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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Hoy en dia, los procedimientos tradicionales de investigacion poli-
cial y de instruccién judicial se muestran ineficaces para enfrentar con

(1) Si algo puede detener al sujeto que esta resuelto a ejecutar un acto de nar-
cotrifico es, en la mayoria de los casos, la persuasion de que no habrd impunidad en
sus actos ilicitos y que serd alcanzado por las penas que sefiala la Ley por tales accio-
nes. La normativa penal en materia de estupefacientes pasaria a ser un esfuerzo legis-
lativo estéril si los culpables de dichas infracciones no fuesen sancionados con las
penas que en ella se advierten. Para que estos comportamientos no queden impunes
no basta la mera amenaza de la pena, sino que es indispensable que las autoridades
encargadas de la indagacion de estos ilicitos cuenten con medios necesarios que per-
mitan, conforme a Derecho, demostrar la culpabilidad de las personas que han come-
tido algin delito de trafico de drogas. Sélo asi se puede cumplir con la amenaza de
pena que hay para aquel que realice cualquier acto de narcotrédfico. Por otra parte, si
se pretende conseguir la validez de tales instrumentos de averiguacién dentro de una
causa penal —es decir que estos tengan trascendencia dentro de un juicio— es impres-
cindible su armonia con los principios que han presidido a la organizacién del proceso
criminal: primero, el interés de la sociedad y la necesidad de castigar a todo culpable;
segundo, la obligada salvaguarda de las libertades individuales y civiles, que podrian
verse peligrosamente amenazadas en este tipo de procesos; y, tercero, como corolario
de lo anterior, la necesidad de bajo ningtin precepto condenar a un inocente. Razén
por la cual, independientemente de la dificultad que se observa en la investigacién de
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éxito el grave problema social que representa la moderna criminali-
dad (2), especialmente cuando se trata de la delincuencia organi-
zada (3). La capacidad de actuacidn que tienen estos grupos delictivos,

estos delitos, el creador de la norma no podré dotar de instrumentos de persecucién
penal que sean contrarios a las premisas que han inspirado al proceso penal. Para mayor
conocimiento de los medios de investigacion Vid. Exposicién de motivos de la LO
5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en mate-
ria de perfeccionamiento de la accién investigadora relacionada con el tréfico ilegal de
drogas y otras actividades ilicitas graves. También: Ruiz ANTON, Luis Felipe, Agente
provocador en el Derecho penal, EDERSA, Madrid, 1982, pp. 5 ss.; GASCON INCHAUSTI,
Fernando, Infiltracion policial y agente encubierto, Comares, Granada, 2001, pp. 1 ss.;
MuNo0z SANCHEZ, Juan, La moderna problemdtica juridico penal del agente provoca-
dor; Tirant lo blanch, Valencia, 1995, pp. 21 ss.; CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La
circulacién y entrega vigilada de drogas y el agente encubierto en el marco de la crimi-
nalidad organizada sobre narcotrdfico», en Estudios juridico-penales y politico-crimi-
nales sobre trdfico de drogas y figuras afines, Lorenzo Morillas Cuevas (Coord.),
Dykinson, Madrid, 2003, pp. 165 ss.; GRANADOS PEREZ, Carlos, «Instrumentos proce-
sales en la lucha contra el crimen organizado. Agente encubierto. Entrega vigilada. El
arrepentido. Proteccidn de testigos. Posicion de la jurisprudencia», en La criminalidad
organizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdnicos, CGPJ, Madrid, 2001, pp. 73
ss.; CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, La organizacion criminal. Tratamiento penal
y procesal, Dykinson, Madrid. 2000, pp. 5 ss.; DELGADO MARTIN, Joaquin, «La Crimi-
nalidad organizada. Comentarios a la LO 5/1999, de 23 de febrero, de modificacién de
la Ley en materia de perfeccionamiento de la accién investigadora relacionada con el
trafico de drogas y otras actividades ilicitas graves», J. M. Bosch, 2001, pp. 21 ss. ALo-
Nso PEREZ, Francisco, Medios de investigacion en el proceso penal. Legislacion,
Comentarios, Jurisprudencia y formularios, 2.* ed., Dykinson, 2003, pp. 25 ss. GOMEZ
DE L1ANO FONSECA-HERRERO, Marta, Criminalidad organizada y medios extraordina-
rios de investigacion» Colex, 2004, pp. 29 ss.

(2) La sociedad espafiola no se encuentra exenta de la citada problemdtica,
como otras sociedades de su entorno, se ha convertido —desde hace tiempo— en «un
semillero de fertilidad» en el que se expande la ejecucion de conductas especialmente
graves: narcotrafico, terrorismo, prostitucion forzada, explotacion sexual infantil, etc.;
y, como ocurre en otros paises, los métodos tradicionales de indagacién empleados por
sus cuerpos de policia se tornan obsoletos de cara al descubrimiento de estos delitos, ya
que se ven rebasados por las formas de operar de este tipo de delincuencia. Cfr. CAR-
MONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigilada de drogas y el agente
encubierto en el marco de la criminalidad organizada sobre narcotrafico», cit., p. 180.

(3) Para mejor conocimiento de la temdtica se recomienda: FERRE OLIVE,
Juan Carlos (Coord.), Delincuencia Organizada. Aspectos penales, procesales y cri-
minologicos, Servicio de publicaciones de la Universidad de Huelva, Espafia, 1999;
ZARAGOZA AGUADO, Javier, «Tratamiento penal y procesal de las organizaciones cri-
minales en el Derecho penal espaiiol. Especial referencia al trdfico ilegal de drogas»,
en: Delitos contra la salud publica y contrabando, CGPJ, Madrid, 2000, pp. 49 ss.;
Branco CorDERO, Isidoro, «Criminalidad organizada y mercados ilegales», en:
Eguzkilore, nim. 11, 1997, pp. 213 ss.; Corcoy BipasoLo, Mirentxu, y Ruipiaz
Garcia, Carmen (coord.), Problemas criminolégicos en las sociedades complejas,
Universidad publica de Navarra, Pamplona, 1999, pp. 9 ss.; Criminalidad Organi-
zada. Reunion de la seccion nacional espariola preparatoria del XVI congreso de la
AIDP en Budapest, Universidad Castilla-La Mancha, Almagro, 1999. pp. 5 ss.;
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su soélida estructura (compuesta por un entramado de instrumentos
personales, materiales y patrimoniales), su ilimitada fuente de recur-
sos y medios (principalmente de comunicacién y de alta tecnologia) y,
sobre todo, el que tales clanes criminales maniobren con sofisticadas
técnicas de ingenieria financiera, fiscal y contable (generalmente usa-
das para reciclar los capitales ilicitos producto de sus operaciones
delictivas) (4), provoca que las habituales medidas de investigacion
penal resulten obsoletas y, por tanto, ficilmente vencidas (5).

GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, Faustino, y VALCARCE LOPEZ, Marta (Directores), La
criminalidad organizada ante la justicia, Universidad de Sevilla/Universidad Interna-
cional Menéndez Pelayo, Sevilla, 1996, p. 13. También, véase la Declaracién Politica
y el Plan de Accién Mundial de Népoles contra la Delincuencia Transnacional Orga-
nizada que adoptd la Conferencia Ministerial Mundial sobre la Delincuencia Transna-
cional Organizada, celebrada en Ndpoles (Italia) del 21 al 23 de noviembre de 1994.

En la actualidad, la criminalidad organizada dedicada al trafico de drogas se ha
convertido en una de las mayores preocupaciones de la comunidad internacional. Esto,
debido a la intensidad de crecimiento y peligrosidad que ha demostrado tener en las
sociedades posmodernas. Esta circunstancia, ha provocado una importante expansion
de tipos penales que sancionan cualquier conducta relacionada con el trifico de drogas.
De hecho, el Derecho penal se ha convertido en el instrumento al que mas recurren los
gobiernos —de todo el orbe— para hacer frente a esta modalidad delictiva; y esto, a pesar
de la ineficacia que ha demostrado en su incumplida e inconclusa tarea de reducir esta
nebulosa manifestacion crimindgena. En torno a esta idea, continda en boga una impor-
tante divergencia de algunos sectores de la doctrina con respecto a que si el Derecho
penal instituye o no el medio mds eficaz en el combate contra esta nueva amenaza mun-
dial. Para autores como GIMBERNART ORDEIG, Enrique, Estudios de derecho penal, 3.*
ed., Tecnos, Madrid, 1990, pp. 47 ss., el Derecho penal es un medio —probablemente—
poco eficaz para hacer frente a la problemadtica de la droga: «a pesar de que en los ulti-
mos aflos muchos paises han tratado de contener el fenémeno con una politica represiva
de endurecimiento...», esta situacién —apunta el citado autor—, ha demostrado un fracaso
estrepitoso y no ha impedido el incremento el consumo de drogas ilicitas.

(4) Vid. BLaNcO CORDERO, Isidoro, Criminalidad organizada y mercados ile-
gales, cit., pp. 219 ss.

(5) Yano se aprecia como una novedad hacer alusién al caracter «desfasado»
y «obsoleto» de la LECrim al momento de regular la fase de investigacion, por lo
menos en lo tocante a las diligencias y actividades susceptibles de llevarse a cabo para
investigar la moderna delincuencia. Las diligencias de investigacion sefialadas por la
LECrim —que mayormente provienen del siglo X1X y fueron creadas para dar segui-
miento y combate a otro tipo de delincuencia (de etiologia y tipologia diversa)— pue-
den resultar insuficientes cuando se desea llevar a cabo una represion eficaz a las
actuales formas de criminalidad organizada. Vid. GAscON INcHAUSTI, Fernando,
Infiltracion policial y agente encubierto, cit., pp. 1-3; CHOCLAN MONTALVO, José
Antonio, La organizacion criminal. Tratamiento penal y procesal, cit., p. 57; BENI-
TEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco, El colaborador con la justicia. Aspectos sustanti-
vos, procesales y penitenciarios derivados de la conducta del arrepentido,
Dykinson S. L., Madrid, 2004, pp. 13 y 14. Ademas, recuérdese que una parte impor-
tante del crimen organizado presenta ahora una dimension internacional que dificulta
ain mas su persecucion eficaz. BLANCO CORDERO, Isidoro, «Principales instrumentos
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Indudablemente las estructuras criminales organizadas, dadas sus
propias caracteristicas cualitativas asi como por el escenario de violen-
cia (6) y corrupcion en el que operan (7), han contribuido en el incre-
mento sustancial de los indices de delincuencia a nivel mundial (8). Las
actividades ilicitas ejecutadas por delincuentes organizados son, por si
mismas, un problema de consecuencias y dimensiones apenas cuantifi-
cables que se dispersa peligrosamente por cualquier dambito de la reali-
dad, con una intensidad y peligrosidad sin parangén en la historia.

La complejidad y proliferacién universal de esta fenomenolo-
gia ha provocado dentro del &mbito interno de las naciones y la
comunidad internacional, la adopcién de novedosos medios inves-
tigativos que aspiran a lograr una lucha eficaz contra este tipo de
manifestacion criminal (9), destacando dentro de ellas las pertene-

internacionales (de Naciones Unidas y la Unién Europea) relativos al crimen organi-
zados: la definicidn de la participacién en una organizacién criminal y los problemas
de aplicacién de la Ley Penal en el espacio», en Criminalidad Organizada. Reunion
de la seccion nacional espariola preparatoria del XVI congreso de la AIDP en Buda-
pest, Almagro, mayo, 1999, p. 19.

