declaración: figuras 

como el agente encubierto. 

c) El procesado como objeto de prueba: intervenciones corporales. 

d) La obligación del causante de un accidente de tránsito de permanecer en el 

lugar del mismo hasta que lleguen las autoridades, so pena de otra sanción por fuga. 

e) La aprovechabilidad de las declaraciones espontáneas o de respuestas a 

preguntas informales. 
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VI. CONCLUSIONES 

1. El crecimiento y desarrollo de nuevas formas graves de criminalidad han 

puesto al Proceso penal en situación de alarma y de crisis, toda vez que la 

persecución penal realizada en los moldes tradicionales viene demostrándose 

insuficiente en el enfrentamiento de la delincuencia organizada, . Razón por 

la cual el Estado adoptando una medida de política criminal del derecho penal 

del enemigo regulando el agente encubierto. 

2. El ámbito de utilización de la figura del agente encubierto como técnica de 

investigación criminal se circunscribe al de la “delincuencia organizada”, 

donde la infiltración policial es una técnica para la investigación procesal 

penal cuya finalidad es recoger informaciones, datos y pruebas que vengan a 

contribuir para el enjuiciamiento criminal de las personas responsables por la 

práctica de delitos graves. 

3. La técnica del agente encubierto se funda en el engaño y en el abuso de 

confianza por parte del Estado frente a sus ciudadanos, donde no sólo se 

oculta la condición de policía del agente infiltrado, sino que se le proporciona 

una cobertura o identidad falsa que resulte idónea para obtener la confianza 

de los miembros de una organización criminal; hecho donde se ven afectados 

de forma negativa por la actuación de un agente encubierto los derechos 

fundamentales a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio, al secreto de 

las comunicaciones y la autoincriminación. 

4. Los derechos sólo pueden ser restringidos, bajo control judicial, y sólo bajo 

aplicación estricta del principio de proporcionalidad, y en caso de duda, por 

mucha necesidad que haya de combatir el crimen, por muy “organizado” que 
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sea ese crimen, deben primar los derechos y las garantías. Esto significa que 

medios de investigación, como el agente encubierto, deben ceder en su grado 

de eficacia, es lo único que corresponde hacer, pues estos medios sólo pueden 

ser eficaces en la medida en que su aplicación no desvirtúe la vigencia del 

Estado de Derecho. 

5. El empleo de agentes encubiertos quedara condicionado a la obediencia del 

principio de ultima ratio: su empleo es el último recurso cuando hayan sido 

agotadas todas las formas tradicionales de investigación, las cuales menos 

invasivas a derechos fundamentales. Del mismo modo, en el análisis de la 

viabilidad jurídica de la infiltración se impone por encima de todo el respeto 

al principio de proporcionalidad como criterio de valoración de obediencia a 

los requisitos de necesidad, idoneidad y ponderación. 
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VII. RECOMENDACIONES 

1. Modificar el Artículo 341 del Código Procesal Penal, respecto a los siguientes 

presupuestos: que la autorización de una operación encubierta este a cargo del 

Juez de Investigación Preparatoria, mediante una Resolución – Auto, 

debidamente motivada y en estricta aplicación del principio de 

proporcionalidad; los legitimados para ser sujeto activo deben ser solo los 

policías, más no los agentes especiales; respecto a la exención de 

responsabilidad penal, civil y administrativa del agente encubierto. 

2. La autorización de una operación encubierta debería corresponder al juez de 

Investigación Preparatoria, autoridad imparcial dentro del proceso acusatorio, 

con una formación humanista y garantista de los derechos fundamentales, 

ejerciendo un control desde el principio y en todo el desarrollo de la operación, 

y no al fiscal, pues al ser éste parte en el proceso tenderá a justificar mayores 

injerencias y tolerar, incluso, abusos por parte del agente para garantizar el 

éxito de su investigación, además porque el riesgo de que el control del juez se 

haga sólo al finalizar la operación, podría llevar a que se perdiera todo un 

trabajo investigativo de largo tiempo, con el costo que esto implica para la 

administración de justicia. 

3. Solicitar al Juez de Garantías ser un celoso guardia de los derechos y libertades, 

ya que, en las operaciones encubiertas, al Estado no le importa instrumentalizar 

al ser humano para mostrar la eficiencia del sistema penal, pretendiendo así dar 

seguridad a las personas contra los criminales; pero de esta manera no estamos 

seguros frente al propio Estado. 

4. En el campo del derecho procesal penal, constantemente se presenta una 
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tensión entre el interés del Estado por la búsqueda de la verdad y el interés 

de la persona investigada en la protección de sus derechos individuales. 

Ante esta incesante pugna de pretensiones contrapuestas, todo sistema 

democrático asume el reto imprescindible de armonizar, por un lado, el 

interés público del Estado en conocer lo que realmente sucedió, es decir, 

que en el proceso se alcance una verdad no meramente formal sino material, 

y, por el otro, el interés del procesado en la salvaguarda de sus derechos 

fundamentales. 
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ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA LÓGICA 

 

 

 

 

TITULO: EL AGENTE ENCUBIERTO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL MARCO DEL PROCESO PENAL GARANTISTA EN EL PERÚ  

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPÓTESIS VARIABLES ASPECTOS METODOLÓGICO 

     

Problema general  

  

¿Cuál es la relación existente entre 

el agente encubierto y los derechos 

fundamentales en el marco del 

proceso penal garantista en el 

Perú? 

 

Problemas específicos 

 

a) ¿Se justifica la afectación o 

vulneración de los derechos 

fundamentales por parte del 

agente encubierto, en el marco de 

un proceso penal garantista? 

b) ¿Existe legitimidad o no por 

parte del Estado que en su afán de 

lucha contra la criminalidad 

organizada pueda afectar los 

derechos fundamentales de 

quienes forman parte de estas 

organizaciones delictivas? 

c) ¿Qué derechos fundamentales 

se ven vulnerados o afectados por 

parte del agente encubierto su afán 

de contrarrestar y luchar contra la 

criminalidad organizada? 

d) ¿Cuáles son los límites a la 

actuación del agente encubierto 

dentro de un proceso penal 

garantista? 

Objetivo general   

Analizar la relación existente entre el 

agente encubierto y los derechos 

fundamentales en el marco del proceso 

penal garantista en el Perú. 

Objetivos específicos 

a) Explicar si se justifica la afectación 

o vulneración de los derechos 

fundamentales por parte del agente 

encubierto, en el marco de un proceso 

penal garantista. 

b) Analizar si existe legitimidad o no 

por parte del Estado que en su afán de 

lucha contra la criminalidad 

organizada pueda afectar los derechos 

fundamentales de quienes forman 

parte de estas organizaciones 

delictivas. 

c) Describir e identificar los derechos 

fundamentales que se ven vulnerados 

o afectados por parte del agente 

encubierto su afán de contrarrestar y 

luchar contra la criminalidad 

organizada. 

d) Establecer los límites a la actuación 

del agente encubierto dentro de un 

proceso penal garantista. 

Existe una relación negativa y 

contradictoria entre la figura 

del agente encubierto y los 

derechos fundamentales en el 

marco de un proceso penal 

garantista, toda vez que la 

figura del agente encubierto 

genera obligatoriamente la 

vulneración de algunos 

derechos fundamentales, tales 

como los derechos a la 

intimidad y la 

autoincriminación, por lo que 

su uso constituirá una práctica 

violatoria de los derechos 

fundamentales de los 

investigados. 

 

Variable Independiente: 

 Agente encubierto 

- Naturaleza 

- Alcances 

- Limites 

Variable Dependiente:   

Afectación de derechos 

fundamentales 

- Intimidad 

- Autoincriminación 

TIPO DE INVESTIGACIÓN: Dogmática  

TIPO DE DISEÑO: No Experimental 

DISEÑO GENERAL: Transversal 

DISEÑO ESPECÍFICO: Explicativa  

UNIDAD DE ANALISIS:  

Estará será Documental conformada por la Doctrina, 

Normatividad y jurisprudencia. 

PLAN DE RECOLECCIÓN, PROCESAMIENTO 

Y ANALISIS  

 Identificación del lugar donde se buscó la 

información. 

 Identificación y registro de las fuentes de 

información. 

 Recojo de información en función a los objetivos 

y variables. 

 Análisis y evaluación de la información. 

 Sistematización de la información 

Para el análisis de la información se empleará la 

técnica de análisis cualitativo: Triangulación de 

teorías. 

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCIÓN DE LA 

INFORMACIÓN 

Recojo de información: Técnica documental 

Instrumentos: Fichas y la técnica de análisis de 

contenido cuyo instrumento es la ficha de análisis 

de contenido. 

ANALISIS DE LA INFORMACIÓN 

Para el análisis de la información se empleó la 

técnica cualitativa y la triangulación de teorías.  

VALIDACIÓN DE LA HIPOTESSIS:  

Método de la argumentación jurídica. 
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