(6) La violencia es, desde una perspectiva muy general, uno de los principales
efectos negativos que se le imputan a la criminalidad organizada. ANARTE BORRALLO,
Enrique, «Conjeturas sobre la criminalidad organizada», en: Delincuencia Organi-
zada. Aspectos penales, procesales y criminologicos, cit., pp. 45y 46.

(7) Vid. Entre otros: CASTRESANA FERNANDEZ, Carlos, «Corrupcién, globali-
zacion y delincuencia organizada», en: La corrupcion en un mundo globalizado: and-
lisis interdisciplinar, Eduardo A. Fabidn Caparrds y Nicolds Garcia Rodriguez
(coord.), Ratio Legis, Salamanca, 2004, pp. 214 ss.; VIRGOLINL, Julio E. S., «Crime-
nes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcién», Editores
del Puerto S. L. R., Buenos Aires, 2004, pp. 239 ss.; NUNEZ Paz, Miguel Angel, «La
corrupcién en el dmbito de las transacciones internacionales», en: El sistema penal
frente a los retos de la nueva socigdad, COLEX, Madrid, 2003, pp. 189-207.

(8) IcLEsIAs Rfo, Miguel Angel, «La criminalidad organizada y la delincuen-
cia econdmica. Aproximacion a su incidencia mundial», en: Criminalidad organizada
v delincuencia economica, Hoover Wadith Ruiz Rengifo (coord.), Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, Medellin, 2002, pp. 15 ss.

(9) La admisibilidad de determinados métodos de investigacién en algunos
ordenamientos juridicos no ha sido una cuestion pacifica, en ocasiones, desde su pro-
puesta han sido el germen de importantes debates —no sélo juridicos sino también
politicos y sociales—, por cuanto vienen a representar una significativa transformacién
en la forma de operar de los poderes publicos en relacion con el ciudadano: obligan al
ciudadano a aceptar como posible la presencia oculta del poder publico en dmbitos
que pueden considerarse como privados. Cfr. GASCON INCHAUSTI, Fernando, «Infil-
tracion policial y agente encubierto», cit., p. 6.

Los gobiernos del mundo han buscado que sus instituciones —policiales y judicia-
les— cuenten con recursos que les permitan adaptarse a las actuales tendencias delicti-
vas a efecto de que éstas dispongan de mecanismos que faciliten el descubrimiento de
la moderna actividad criminal y su comprobacion. Vid. ZARAGOZA AGUADO, Javier,
«Tratamiento penal y procesal de las organizaciones criminales en el Derecho penal
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cientes al dmbito sustantivo penal, procesal (10), orgdnico (11),
de cooperacidn judicial (12) y colaboracién policial entre los pai-

espaiiol...», cit., pp. 58-61. Vid. también, GRANADOS PEREZ, Carlos, «Instrumentos
procesales en la lucha contra el crimen organizado...», cit., pp. 74.

Hay que sefialar que la incursion de este tipo de medidas hace mds notoria una
nueva tendencia que afecta a la fase preliminar del proceso penal: la excesiva «poli-
cializacién» de la instruccion y el proceso penal. Cfr. GASCON INCHAUSTI, Fernando,
«Infiltracién policial y agente encubierto», cit., p. 7.

(10) Cuando se trata de casos de delincuencia organizada, parece que —en las
dltimas décadas— el procedimiento penal torna como prioritaria su eficacia en la com-
probacién de las conductas delictivas llevadas acabo por organizaciones criminales,
mientras que el procedimiento en si mismo y su evaluacién desde una dptica distinta
del criterio funcional, incluyendo la dimension del Estado de derecho, cada vez mas
va pasando a segundo término. Vid. en este mismo sentido a HANS-JORG, Albrecht,
«Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero», Universi-
dad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia
del derecho, pp. 26 ss.

(11) En este sentido, se han creado 6rganos judiciales con competencia en los
diversos territorios nacionales, Fiscalfas Especiales, convenios de cooperacién poli-
cial y asesoramiento para dar seguimiento a la delincuencia organizada especializada
en el trafico de drogas ilicitas (vid. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, «La organi-
zacion criminal. Tratamiento penal y procesal», cit., p. 77 y SANCHEZ TOMAS, José
Miguel, «Derecho de las drogas y las drogodependencias», pp. 235 ss.). En este sen-
tido, y de forma progresiva, la legislacion espailola se ha ido adecuando a estas nue-
vas necesidades organizativas. Vid. LOPJ [art. 65.1.d) y e) y 88]; articulo 11 de la LO
9/1984, de 26 de diciembre; Ley 5/1988, de 24 de marzo; el RD 495/1994, de 17 de
marzo; RD 364/1997.

(12) Respecto a este rubro, con cardcter general, es importante destacar que el
elemento que determina la competencia judicial de cada estado en materia penal es el
de la territorialidad. Asi, el articulo 23. 1 de la LOPJ (Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial) sefiala que corresponderd a la jurisdiccion espaiiola el cono-
cimiento de las causas por delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o cometidos
a bordo de buques o aeronaves espafiolas. Asi las cosas, para cualquier delito de tra-
fico de drogas perpetuado en territorio espafiol, seran competentes los drganos judi-
ciales espafioles. No obstante, este principio general de territorialidad no es el tnico
elemento de incumbencia sino que de forma suplementaria se instituye una compe-
tencia judicial extra territorial en determinados ilicitos cometidos por espafioles en el
extranjero —principio de nacionalidad o personalidad (art. 23.2 LOPJ)- y en ciertos
delitos, con independencia de la nacionalidad del responsable —principio de justicia
universal (art. 23.3 y 4 LOPJ)-. Entre los ilicitos a los que Espafia junto con otros
paises otorga una competencia judicial universal, en el sentido de que es indiferente el
pais donde se hayan cometido o la nacionalidad de los responsables, se encuentra el
de trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas
[art. 23.4.f) LOPJ]. El principio de competencia judicial universal estd dispuesto en el
derecho comparado y en los tratados internacionales con el por el propdsito de com-
batir la impunidad de conductas criminales consideradas de extrema gravedad. El
concurra esta competencia judicial no significa que necesariamente gobierno espafiol
deba juzgar a los supuestos responsables que estén en sujetos a una investigacion cri-
minal por la comision de estos delitos, pues puede optar también, ante previa solicitud
de alguin pais a extraditarlo. La decision de juzgarlo en los tribunales nacionales o
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ses inmersos en la problemadtica (13). Con tales medidas se pre-
tende incidir con mayor efectividad sobre los actuales modelos de

extraditarlo debe atender primordialmente al lugar donde estén establecidos los ele-
mentos de investigacion que con mayor garantia favorezcan el enjuiciamiento. El
organo competente en el territorio nacional para el enjuiciamiento de los delitos de
trafico de drogas cometidos en el extranjero es la Audiencia Nacional. Vid. SANCHEZ
LEcIpO, Angel, «Jurisdiccion universal penal y de derecho internacional», Tirant lo
blanch, Valencia, 2004, p. 233; HOPFEL, Frank, «Nuevas formas de cooperacion inter-
nacional en materia penal», CGPJ, CDJ VII, Madrid, 2001, pp. 227 ss.; LOPEZ
BaARrAJA DE QUIROGA, Jacobo, «Posicién de la Unién europea sobre el crimen organi-
zado», en La criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdnicos,
cit., pp. 115 ss.

(13) Desde hace tiempo, es obligada la especializacién policial a efecto de
hacer un mejor frente a este tipo de criminalidad. El perfeccionamiento en las conduc-
tas de narcotréafico reclama mayor especialidad de los agentes policiales (vid. MAR-
CHAL EscAaLoONA, Antonio Nicolds, «Drogas. Actuacion policial. Problemas de
investigacion», en Drogodependencia y Derecho, CGPJ, CDJ nim. VIII, Madrid,
2003, pp. 214 ss.).

La comunidad internacional, conciente de tal situacién, ha presentado iniciativas
que buscan delinear un marco juridico supranacional que garantice una respuesta legal
homogénea de todos los paises frente tal fendmeno criminal y ha pugnado por el forta-
lecimiento de los mecanismos de cooperacién policial y judicial, asi como por el desa-
rrollo de nuevos medios de investigacion criminal. Estas iniciativas se han producido
principalmente en contexto de ONU y la Unién Europea. En el marco de la primera,
destacan por su relevancia La Convencién de Naciones Unidas contra el tréfico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas (Viena 1988) y la Conferencia Ministerial
Mundial contra la Delincuencia Transnacional Organizada (Népoles 1994). Dentro de
Europa las aportaciones realizadas los Consejos Europeos de Roma (diciembre de 1990),
Edimburgo (diciembre de 1992), Cannes (junio de 1995) y Madrid (diciembre de 1995).
En términos generales, la normativa citada, da las pautas a seguir en cooperacién poli-
cial y judicial, la que deberd realizarse a través de las organizaciones internacionales o
regionales competentes, para prestar asistencia y apoyo a los Estados de transito y, par-
ticularmente, a las naciones en desarrollo que necesiten de tales refuerzos, por medio de
programas de cooperacion técnica para impedir la entrada y el transito ilicito y otras
actividades conexas. Ademds, la normativa internacional faculta a los paises para acor-
dar, directamente o por via de las instituciones encargadas de realizar estas tareas, la
creacion de mecanismos que faciliten el suministro recursos econdmicos a los Estados
de transito con el propdsito de dilatar y robustecer su infraestructura para el combate
eficaz del Narcotrafico. También, la norma internacional permite la firma convenios
bilaterales o multilaterales para aumentar la eficacia de la cooperacién internacional
contra el trafico de drogas. En este sentido, véase entre otros. BLANCO CORDERO, Isi-
doro, «Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la Unién Euro-
pea) relativos al crimen organizado: la definicién de la participacion en una organizacién
criminal y problemas de aplicacion de la Ley Penal en el espacio», en: Criminalidad
Organizada. Reunion de la seccion nacional espariola preparatoria del XVI congreso
de la AIDP en Budapest, cit., pp. 17 ss., CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, «La orga-
nizacién criminal. Tratamiento penal y procesal», cit., p. 58; DELGADO MARTIN, Joa-
quin, «La criminalidad organizada...», cit., pp 36 y 37; BLANCO CORDERO, Isidoro y
Otros, «Andlisis del pluralismo penal. Tendencias mundiales de la justicia criminal» en
Problemas criminologicos en las sociedades complejas, Universidad publica de Nava-
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crimen organizado, particularmente, el especializado en el trafico
de drogas (14).

Dentro de la realidad descrita, en donde los criminales organiza-
dos ignoran la amenaza de la pena —cada vez mayor e insuficiente—,
uno de los mayores problemas que se presenta para los 6rganos de
persecucién penal es la comprobacién de la autoria y participacion de
éstos en la comision de actividades vinculadas con el narcotrifico u
otro delito de delincuencia organizada, fundamentalmente, por la dis-
tancia y espacio temporal entre 6rganos de ejecucion directa y el cen-
tro de decisiones (15). Con frecuencia, los érganos de persecucion
penal se tropiezan con problemas para obtener pruebas que les permi-

rra, Pamplona, 1999, pp. 9 ss.; DE MIGUEL BARTOLOME, Angel, «Actuaciones poli-
ciales en la lucha contra la criminalidad organizada», en La criminalidad organi-
zada ante la justicia, cit., pp. 135 ss. También, vid. el tratado de Maastrich de 7 de
febrero de 1992 crea una oficina europea de Policia y Convenio con Europol de 26
de julio de 1995, ratificado por Espana el 17 de 17 de 1998 (BOE, 28 de septiembre
de 1998).

(14) Yanadie pone en tela de juicio que la criminalidad organizada, entre ellas
las del trafico de drogas, desgasta la soberania nacional y menoscaba nuestra concep-
cién sistemdtica del derecho. Al igual que su combate incita a una especie de exten-
sién de la competencia penal nacional y a la obligada cooperacion entre sistemas
penales materiales y procesales. Vid. BERNARDI, Alessandro, «El Derecho penal entre
globalizacién y multiculturalismo», en Derecho penal contempordneo (Revista penal)
num. 4, Legis, Bogotd, julio-septiembre de 2003, pp. 5 ss. Tampoco, el peligro de que
su represion afecte a derechos fundamentales, primarios en un estado democrdtico y
en la sociedad internacional. VERVAELE, J. A. E., «El embargo y la confiscacién como
consecuencia de los hechos punibles en el Derecho de los Estados Unidos», AP,
ndm. 14, 1999, pp. 291 ss.

(15) Los grupos de criminales organizados presentan a la justicia el pro-
blema de determinar la autoria y participacion en los hechos concretos que ejecutan
(vid. FELLINI, Zulita, «Perspectivas dogmaticas frente a la criminalidad organi-
zada», en: Dogmdtica y Ley Penal, libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Marcial
Pons, Madrid, 2004, pp. 256 ss.). Desde la perspectiva penal buscar soluciones con-
certadas respectos a criterios de autoria y participacion en materia de delincuencia
organizada no es una tarea sencilla. Es un hecho conocido que las categorias juridi-
cas no fueron pensadas para resolver este tipo de planteamientos. Mientras tanto, en
la préctica la solucidn se discurre por influencia de intereses politicos relevantes o
por interpretaciones de tratados internacionales. Lamentablemente, es comun la
presencia de configuraciones penales que, inspiradas en criterios de eficacia, rom-
pen con las reglas generales que rigen nuestra materia. En los delitos de trdfico de
drogas es facil comprobar que bajo el argumento de que es necesaria —e inevita-
ble— la intervencion represiva, el ultraje a categorias penales esenciales para la teo-
ria del delito (diferencia entre autoria y complicidad, entre complicidad y conducta
irrelevante, entre tentativa y consumacion, imposibilidad de tentativa en delitos de
simple actividad). Cfr., QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, A donde va el Derecho
Penal. Reflexiones sobre los legisladores y penalistas esparioles, Thomson Civitas,
Madrid, 2004, p. 86.
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tan llegar hasta ese centro de poder, hasta el «hombre de atrds» (16).
Frente a tales circunstancias, el legislador espafiol ha dispuesto medios
de investigacion (17) que posibilitan el acceso a la estructura organi-
zativa de estos clanes criminales y la obtencién de evidencia para su
desarticulacién y captura (18); es decir, la técnica de investigacién
criminal relativa a la entrega vigilada y el agente encubierto.

(16) Cfr., CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, «La organizacién criminal.
Tratamiento penal y procesal», cit., p. 57. Parece que resultaria equivocado pensar
que se puede enfrentar a la moderna narcocriminalidad (caracterizada por su alto
nivel organizativo) utilizdndose —para su investigacion— las mismas técnicas policia-
les y de instruccién que se emplean para los delitos comunes (hurto, amenazas, etc.).
Esta manifestacion crimindgena, hace necesaria la implementacion de otro tipo de
tacticas para poder descubrir y perseguir a este tipo de criminalidad. Es decir, para
combatir con eficacia a delincuencia organizada se requiere privilegiar la utilizacién
de controvertidas técnicas de investigacion policial que garanticen el éxito en la per-
secucion de éste tipo de delitos. La politica criminal que ampara la entrega vigilada,
el agente encubierto, el arrepentido, el agente provocador y de mds técnicas de inves-
tigacion, lo que realmente pretende, es que sus dispositivos permitan investigar efi-
cazmente a las organizaciones de delincuencia organizada (vid. EDWARDS, Carlos
Enrique, «El Arrepentido, en Agente Encubierto y la Entrega Vigilada. Modificacion
a la Ley de Estupefacientes. Andlisis de la ley 24.424», Edit. Ad-hoc, S. L. R., Buenos
Aires, 1996, pp. 15 ss.). Aunque con ello se pueda rozar los limites de constituciona-
lidad, RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la entrega vigilada»,
en Criminalidad Organizada. Reunion de la Seccion Nacional Espaiiola preparatoria
del XVI Congreso de la AIDP en Budapest, Almagro, mayo de 1999, pp. 107 ss.

(17) Cuando nos referimos a medios de investigacion, aludimos a aquellas
actuaciones que se llevan a cabo tanto en la fase preprocesal o de investigacion de los
delitos como en la fase sumarial —por el Juez de instruccién, el Ministerio Fiscal o la
Policia Judicial-, encaminadas al esclarecimiento de hechos presuntamente delicti-
vos, asi como al descubrimiento de los presuntos responsables de la comision de estos
ilicitos. Técnicas de averiguacion que dentro del dmbito del proceso penal deben ser
diferenciadas de los actos de prueba, los que generalmente tienen lugar en la fase del
plenario o juicio oral. Cfr., ALONSoO PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el
proceso penal...», cit., p. 25.

(18) Junto con estas técnicas de investigacion podemos afiadir otras de
nuevo cufio que también merecen una valoracién especial, pero que en esta ocasion
Unicamente nos limitaremos a sefialarlas: a) La observacion policial prolongada de
la actividad de las personas sospechosas de integrar alguna organizacién delictiva
(la Auss.chreibung zur polizeilichen Beobachtung del §163e de la StrafprozeBord-
nung alemana (StPO) es un ejemplo de regulacion legal de esta actividad); b) La
utilizacion de las diferentes técnicas del tratamiento automatizado de datos, espe-
cialmente el cruce y la comparacion de informaciones recogidas en diversos bancos
de datos (se trata de la Rasterfahndung de los § 98a y 98b de la StPO alemana, y del
Datenabgleich del § 98c del mismo texto legal); c) El empleo de diversas técnicas
de captacion y reproduccién de la imagen y el sonido, que permitan acceder al con-
tenido de actividades y conversaciones de sujetos sospechosos de integrar una orga-
nizacién delictiva que se desarrollan incluso en dmbitos privados (conocido como
Lauschangrtff por la doctrina y por la opinién publica alemanas, y regulado en los
§ °100c a 100f de la StPO- regulacién que exigid, a su vez, la reforma del art. 13 de
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2. LA CIRCULACIONY ENTREGA VIGILADA EN MATERIA DE
DROGAS, ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PROHIBIDAS

A) Regulacion juridica y concepto

La circulacién y entrega vigilada es una practica que desde hace
tiempo ha sido regulada en varios paises como una herramienta mas
en la lucha contra la criminalidad asociativa (19). Su incursién en el

la Constitucion Federal-). Cfr., GAscON INCHAUSTI, Fernando, «Infiltracion poli-
cial y agente encubierto», cit., p. 5.

(19) Este medio excepcional de investigacidn, que se apoya en criterios de
oportunidad, lo encontramos regulado en la legislacion de otros paises del entorno: En
Italia, el 9 de octubre de 1990, se publica dentro de la legislacién llamada de emergen-
cia, el decreto del presidente della repubbica niim. 309, Testo unico delle leggi in
materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e
viabilitazione dei relavi stati di toss.ico jipendenza. Su articulo 98 dispone que: «1. La
autoridad judicial puede, con decreto fundamentado, retrasar la emision o disponer
que sea retrasada la ejecucion preventiva de captura (CPP 285), arresto (CPP 380) o
secuestro (CPP 253, 316 y 321) cuando sea necesario adquirir relevantes elementos
probatorios o bien por la individualizacion o la aprehension de los responsables de los
crimenes, articulos 73 y 74. En Francia, el articulo 67 bis del Code des Douanes
(decreto niim. 48/1985 de 8 de diciembre, dispone en su primer parrafo que: «A fin de
constatar las infracciones aduaneras de importacidn, exportacidon o detentacién de
sustancias o plantas, clasificadas como estupefacientes, de identificar a los autores y
complices de estas infracciones, asi como a los que han participado en ellas como
interesados, en el sentido del articulo 399 y efectuar las intervenciones previstas en el
presente Codigo, los agentes de aduanas habilitados por el ministro encargado de las
aduanas, en las condiciones fijadas por decreto, pueden, después de haber informado
al procurador de la repuiblica y bajo su control, proceder a la vigilancia del «encami-
namiento» de estas sustancias o plantas». La regulacién del recurso de entrega vigi-
lada de drogas, se completa en el derecho francés con el articulo 627.7 del Code de la
Santé publique, estableciendo una preceptiva previsora, que satisface las previsiones
de los acuerdos internacionales relacionados con la figura. En Portugal, de igual forma
han admitido la institucién, como se desprende del contenido del articulo 61 del
decreto ley 15/1993, de 22 de enero: «1. podran ser autorizadas, caso por caso, por el
Ministerio Publico las actuaciones de la policia judicial sobre los portadores de sus-
tancias estupefacientes o psicotrdpicas en transito por Portugal, con la finalidad de
proporcionar en colaboracion con el pafs o paises destinatarios u otros eventuales
paises de transito, la identificacion e incriminacién del mayor nimero de participantes
en operaciones de trdfico y distribucion, sin perjuicio del ejercicio de la accién penal
por los hechos respecto de los que la legislacion portuguesa es aplicable». Aunque
hoy en dia, paises como Bélgica o Suiza no la tengan contemplada en su normativa
interna, por no haberla codificado de manera concreta, la permiten sin mucha dificul-
tad por el recurso expedito de su apego a la legislacion internacional. Cfr. SEQUEROS
SAZARTORNIL, «El Trafico de Drogas ante el Ordenamiento Juridico», cit., pp. 695 ss.
Vid. Memoria de la Fiscalia Especial para la prevencion y represion del trafico ilegal
de drogas, afio 1991, pp. 75 ss.; REy HuiboBro, Luis Fernando, «La entrega vigilada
de drogas. El articulo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», cit., p. 190
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ordenamiento espafiol se hizo mediante LO 8/92, de 23 de diciem-
bre (20), a través de su insercion en el articulo 263 bis de la
LECrim (21), sin otro prop6sito que el de hacer frente a los delitos de
trafico de drogas (22). En un segundo momento, mediante LO 5/1999

(20) Con la introduccién de citada Ley, se vino a rellenar uno de los vacios
legales que existia en el combate contra tréfico ilicito de sustancias prohibidas, ya que
era —desde ese entonces— una practica comun de las autoridades nacionales pero no
contaba con regulacion juridica. Cfr., ALONso PEREZ, Francisco, «Medios de investi-
gacion en el proceso penal...», cit., p. 534. Véase comentarios al respecto de QUE-
RALT JIMENEZ, Joan Joseph, «La reforma penal y procesal en materia de trifico de
drogas (notas a la LO 8/1992, de 23 de diciembre [RCL 1992, 2753])», AJA, nim. 96,
8 de abril de 1993, pp. 1 ss.; FABIAN CAPARROGS, Eduardo A. «Consideraciones de
urgencia sobre la Ley Orgdnica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificacién del
Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de dro-
gas», en: ADPCP, tomo 46, fasc/mes 2, 1993, pp. 597 ss.

(21) El legislador espaiol se ha preocupado por elaborar detalladamente los
tipos penales que cubran todas las modalidades delictivas que puedan incurrir en el
trafico de drogas, esa dedicacion, con mayor o menor fortuna, la ha dispuesto también
para disefar —dentro del ordenamiento procesal— dispositivos (entrega vigilada, agente
encubierto, arrepentido, proteccion de testigos y peritos) que faciliten el éxito en las
investigaciones de criminalidad organizada, particularmente, la orientada al narcotra-
fico. No es suficiente con tipificar un comportamiento como ilicito, sino que también
es menester que el sistema penal esté en condiciones de descubrir y castigar. Vid.
CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigilada de drogas y el
agente encubierto», cit., p. 166.

En otro sentido, algunos autores opinan que la ubicacién sistematica de la figura
—de la circulacién y entrega vigilada— dentro del ordenamiento juridico no es la ade-
cuada, que lo mejor hubiera sido unirla al articulo 579 LECrim, concerniente a la
intervencion postal, ya que su Unica relacion con la denuncia se concentra en incorpo-
rar una especifica exencion de la obligacién de denunciar los delitos que corresponde
a los érganos encargados de la persecucion penal (art. 262 LECrim), mientras que el
articulo 408 CP sanciona, en particular, a la autoridad o funcionario que faltando a la
obligacién de su encargo dejare intencionalmente de promover la persecucién de los
mismos. Vid. GIMENO SENDRA, Vicente, «Aspectos procesales y constitucionales mds
relevantes en los delitos relativos a drogas toxicas y estupefacientes», en: Delitos con-
tra la salud publica y contrabando, cit., pp. 175-201.

(22) El primer antecedente vinculante de la circulacion y entrega vigilada con
norma espaifiola lo encontramos en el Convenio de Schengen de 14 junio 1985, que en
su articulo 73 dispone:

«1. De conformidad con su constitucién y su ordenamiento juridico nacional,
las Partes contratantes se comprometen a tomar medidas que permitan las entregas
vigiladas en el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas. 2. La
decision de recurrir a entregas vigiladas se adoptard en cada caso basandose en una
autorizacion previa de cada Parte Contratante afectada. 3. Cada Parte Contratante
conservar la direccién y el control de las actuaciones en su territorio y estd autori-
zada a intervenir». No obstante, la figura es incluida en la legislacién nacional aten-
diendo al compromiso asumido por el gobierno espaiiol al signar la Convencion de
Viena contra en tréafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas (1988), en
la que junto con los demas paises firmantes se obliga a incluir dentro de su legislacién
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de 13 de enero, se realizan una serie de adaptaciones técnicas a la
figura para que pueda ser utilizada también contra otras actividades
criminales ademads de las vinculadas con la difusién ilicita de estupe-
facientes y sustancias psicotrdpicas (23). Seguramente, la extension
en el manejo de esta técnica de investigacion obedecié a que el Estado
pretendia aprovechar las bondades que —aparentemente— se le atribu-
yen a la medida (24).

La préctica de investigacion policial de circulacién y entrega vigi-
lada, aplicada en materia de estupefacientes, consiste en permitir que
remesas ilicitas o sospechosas de estupefacientes, sustancias psicotrd-
picas, precursores o en su defecto sustancias que hayan sido sustituida
por éstas, circulen fuera del territorio de uno o mds paises, los atravie-
sen o entren en €l con autorizacién y vigilancia de las autoridades
competentes con el propdsito de identificar a los sujetos involucrados
en la comisién de dicho tréfico ilicito (25). Su manejo presupone un

interna este medio de investigacion. Cfr. SEQUEROS SAZARTORNIL, El trdfico de dro-
gas ante el Ordenamiento Juridico, editorial la Ley, S. A., Madrid, Espaiia, 2000,
p. 692. Vid. También: GRANADOS PEREZ, Carlos, «Instrumentos procesales en la lucha
contra el crimen organizado...», cit., pp. 73 ss.; CHOCLAN MONTALVO, José Antonio,
«La organizacién criminal. Tratamiento penal y procesal», cit., p. 58; DELGADO MAR-
TiN, Joaquin, «La criminalidad organizada...», cit., pp. 135-136; REYy HUIDOBRO,
Luis Fernando, «El delito de trdfico de drogas. Aspectos penales y procesales», cit.,
pp. 343-347.

(23) En su Exposicion de Motivos la LO 5/1999 reconoce como necesario
actualizar las técnicas de investigacidn policial para hacer un mejor combate a la cri-
minalidad organizada ante la evidencia de la insuficiencia de los medios tradicionales
frente al modus operandi de las modernas organizaciones criminales. La esencia de
esta norma en si, es intentar aminorar —rozando incluso los limites de la constitucio-
nalidad- la insuficiencia demostrada por parte de los medios de investigacion tradi-
cionales en combate contra la delincuencia organizada (esencialmente, pero no de
forma exclusiva, en el ambito del trafico ilegal de sustancias estupefacientes). Vid.
RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «La entrega vigilada y el agente encubierto»,
AJA, nim. 380, Marzo 1999, pp. 1-6.

(24) Es reducido el espacio de operacién al que se puede extender este tipo de
técnica, es decir, no se pueden ampliar de forma indiscriminada los &mbitos de actua-
cion de éste medio de investigacién —que se supone excepcional—, ya que por sus
propias caracteristicas es una contravencion a los principios de proporcionalidad y
subsidiariedad en que se fundamentan este tipo de mecanismos de investigacién (la
gravedad del delito y la imposibilidad de utilizar otros medios de investigacién), prin-
cipios que son plenamente reconocidos bajo los términos «importancia del delito» y
«necesidad a los fines de investigacién» a los que se refiere el parrafo primero del
articulo 263 bis. Vid. ZARAGOZA AGUADO, Javier, «Tratamiento penal y procesal de
las organizaciones criminales...», cit., p. 101.

(25) Cfr. articulo 11 de la Convencion de Viena contra en trafico ilicito de
sustancias estupefacientes y psicotrdpicas (1988). Vid. Igualmente, entre otros a Joa-
quin, «La criminalidad organizada...», cit., p. 139; EDwaRDSs, Carlos Enrique, «El
arrepentido, el agente encubierto y la entrega vigilada...», cit., pp. 107 ss.: CHOCLAN
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hecho delictivo previo de trafico ilicito que ha concurrido, o que se
estd llevando a cabo, en otro territorio o pais susceptible de ser perse-
guido y enjuiciado por la jurisdiccion espafiola y del que las autorida-
des encargadas tienen conocimiento, pero éstas, lejos de interrumpir
su ejecucion, permiten el desplazamiento de tales mercancias prohibi-
das bajo su vigilancia y control hasta el Estado de destino, con el fin
de identificar, descubrir y detener a los sujetos que, en concierto con
los encargados de su envio, estdn comprometidos para su recepcion y
ulterior colocacion en el mercado (26). Es decir, mediante esta téc-
nica excepcional de investigacion el ilicito es conocido pero no impe-
dido, con el propésito de obtener pruebas de la participacion en el
mismo de determinados integrantes de la organizacidn criminal (27).

La puesta en marcha de este mecanismo de investigacion no tiene
como funcién la averiguacion de un delito —ya que el delito constituye
su presupuesto— sino la pesquisa de pruebas para imputar a sus parti-
cipes (28). Por tal motivo, la circulacién y entrega controlada difiere
sustancialmente de las actividades policiales de seguimiento simple,
orientadas s6lo a la constatacion de las sospechas de un delito y a la
detencion, en su caso, de los responsables (29).

MoONTALVO, José Antonio, «La organizacién criminal. Tratamiento penal y procesal»,
cit., p. 57 ss.; MoONTOYA, Mario Daniel, «Informantes y técnicas de investigacion
encubiertas. Andlisis Constitucional y Procesal Penal», ad. hoc. Buenos Aires, 1998,
p- 237.

(26) Aqui cabe sefalar que los destinatarios y, en su caso los remitentes, de los
citados paquetes suelen ser de tres tipos: falsos por ser inexistentes, bien miembros de
baja jerarquia dentro de la organizacion criminal, bien personas desvinculadas que, a
cambio de una compensacioén econémica, aceptan pasar destinatarios-remitentes, e
incluso ir a recoger la remesa. Por lo que es dificil que mediante esta técnica se pueda
detener —por lo menos en un primer momento— a los jefes de la organizacién criminal
que trafica con las sustancias que contienen tales envios. Junto con lo anterior, hay
que tomar en cuenta que el s6lo hecho de que una persona aparezca como destinataria
de una remesa o acuda a recoger el paquete, no siempre constituye prueba de cargo
suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia, ya que puede alegar —en deter-
minado momento— que desconocia el contenido del envio, por lo que su probable
culpabilidad quedaria sometida a la prueba de indicios. Vid. VEGA TORRES, Jaime,
«Detencidn y apertura de paquetes postales. Especial consideracion de la apertura de
paquetes en el marco de la entrega vigilada», en 7., nim. 8-9, agosto-septiembre,
1997, pp. 860 y 861.

(27) Vid. DELGADO MARTIN, Joaquin, «La criminalidad organizada...», cit.,
p- 140; MoNTOYA, Mario Daniel, «Informantes y técnicas de investigacion encubier-
tas. Andlisis Constitucional y Procesal Penal», cit., p. 238.

(28) GOMEz DE LiaNo FoNsEcA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organizada
y medios extraordinarios de investigacién», cit., p. 286.

(29) La circulacioén vigilada no incide sobre un envio ilicitamente sospechoso,
sino que necesita de la confirmacién absoluta de la naturaleza ilicita de la sustancia
oculta en su interior. Es decir, la transformacién de las sospechas racionales en certe-
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B) Organos legitimados para autorizar la medida

A partir de lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(art. 263 bis apartado 1), el Juez de Instruccién competente, el Minis-
terio Fiscal y los Jefes de Unidades Orgénicas (centrales o provincia-
les), incluyendo sus mandos superiores, son los entes competentes
para acordar la circulacién y entrega vigilada (30). El mencionado
precepto indica quiénes estan facultados para acordar la entrega vigi-
lada (31), mas no aclara cuando debe efectuarse dentro de una ins-
truccidn judicial o en el seno de una investigacidn del ministerio fiscal,
o bien dentro de una investigacion preliminar de la policia judicial;
tampoco especifica en cuales casos deben otorgar su autorizacioén cada
una de esas autoridades (32).

zas conforma un elemento integrador, a la par que el punto de partida en el avance
material de las operaciones de circulacion y entrega vigilada. Cfr., GOMEZ DE LiaNo
FoNseEcA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organizada y medios extraordinarios de
investigacion», cit., p. 286.

(30) Vid. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, «La organizacién criminal.
Tratamiento penal y procesal», cit., pp. 58 ss.

(31) El apartado 1 del articulo 263 bis LECrim, mediante una simple enumera-
cién, dicta en principio una triple e indistinta competencia para autorizar una entrega vigi-
lada. Este esquema competencial tripartito de la Ley Procesal Penal coincide, plenamente,
con la legislacion portuguesa su articulo 61.3 del Decreto Ley 15/1993, de 22 de enero
(vid. Régimen juridico estupefacientes e substancias psicotropicas). Asimismo, localiza-
mos una simetria parcial entre la regulacion espafiola respecto de la italiana y francesa.
Respecto de la primera, el articulo 98 del Decreto del Presidente de la Reptiblica 309/1990,
de 9 de octubre, en sus apartados 1y 2, otorga competencias para disponer una circulacién
controlada al Organo Judicial y a las Unidades Especiales Antidroga de la Policia Judicial
(vid. Testo unico delle leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psico-
trope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relative stati di toss.icodipendenza.). Por lo
que toca a Francia, se requiere autorizacion del Procurador de la Reptblica o de la Autori-
dad Judicial, requisito que erige, dentro de su normativa, en el articulo 627.7 del Cédigo
de Salud Publica, tras la modificacion operada por la Ley 91/1264, de 19 de diciembre y
articulo 706/80 de la reciente Ley nim. 204-2004, de 9 de marzo (vid. Loi du 19 décembre
1991 sur la surveillance de 1’acheminement des substances ou plantes casées comme
stupéfiants et sur les livraisons controles des mémés substances, asi como Loi portant
adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité). Legislaciones como la Argentina
reservan a favor de los 6rganos jurisdiccionales la competencia exclusiva para acordar
operaciones de circulacién y entrega vigilada, requisito que, dentro de su ordenamiento
juridico, lo encontramos el articulo 11 de la Ley 24.072 de 1992. (Ley de modificacién de
la Ley 23.737 de estupefacientes). Cfr., GOMEZ DE LiaNo FONSECA-HERRERO, Marta,
«Criminalidad organizada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 312.

(32) Para solventar estas dudas —como indica DELGADO MARTIN, Joaquin,
«La criminalidad organizada...», cit., p. 155— debemos remitirnos a las normas gene-
rales reguladoras de la instruccion, identificando y diferenciando los casos en los que
existe un proceso judicial abierto frente aquellos otros en los que no lo hay. Compren-
demos, por una parte, que cuando exista procedimiento judicial abierto el tnico auto-
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Por otro lado, destaca el hecho de que se faculte a 6rganos ajenos
al poder judicial —absolutamente independientes entre si y que fre-
cuentemente demuestran distintos criterios frente a una misma cues-
tién— para autorizar dicha prevencién. Esta circunstancia ha generado
fuertes criticas al interpretarse que inicamente el Juzgador deberia
estar facultado para acoger la institucion (33). Respecto a este punto,
consideramos equivocado que se permita a los Jefes de Unidades
Organicas (centrales o provinciales) o a sus mandos superiores a auto-
rizar este tipo de operaciones ya que al tratarse de una delicada mani-
pulacién del control judicial, en ciertos casos, podria propiciar alguna
conducta ilicita por parte de tales autoridades (34).

rizado para otorgar la medida serd el Juez de Instruccién competente en todos aquellos
asuntos que sean competencia de la Audiencia Nacional (65 LOPJ). Por otra, que si la
norma juridica —art. 5 del Estatuto Orgdnico del Poder Judicial y art. 773.2 de la
LECrim- autoriza al Ministerio Fiscal —dentro se sus investigaciones y antes de ini-
ciar un proceso— para que actie en el esclarecimiento de hechos que aparezcan
expuestos en una denuncia o en un atestado policial y a su vez para que éste —en deter-
minado momento— pueda ordenar a la Policia Judicial que ejecute diligencias que
considere pertinentes para la clarificacion de tales hechos, v. g., actuaciones de circu-
lacién y entrega vigilada; amen de que la nueva redaccién del articulo 263 bis apar-
tado 1 LECrim ya le conceda explicitamente tal atribucién. Por tdltimo, sélo queda por
especificar que, sélo en casos excepcionales —que por razones de urgencia impidan
recabar la autorizacién del Juez o Ministerio Fiscal- la autoridad policial deberia
autorizar la medida (vid. comentarios en este sentido de REy HuiboBro, Luis Fer-
nando, «La entrega vigilada de drogas. El articulo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal», en Revista del Ministerio Fiscal, nim. 2, julio-diciembre 1995, p. 196).
(33) Véase entre otros: CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y
entrega vigilada de drogas y el agente encubierto», cit., p. 171; GINARTE CABADA,
Gumersindo, «La circulacién o entrega vigilada de drogas», CPC, nim. 55, 1995,
pp- 13 ss.; RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la entrega vigi-
lada», en Criminalidad Organizada. Reunion de la Seccion Nacional Espariola..., cit.,
p- 120; PAz RUBIO, José Maria y otros, «La prueba en el proceso penal: su practica ante
los tribunales», Colex, Madrid, 1999, pp. 321 y 322. Ahora bien, dicha posibilidad —de
que los mandos policiales autoricen la entrega vigilada— debe interpretarse en relacion
con los restantes preceptos reguladores de la actividad de la Policia Judicial dentro de la
instruccion, esto es: los jefes de policia solamente podran autorizar la entrega vigilada
en aquellos supuestos en que la demora —en el procedimiento de autorizacion judicial—
supondria el éxito de la operacidn; en otro caso, deberd de informar al Juez competente.
Cfr. DELGADO MARTIN, Joaquin, «La criminalidad organizada...», cit., p. 157. Como
afirma REY HuiDpoBRrO, Luis Fernando, «La entrega vigilada de drogas. El articulo 263
bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», cit., p. 198. La autorizacién por parte de la
Autoridad Administrativa Policial en estos casos deberia haber quedado reducida a
aquellos excepcionales supuestos en los que hubiesen descendido los margenes de segu-
ridad sensiblemente, se presentase un cambio imprevisto de itinerario, o cualquier otra
circunstancia excepcional que complicase —en gran medida— la aprehension de las sus-
tancias y la captura de los responsables sino se verificase con prontitud la intervencion.
(34) Con relacién a lo sefialado, se puede mencionar un problema de tipo prac-
tico pero con delicadas importantes repercusiones, esto es, ni el articulo 263 bis LECrim
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A pesar de existir en la LO 5/1999 el requisito legal que obliga tanto a
los Jefes de Unidades Orgénicas (centrales o provinciales) como a sus
mandos superiores a enterar de forma inmediata al Ministerio Fiscal o al
Juez de Instruccién competente (en los casos en que existiese procedi-
miento judicial abierto, art. 263 bis.3) acerca de aquellas autorizaciones
que hubiesen otorgado. La cldusula en cuestion no impide que se pueda
emitir una autorizacién que carezca de algun requisito formal previsto en
la Ley independientemente de que con posterioridad fuese notificada al
6rgano judicial o ministerial competente, eventualidad, que provocaria la
nulidad de medida (35). El no establecer un procedimiento a seguir para
este tipo de incidentes para algin autor es, segiin Carmona Salgado (36),
el més grave error legislativo en el que se incurrié cuando se elabor6 la
nueva redaccion del articulo 263 bis LECrim (37).

Llama igualmente la atencién en este articulo el hecho que sélo al
Juez se obligue a llevar un registro especial de las resoluciones que
autoricen una entrega vigilada, registro que custodiara el Juez Decano

ni ningun otro articulo de la norma procesal regulan de donde saldria la sustancia objeto
de entrega, ni la existencia de un registro o un sistema de control, por lo que se crean
enormes peligros de comision de irregularidades por parte de una policia que puede no
estar sometida a la efectiva autorizacién de la autoridad judicial. DELGADO MARTIN,
Joaquin, «La criminalidad organizada...», cit., pp. 142 y 143 y QUERALT JIMENEZ,
Joan Josep, «Recientes novedades legislativas en materia de lucha contra la delincuen-
cia organizada: LO 5/1999 de 14 de enero» en: Criminalidad Organizada. Reunion de
la Seccion Nacional Espariola preparatoria del XVI Congreso de la AIDP en Budapest,
Almagro, mayo de 1999, p. 133; PAz RuBIo José Maria y otros, «La prueba en el pro-
ceso penal: su préctica ante los tribunales», cit., pp. 321 y 322.

(35) Como indica QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, «Recientes novedades
legislativas en materia de lucha contra la delincuencia organizada: LO 5/1999 de 14
de enero» cit. pp. 131 y 132, el operar con este tipo de mecanismos puede entenderse
como una simple «operacion administrativa al margen de la legalidad procesal» pues
deja de lado la obligacién que prevé la norma de comunicacién inmediata al Juez o
Ministerio Fiscal de las diligencias que hubiera practicado (art. 295 LECrim). Ello
constituye —como sefiala indica CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y
entrega vigilada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 171— una manipulacién
ajena al control judicial. Por otro lado, sin que sirva para resolver el problema plan-
teado, la obligacién que marca la norma (art. 263 bis, 3 II) de que los Jefes de las
Unidades Orgénicas de la Policia Judicial informen de inmediato al Ministerio Fiscal
respecto de la adopcion de la medida, ya que el citado 6rgano como parte acusadora,
es al mismo tiempo parte procesal, y no es garante originario de ningtn derecho.

(36) CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigilada de
drogas y el agente encubierto...», cit. p. 172.

(37) Hay criterios que estiman que el precepto que regula la circulacién y
entrega vigilada es discutible a la vista de las reglas que configuran el derecho a la pre-
suncién de inocencia. Por permitir —o considerar— valida la apertura realizada por auto-
rizacion, no del Juez o del Fiscal, sino del Jefe de una Unidad Orgénica de la Policia
Judicial. Cfr. STS de 23 de mayo de 1996, Pn. José Augusto de Vega Ruiz (RJ 4556).
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del partido judicial correspondiente. Lo anterior, por el contrario, no
es exigido a las autoridades orgénicas de la Policia Judicial, a sus
superiores administrativos, ni al Ministerio Fiscal. Es decir, sus reso-
luciones no constan en registro alguno, excepto —como cabe suponer—
en sus propias actuaciones. Como bien ha sefialado Queralt: «esta
distincién de régimen de control de la decision estableciendo mayores
cautelas sobre el controlador que sobre los controladores y operativos
no deja de ser sorprendente» (38).

No obstante, el precepto que reglamenta la figura de la entrega vigi-
lada no resuelve el conflicto —que puede presentarse en la practica— sobre
quien es el Juez de instruccién que debe de instruir la causa, si debe ser
quien primero tiene conocimiento del trafico ilicito de las sustancias toxi-
cas y que ya ha iniciado las respectivas diligencias penales, o el quien estd
domiciliado en el partido judicial donde se hard la apertura del paquete y
la recepcidn de los detenidos. Con respecto a esta cuestion, algunos inter-
pretan que la Ley de Enjuiciamiento criminal (art. 18.2) determina que
serd competente para actuar en este tipo de causas criminales quien rea-
liz6 la primera actuacion. Sin embargo hay quienes opinan que deberia
ser el juez que ejerce jurisdiccién dentro del partido en donde se abri6 el
envio postal (39). Para resolver este asunto de competencia, valdria la
pena considerar lo previsto en el articulo 14.2 LECrim, el cual dispone
que serd competente «para la instruccidn de las causas, el Juez de Instruc-
cién del Partido en el que el delito se hubiere cometido y el Juez Central
de Instruccion respecto de los delitos que la Ley determine».

Una vez descrito de forma general el ambito competencial de las tres
autoridades facultadas por la norma juridica para disponer la practica de
una circulacidn y entrega vigilada, queda por precisar algunos aspectos
relativos a las funciones que se les confieren en la esfera de las circulacio-
nes controladas transfronterizas, es decir, dentro de aquellas en las que
intervienen dos o mds Estados (40). En este sentido, la norma procesal

(38) QUERALT JIMENEZ, Josep, «Recientes novedades legislativas en materia
de lucha contra la delincuencia organizada: LO 5/1999 de 14 de enero», en Crimina-
lidad Organizada. Reunion de la seccion nacional..., cit., pp. 127-133.

(39) DELGADO MARTIN, Joaquin, «La criminalidad organizada...», cit., p. 168.
Recuérdese que cuando la norma procesal establece los criterios para adscribir territorial-
mente en conocimiento de un proceso a un 6rgano judicial determinado entre los varios
objetiva y funcionalmente, utiliza de forma preferente y exclusiva el lugar donde su hubiera
realizado la accién penal. MARTINEZ ARRIETA, Andrés, «Competencia: competencia funcio-
nal», en Jurisdiccion y competencia penal, CDJ, CGPJ, Madrid, 1996, p. 199.

(40) La entrega vigilada internacional se da cuando en la operacién aparecen
involucrados los poderes punitivos de dos o mds Estados. La figura cada vez aparece
con mds frecuencia debido al fendmeno de la internacionalizacién de la delincuencia
organizada, favorecida por el proceso de liberacién del comercio a nivel mundial y
por el vertiginoso desarrollo de las comunicaciones. JIMENEZ VILLAREJO, Carlos,
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—art. 263 bis 3 LECrim— prescribe que ésta se adecuard a lo dispuesto en
los Tratados Internacionales (41). En condescendencia con el Convenio
de Schengen (art. 73 apartado 2 y 3) y el Convenio de Asistencia Judicial
en Materia Penal (art. 12), para que sea posible una circulacién controlada
a nivel internacional (42) es necesaria la previa autorizacién de las Auto-
ridades del Estado de procedencia de la sustancia ilicita interceptada, del
Estado a donde llegard el envio que la contiene (43) y del Estado —o
grupo de Estados— por el que ha de circular (44).

«Transnacionalizacién de la delincuencia y persecucién penal», en Crisis del sistema
politico, criminalizacion de la vida piiblica e independencia judicial, Perfecto Andrés
Ibafiez (dir.), EDJ, CGPJ, Madrid, 1998, pp. 66 ss.

(41) El marco de operacién de la circulacion y entrega vigilada a este nivel es
diferente, aqui se circunscribe basicamente a los envios de paquetes postales previa-
mente abiertos en el Estado de origen o trdnsito, tanto en los supuestos de paquetes con
etiqueta verde —para los que la normativa internacional en materia postal admite la aper-
tura de oficio por las autoridades de correos sin que sea necesaria la intervencion del
destinatario— como para el resto de los envios postales. Por otra parte, cabe sefialar que
la apertura de los paquetes portales cuando se realice en el extranjero deberd ajustarse al
régimen juridico del pafs en que se abrié de forma que no se considerard quebrantado el
secreto de las comunicaciones —y por ende no podrd declararse la ilicitud de la prueba—
cuando la Autoridad del pafs que consintio la apertura y el transito vigilado del paquete
se encuentre legitimada por su propia Ley para tomar tales medidas (vid. ZARAGOZA
AGUADO, Javier, «Tratamiento penal y procesal de las organizaciones criminales...»,
cit., comentario al pie [37], p. 102.). También, por otra parte, que en los supuestos de
circulacion y entrega vigilada internacional la finalidad puede ser doble: primera, en
relacién con una investigacion que esté llevando a cabo la policia espafiola para poner al
descubierto —o identificar— a las personas implicadas en la ejecucion de un ilicito vincu-
lado con las drogas —sustancias, equipos, materiales, bienes y ganancias— objeto de vigi-
lancia; segunda, que se esté prestando auxilio a la policia de otro Estado que esté
realizando alguna investigacién relacionada con las sustancias vigiladas. Cfr. ALONSO
PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso penal...», cit., pp. 538 y 539.

(42) Existen dos tipos de entregas vigiladas internacionales: la directa y la de
trdnsito, en la primera, s6lo hay dos Estados envueltos en la operacién de transferen-
cia del estupefaciente, uno el del lugar de partida, el otro el del punto de destino final
de la droga; la segunda estd determinada por la intervencién de al menos tres Estados,
de los cuales uno se encuentra interesado s6lo en el transito de la sustancia ilicita
sobre su propio territorio. Cfr. MONTOYA, Mario Daniel, «Informantes y técnicas de
investigacion encubiertas. Andlisis Constitucional y Procesal Penal», cit., p. 239.

(43) Lalegislacion espaiiola no es la que debe tenerse en para valorar cémo se
aprehende una sustancia estupefaciente en un Estado extranjero. Son las normas inter-
nas de este pafs extranjero, procesales o administrativas, las que estipulan qué autori-
dades o funcionarios han de participar en esa clase de operaciones y cudl ha de ser el
procedimiento a seguir. Esto como una consecuencia mas del principio de territoriali-
dad que rige en cuanto a la determinacion de las competencias internas entre los dife-
rentes 6rganos de un Estado y en cuanto a los procedimientos a seguir. Vid. STS de
abril de 2003, Pn. Joaquin Delgado Garcia (RJ 3852).

(44) MORENO CATENA, Victor; CASTILLEJO MANZANARES, Raquel La persecucion
de los delitos en el convenio de Schengen, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 115 ss.
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Cuando la autorizacién proviene de las Autoridades espafiolas a
efecto del lugar que desempefien en la operacién, han de tomarse en
cuenta las reglas de atribucién y distribucién de la competencia entre
el Juez de Instruccidn, el Ministerio Fiscal y los mandos policiales,
quienes en casos de circulaciones vigiladas transfronterizas, limitan
su competencia a actividades comunicacion formal con las fuerzas
policiales extranjeras y de ejecuciéon material de la diligencia. Ulti-
mada la diligencia de entrega vigilada, y por tratarse de comporta-
mientos ilicitos incluidos dentro de los delitos de peligro abstracto,
cada uno de los Estados en los que ha sobrevenido alguna de las accio-
nes que componen la operacién asume jurisdiccién, esto en orden al
enjuiciamiento de los acontecimientos materia de investigacion.
Debido a lo anterior, la persona detenida en el territorio de un pais
queda sometida a su poder punitivo (art. 23 LOPJ) sin que en ningin
supuesto —en virtud del non bis in idem— pueda volver a ser procesada
por los Tribunales de ese Estado o extraditada a otro pais por los mis-
mos sucesos delictivos.

Antes de cerrar este aspecto, cabe resaltar que mas all4 de los
organos autorizantes y ejecutores de la medida (Juez, Ministerio Fis-
cal y cuerpos policiales), el articulo 263 bis LECrim no hace mencién
alguna sobre la posicién pasiva de la operacién de circulacion y
entrega vigilada, es decir, quiénes son las personas sobre las que puede
recaer esta medida. Pero se deduce que serdn aquéllas sobre quienes
ya existan indicios de culpabilidad por comportamientos relacionados
al trafico ilegal con determinados objetos, quienes serdn identificadas
en todo momento, con la finalidad de no hacer de este medio excep-
cional de investigacion una bisqueda inquisitorial contra la delincuen-
cia asociativa (45).

C) Objeto sobre el que recae la medida

Como lo prevé la Ley de Enjuiciamiento criminal (art. 263 bis), el
objeto de esta resolucion lo constituye la vigilancia de «drogas t6xi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas» (46), asi como los
agregados por la LO 5/1999: a) precursores quimicos (contemplados
en los cuadros I y II del Anexo de la Convencién de Viena de 1988, y

(45) GOMEz DE LiaNo FoNsEcA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organizada
y medios extraordinarios de investigacién», cit., p. 311.

(46) Las caracteristicas que definen lo que son drogas téxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotrdpicas serdn precisadas en el apartado en que se hace el andlisis
del objeto material en el delito de trafico de drogas.
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previstos por LO 3/96, de 10 de enero, sobre medidas de control de las
sustancias quimicas catalogadas susceptibles de desvio para la fabri-
cacion ilicita de drogas y Real Decreto 865/97, de 6 de junio), equipos
y materiales descritos en el articulo 371 CP (47); b) bienes y ganan-
cias referidos en el articulo 301 CP (los arts. 1-q de la Convencién de
Viena [1988] y 1-b del Convenio de Estrasburgo [1990] acerca del
blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso) (48); c) otras sustan-
cias u objetos prohibidos cuya tenencia o circulacion constituya un
delito (49).

En cuanto a la determinacion del concepto «drogas tdxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotrépicas» al que hace alusién el precepto,
no es otro que el objeto material del delito previsto en el articulo 368
CP. Es decir, tal y como lo sefala el Tribunal Supremo (50), se refiere
a las sustancias recogidas en los litados internacionales que provienen
del Convenio Unico de Estupefacientes de las Naciones Unidas (1961),
el Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas de Viena (1971) y el Pro-
tocolo de Ginebra (1972), tomando en cuenta aquellas que por cues-
tiones de actualizacién han sido incluidas posteriormente segtn lo
establecido en dichos Convenios y en la legislacion nacional (51).

(47) Pararevisar el tratamiento juridico penal que se ha dado a los precursores
quimicos véase: FABIAN CAPARRGS, Eduardo A., «Consideraciones de urgencia sobre
la Ley Orgénica 8/1992, de 23 de diciembre...», cit., p. 594.

(48) Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., «Consideraciones de urgencia sobre
la Ley Orgéanica 8/1992, de 23 de diciembre...», cit., nota anterior, p. 603.

(49) Como afirma GIMENO SENDRA, Vicente, «LLos procesos penales. Comen-
tarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal», t. III, Bosch, Barcelona, 2000, p. 14, por
sustancias prohibidas hay que entender todas las res extra comercium, cuya tenencia
o circulacién constituyen ilicito penal. Estos objetos o sustancias cuya circulaciéon y
posesion es ilicita no estdn relacionados —por lo menos directamente— con los delitos
de trafico de drogas: moneda falsa arts. 386 y 387); especies o subespecies de flora
amenazada o de sus propdgulos (art. 332 CP) y especies o subespecies de fauna sil-
vestre amenazada (art. 334 CP); armas, municiones y sustancias o aparatos explosi-
vos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o sus componentes (arts. 566 y 568 CP) y
otras sustancias prohibidas que aunque no se especifican ni relacionan con tipos pena-
les concretos, pero por exclusion, estas sustancias no pueden ser otras mas que pro-
ductos alimentarios (arts. 363 y 364 CP); materiales nucleares o elementos radiactivos
(art. 345 CP), y algunos géneros prohibidos (LO 12/95 que prevé las acciones consi-
deradas como contrabando).

(50) STS de 31 de enero de 1995, Pn. José Augusto de Vega Ruiz (RJ 574).

(51) Para conocer con mayor precision los diversos pronunciamientos que
existen sobre la determinacidn del objeto material del articulo 368 CP véase: ARROYO
ZAPATERO, Luis, «El objeto material en el articulo 368 CP: planteamientos doctrina-
les y estudios de los aspectos mds relevantes de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo», en Delitos contra la salud piiblica y contrabando, cit., pp. 319 ss.; BLANCO
CORDERO, Isidoro, «Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y
la Unién Europea) relativos al crimen organizados...», cit., pp. 113 ss.
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Atendiendo a lo previsto en el articulo 371 CP el objeto material de
la resolucion, en estos casos, lo constituyen los «equipos, materiales o
sustancias psicotrépicas enumeradas en el cuadro I y cuadro II de la
Convencion de Naciones Unidas, hecha en Viena el 2 de diciembre de
1988 y cualesquiera otros productos adicionados al mismo Convenio o
que se incluyan en futuros Convenios de la misma naturaleza ratificados
por Espaiia» (52). Mientras que las sustancias constituyen en si la razén
primaria de la punicién de la conducta al recaer sobre precursores pro-
piamente dichos, los equipos y materiales, que de igual forma lo confor-
man, hacen referencia a las herramientas con las cuales se pueden
producir o elaborar drogas toxicas o sustancias estupefacientes (53).

Por lo que toca a los bienes y ganancias del articulo 301 CP, éstos
se entienden como aquellos patrimonios y beneficios procedentes de
delito grave, mismos que constituyen el objeto material del delito
«blanqueo de capitales» previsto y sancionado en este articulo (54).
El terreno de proteccion del 301 CP se extiende, por un lado, a los
bienes que provengan de los delitos de trafico ilegal de drogas y pre-
cursores, y por otro, a los procedentes de cualquier ilicito considerado
como grave (v. g. trafico de 6rganos, armas, prostitucion de menores,
etcétera) (55). Dentro de este tipo penal se castiga —segun se des-
prende de sus apartados 1 y 2— al que «adquiera, convierta o transmita
bienes sabiendo que éstos tienen su origen en un delito grave, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infraccio-
nes a eludir las consecuencias legales de sus actos...» (56), asi como

(52) Al incluir estas sustancias quimicas dentro del objeto de la circulacién y
entrega vigilada se pretende asegurar que ningtin quimico legalmente manufacturado
o comercializado, producido o manejado por firmas farmacéuticas sea desviado por
narcotraficantes para la produccién de drogas.

(53) Cfr. SEQUEROS SAZARTORNIL, «El Trafico de Drogas ante el Ordena-
miento Juridico», cit., p. 285.

(54) Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A., «Consideraciones de urgencia sobre
la Ley Orgénica 8/1992, de 23 de diciembre...», p. 617; DELGADO MARTIN, Joaquin,
«La criminalidad organizada...», cit., p. 75.

(55) Paz Ruslo, José Maria y otros «La prueba en el proceso penal: su prac-
tica ante los tribunales», cit., p. 320.

(56) Como lo seniala FABIAN CAPARROS, Eduardo A., «El delito de blanqueo
de capitales», Colex, Madrid, 1998, pp. 360 y 361, si interpretamos el contenido del
precepto, distinguimos en €l la presencia de dos modalidades tipicas fundamentales
segun sea el fin perseguido por el autor de la infraccién: a) adquirir, convertir, trans-
mitir o realizar cualquier otro acto sobre bienes, sabiendo que éstos tienen su origen
en un delito grave, para ocultar o encubrir su origen ilicito; b) adquirir, convertir,
transmitir o realizar cualquier otro acto sobre bienes, sabiendo que éstos tienen su
origen en un delito grave, para ayudar a la persona que haya participado en la infrac-
cidén o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos.
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«la ocultacién o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen,
ubicacidn, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propie-
dad de los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los
delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participa-
cién en ellos» (57). Al autorizar la implementacién de la circulacién
y entrega vigilada en este campo, lo que se persigue en si es instaurar
otro mecanismo que coadyuve en el combate a operaciones destinadas
a financiar el funcionamiento de organizaciones delictivas —como
mafias y grupos criminales dedicados al trifico ilegal de drogas—, al
igual que se procura evitar que se promuevan flujos de capitales pro-
venientes de actividades ilicitas realizadas por éstas (58).

D) Contenido de la medida

En el contenido de una autorizacién de entrega vigilada han de
quedar toda una serie de aspectos detallados, ya sea por orden expresa
de la legalidad ordinaria o por mandato inherente a los criterios de
medicién de la proporcionalidad (59). De esta manera, la resolucién
que permite su puesta en marcha debe especificar, dentro de lo asequi-
ble, el tipo y cantidad de la sustancia o elemento sometido a entrega
vigilada (apartado 1); es decir, ha de contener los indicios objetivos de
punibilidad —mds bien certezas— que podran venir referidos ya sea a
un hecho delictivo recogido en el listado del articulo 263 bis, bajo la
cobertura de la cldusula general, o bien venir constrefiidos a otro tipo
de delitos calificables como graves (60).

Igualmente, habran de especificarse como presupuesto constitu-
cional de la motivacién fictica y de la proporcionalidad estricta, los
indicios subjetivos de punibilidad entendidos como aquellas sefias o

(57) Son varios los comportamientos delictivos que se prevén en esta norma,
lo que puede suscitar algunas dudas al respecto, amen de ello, hay que tener en cuenta
que esta forma de legislar obedece a la complejidad de la propia dindmica de la crimi-
nalidad organizada, donde hay ocasiones en las que los comportamientos no quedan
visiblemente delimitados. Vid. QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, «La reforma penal y
procesal en materia de trafico de drogas. (Notas a la LO 8/1992, de 23 de diciembre)»,
cit., p. 3.

(58) Vid. CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigi-
lada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 172.

(59) Cfr. GOMEZ DE LiaNo FoNseca-HERRERO, Marta, «Criminalidad organi-
zada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 341.

(60) No en todos los caso resulta posible especificar con total precision las
caracteristicas de las sustancias ocultas, v. g., cuando en el interior de un paquete pos-
tal los funcionarios policiales detectan en su interior cocaina a través de una puncion,
en esto casos podrd acreditarse el tipo, pero no la cantidad de droga.
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datos externos, que evaluados acorde a la recta razon consienten vis-
lumbrar con la estabilidad de la razonabilidad y la 16gica de las reglas
de experiencia, la responsabilidad del sujeto en relacion con el hecho
investigado (61). En la autorizacién habra también de acordarse res-
pecto a las personas que figuren en los envios como remitentes o des-
tinatarios de las sustancias o elementos ilegales —los titulares, por
tanto, de los derechos fundamentales afectados— aun cuando, tras las
primeras confirmaciones, las autoridades adviertan que se trata de
identidades claramente usurpadas o falseadas a terceros de buena de
fe, meros instrumentos del delito —menores de edad, personas falleci-
das e inventadas, personas juridicas o un mero apartado de correos—,
terceros ajenos que no tienen responsabilidad alguna en el delito de
trafico. Sin embargo, es preciso contar con este dato ya que, entre
otras cosas, puede ayudar al descubrimiento de los auténticos artifices
del delito (62).

E) Formalidades que debe contener la resolucion que la conceda

Previo a la solicitud y adopcidn de la circulacion y entrega vigi-
lada, la policia ha de cerciorarse de la existencia de sustancias prohi-
bidas en el interior del paquete postal. Mds alld de lo que vendria a ser
una intervencién administrativa, la abertura de un paquete postal es
equiparable a la apertura de una carta, acto que representa una franca
vulneracién del derecho fundamental al secreto de las comunicacio-
nes (art. 18.3 CE) (63). De esta forma, tinicamente en casos en los
que la autoridad —policial—- tiene conocimiento cierto o fuertes indi-
cios sobre el contenido ilicito del envio podrd acudir al Organo Judi-
cial para solicitar la medida en cuestion (64).

(61) Cfr. G6MEZ DE LiaNo FoNsEcA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organi-
zada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 341.

(62) Cfr. G6MEZ DE LiaNo FoNseEcA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organi-
zada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 342.

(63) Vid. GIMENO SENDRA, Vicente, «Aspectos procesales y constituciona-
les...», cit. p. 178

(64) Conviene sefialar que el articulo 263 bis LECrim no faculta a la Policia
Judicial para la apertura del paquete postal, insistiendo el apartado 4 que tendrdan que
acatarse todas las premisas establecidas en los articulos 579 y siguientes de la LECrim
relativos a la detencién, examen y apertura de correspondencia, con la sola excepcion
de lo ordenado en el articulo 584 del mismo ordenamiento juridico. Vid. ALONSO
PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso penal...», cit., p. 550;
RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la entrega vigilada», en
Criminalidad Organizada. Reunion de la Seccion Nacional Espariola..., cit., p. 123.
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Una vez presentada la solicitud de circulacion y entrega vigilada, la
resolucién que la autorice deberd ser individualizada, necesaria y, sobre
todo, fundada, en la cual se determine explicitamente —en cuanto sea
posible— (65) el objeto de la autorizacién o entrega vigilada, asi como
el tipo y cantidad de sustancia de que se trate (art. 263 bis 1) (66). En
todos los casos, para otorgar estas medidas se tendrd en cuenta su nece-
sidad a los fines de investigacion en correlaciéon con la importancia —o
trascendencia— del ilicito y con la posibilidades de vigilancia (67). Con
ello la legislacion contempla el principio de la proporcionalidad, convir-
tiéndose la circulacion y entrega vigilada en un medio de investigacion
excepcional al que habra de acudir s6lo cuando no sea posible descubrir
el delito y sus responsables por otros medios menos lesivos (68).

El primer requisito a que hacemos mencion, éste es, que la resolucion
debe de ser individualizada, determina que el recurso de la entrega vigi-
lada tnicamente puede ser otorgado caso por caso (art. 263 bis 1) (69),
por lo que no podrdn condescenderse entregas vigiladas genéricas o
indiscriminadas. En la autorizacion habra de sefialarse, por tanto, la
identificacién o al menos la determinacion de los autores de la
entrega (70).

Cuando aludimos a que la resolucién debe ser necesaria (71), nos
referimos a que para otorgar este recurso se tendrd en consideracién

(65) En la autorizacién de una operacién de entrega vigilada han de quedar
especificados —dentro del margen posible— toda una serie de matices o rasgos, bien por
orden expresa de la legalidad ordinaria, bien por mandato inherente a los criterios de
medicién de proporcionalidad. Cfr. GGMEZ DE LiaRo FONSECA-HERRERO, Marta, «Cri-
minalidad organizada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 341. Se sobre-
entiende que la resolucién que autorice la medida, hasta donde sea factible, deberd de
indicar el tipo o cantidad de sustancia o elemento sometido a la entrega vigilada.

(66) ZARAGOZA AGUADO, Javier, «Tratamiento penal y procesal de las organi-
zaciones criminales...», cit., pp. 101

(67) CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, «La organizacion criminal. Trata-
miento penal y procesal», cit., p. 59; GINARTE CABADA, Gumersindo, «La circulacién
o entrega vigilada de drogas», cit., p. 17.

(68) Paz RuBlo, José Maria y otros, «La prueba en el proceso penal: su prac-
tica ante los tribunales», cit., p. 324. Como_dice: MARCHAL EscaLONA, Antonio
Nicolds, «El atestado (Inicio del proceso penal)», 3.* ed., Madrid, 2001, p. 279, los
criterios a tener en consideracion a la hora de apreciar la importancia del delito seran:
el grado de nocividad para la salud de las drogas, la cuantia de las sustancias objeto de
trafico y la existencia e importancia de la organizacién dedicada al trafico ilicito de
estupefacientes.

(69) Vid. GINARTE CABADA, Gumersindo, «La circulacién o entrega vigilada
de drogas», cit., p. 11.

(70) Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, «Aspectos procesales y constituciona-
les...», cit. p. 179.

(71) GOMEz DE Li1aNo FoNSECA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organizada
y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 348.
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«su necesidad a los fines de investigacion en relacién con la importan-
cia del delito» y con la finalidad de «descubrir o identificar personas
involucradas en la comisién de algin delito relativo a dichas dro-
gas...» 0, en su caso, para «prestar auxilio a autoridades extranjeras
en esos mismos fines». Haciendo una interpretacion textual de esta
parte del precepto, queda claro que el acogimiento de esta medida no
se justifica para hacer frente a actividades de menudeo de estupefa-
cientes, tampoco para supuestos en los cuales todos los traficantes han
sido plenamente identificados, sino para investigar, descubrir y des-
mantelar organizaciones de criminales dedicados a la difusion ilicita
de drogas, estupefacientes y sustancias psicotropicas (72).

Por otro lado, la exigencia legal de que la resolucién tendrd que
estar fundada o motivada —requisito que ha sido incorporado con la
LO 5/1999- (73) se erige, en primera exigencia formal, del principio
de proporcionalidad como deber constitucional de motivacion de las
resoluciones judiciales limitativas de derechos fundamentales (deber
del 6rgano judicial/derecho del justificable), a cuyos efectos el juzga-
dor tendra que llevar a cabo un juicio de ponderacién entre los dere-
chos fundamentales de los afectados y los intereses que pretenda
salvaguardar mediante tal afectacion. De ahi que las resoluciones judi-
ciales no motivadas atenten —por si mismas— los mencionados dere-
chos (74). Hay que tener en cuenta que la restriccidn del ejercicio de
un derecho fundamental precisa encontrar una causa especifica, y el
hecho o la razén que la justifique debe expresarse para hacer cognos-

(72)  Ob. ult. cit.

(73) La obligacion de una resolucién motivada constituye una de las noveda-
des introducidas por esta norma con el propdsito de verificar las indicaciones de la
legislacion internacional que exigen tal requisito, concretamente, el articulo 11.2 de la
Convencién de Viena y el articulo 72.3 del Acuerdo de Schengen.

(74) Vid. CARMONA SALGADO, Concepcion, «La circulacién y entrega vigi-
lada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 179; GIMENO SENDRA, Vicente,
«Aspectos procesales y constitucionales...», cit. p. 179 y ZARAGOZA AGUADO, Javier,
«Tratamiento penal y procesal de las organizaciones criminales...», cit., pp. 101 ss.;
AvLoNso PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso penal...», cit.,
p. 547.

Por su parte, Boix REIG, Javier «Consideraciones sobre los delitos relativos al
trafico de drogas», en Delitos contra la salud piiblica y contrabando, cit., pp. 392
y 393, nos comenta que: «el principio de proporcionalidad informa igualmente la nor-
mativa penal, constituyendo un limite necesario al ius punendi del Estado, tanto en lo
referente a la propia regulacion, en este caso de trafico de drogas, como a su aplica-
cion, que debe serlo siempre atendiendo al interés juridico protegido y a la necesidad
de evitar todo exceso que sacrifique otros intereses que puedan confluir en la con-
ducta, rechazando sancionar conductas que aunque aparezcan literalmente como
punibles».
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cibles los motivos por los cuales el derecho se sacrificé (75). Por tal
razon, la motivacién del acto limitativo, en el doble sentido de expre-
sién del fundamento de Derecho en el que se apoya la decisién judi-
cial y el razonamiento empleado para llegar a la misma, es un requisito
indispensable del acto de limitacién del derecho (76).

En la adopcién de la circulacién y entrega vigilada es fundamental
la necesidad de valorar a priori las probabilidades de éxito de la puesta
en marcha del operativo frente al peligro que supondria perder el con-
trol judicial del mismo frustrdndose la operacién iniciada (77), en
cuyo caso las consecuencias serian nefastas: la droga escaparia de la
vigilancia judicial y entraria sin control alguno en el circuito ilegal de
los estupefacientes (78).

F) Principios constitucionales y derechos fundamentales afecta-
dos con su adopcion

Como es sabido, el articulo 18.3 CE garantiza el secreto en las
comunicaciones, en especial, de las postales, telegréficas y telefonicas
salvo resolucion judicial. Partiendo de este supuesto, no se alcanza a
comprender como el articulo 263 bis del LECrim puede delegar —o
por lo menos, autorizar— a funcionarios policiales (sean jefes de las
Unidades Orgénicas de la Policia Judicial, sean sus mandos superio-

(75) Cfr. RoDRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la entrega
vigilada», en Criminalidad Organizada. Reunion de la Seccion Nacional Espaiiola...,
cit., p. 109.

(76)  Ob. ult. cit.

(77) En cuanto a las posibilidades de vigilancia, MARCHAL ESCALONA, Anto-
nio Nicolds, «El atestado (Inicio del proceso penal)», cit., p. 279, considera que ello
involucra un doble razonamiento por parte del llamado a requerir tal medida: sobre
los recursos materiales y humanos disponibles para verificarla y sobre el riesgo que
supondria la pérdida control sobre drogas o efectos sometidos a vigilancia, y su ulte-
rior circulacién y distribucién ilicita. Segin la Memoria de la Fiscalia General del
Estado de 1993, p. 814, en relacidn ha esta prevencion, sefiala que se podrd practicar
la entrega vigilada cuando, entre otras cosas, «las posibilidades de vigilancia sean
tales que queden practicamente excluidos los riesgos de pérdida, extravio o desapari-
cién de la droga».

(78) Cfr. CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigilada
de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 179.

Como lo sefiala GAscON INCHAUSTI, Fernando, «Infiltracién policial y agente
encubierto», p. 16, éste es: «un instrumento al servicio de una técnica de investiga-
cion propia de la fase de instruccidn del proceso penal, la infiltracién policial. La
regulacién legal del instrumento conlleva, en con secuencia, el reconocimiento simul-
taneo de la admisibilidad de la técnica en el proceso penal espafiol, siempre dentro de
los limites establecidos en el texto legal. De hecho, el articulo 282 bis LECrim regula
simultdneamente tanto la t€cnica como el instrumento».
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res) la circulacién y entrega vigilada (79), ya que, literalmente enten-
dido el precepto —que regula la figura—, puede llegar incluso a
declararse estas autorizaciones como inconstitucionales; pues como
ya se ha comentado, respecto al derecho a la intimidad se rige como
regla general la exigencia constitucional del monopolio jurisdiccio-
nal (80).

El 18.3 CE consagra la libertad de las comunicaciones y, de modo
expreso, su secreto, instaurando, en este ultimo sentido, la prohibicién
de la interceptacién o del conocimiento antijuridico de las comunica-
ciones ajenas (81). De tal forma, el bien —constitucionalmente tute-
lado— mediante la imposicién de secreto, es el derecho a que ningtin
tercero ajeno (publico o privado) pueda intervenir en el proceso de la
comunicacién (82). La presencia, entonces, de un elemento extrafio a
aquellos entre quienes media la comunicacion (83) resulta inconstitu-
cional, a menos que —como ya se expuso— medie una resolucién judi-
cial que asi lo autorice (84).

(79) FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la entrega vigilada», en
Criminalidad Organizada. Reunion de la Seccion Nacional Espariola..., cit., p. 120.

(80) Siempre bajo la reserva excepcional que admite que en determinados
supuestos —auspiciados por criterios de eficacia— pueda facultarse a la Policfa Judicial
a que realice ciertas practicas que con lleven una ingerencia minima —o leve— en la
intimidad de las personas.

(81) Arvronso PErEz, Francisco, «Medios de investigacién en el proceso
penal...», cit., p. 288.

(82) En cierta manera, toda comunicacién deviene para la Constitucién
secreta, aunque solo determinadas comunicaciones sean intimas el contenido de la
comunicacién carece de relevancia pues jure et de jure todo lo comunicado es secreto.
Desde este nivel de afeccion del derecho fundamental, las entregas vigiladas tienen
una clara injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones, cuando no de la
intimidad. Por otra parte, habida cuenta de que el concepto de secreto del articu-
lo 18.3 CE, cubre ademads del contenido de la comunicacion, otros aspectos de la
misma v.g., la identidad subjetiva de los corresponsales determinados comportamien-
tos investigadores dirigidos a recabar informacion sobre datos personales de remiten-
tes o destinatarios, también de esta forma incurre en el derecho fundamental. GOMEZ
DE L1ANO FONSECA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organizada y medios extraordi-
narios de investigacién», cit., p. 289.

(83) Cfr. MONTERO AROCA, Juan, Detencion y apertura de la corresponden-
cia y de los paquetes postales en el proceso penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000,
pp- 289; MORENO CATENA, Victor. Lecciones de Derecho procesal, Colex, Madrid,
2.%ed., 2003, p. 1386.

(84) Por ello llama la atencién que la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal
en su articulo 263 bis autorice a funcionarios policiales para la toma de esta medida.
También atrae la atencion que a pesar de que se pueda estar ante un presunto delito —
pues de no existir indicios, no se pondrian en marcha tales dispositivos— este tipo de
acciones «no han de ser forzosamente ni ordenadas por el Juez ni comunicadas a éste».
Actuaciones que, en cierto momento, podrian ser razonablemente calificadas de opera-
ciones administrativas al margen de la legalidad en el sentido procesal, ya que obvian
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En otro sentido, desde una perspectiva general se puede afirmar
que la técnica de la circulacion y entrega vigilada no sélo menoscaba
la salvaguarda del secreto de las comunicaciones (85) sino que ade-
mads con su puesta en marcha se pueden lesionar otros derechos, liber-
tades o bienes constitucionalmente protegidos, tales como el derecho
a la intimidad personal y familiar (86). Tal derecho, identificado en el
articulo 18.1 CE, en cuanto proyeccion de la dignidad de la persona
reconocida en el articulo 10.1 CE, comprende de conformidad con la
doctrina del Tribunal Constitucional la existencia de un dmbito propio
y reservado frente a la accidn, conocimiento e intervencion de otras
personas y de los poderes puiblicos, necesario segtin las pautas de
nuestras cultura para mantener una calidad minima de la vida
humana (87). El derecho a la intimidad, en lineas generales, puede
ser conceptuado como un «derecho a la reserva», es el poder de con-
trol sobre las informaciones relevantes de cada sujeto (88). Un impor-
tante consenso ha determinado que bajo la proteccion al derecho a la
intimidad se encuentran no sélo las cartas sino todo género de corres-
pondencia postal (89), debido a que son portadores de mensajes per-
sonales de indole confidencial (90). De ahi la afirmacién que apunta

la obligacién de comunicacién inmediata al Organo Judicial de los hechos delictivos
(art. 295 LECrim). Cfr. QUERALT JIMENEZ, Josep, «Recientes novedades legislativas
en materia de lucha contra la delincuencia organizada...», cit., pp. 131 y 132.

(85) La circulacién y entrega vigilada no es un medio a través del cual se
pueda tutelar el secreto de las comunicaciones, sino una técnica de investigacion
rodeada de ciertas cautelas por el riesgo que obviamente comporta, por lo que adop-
ci6én dependerd de lo que en cada supuesto se estime lo mds conveniente para la inves-
tigacion del delito. GRANADOs PEREZ, Carlos, «Instrumentos procesales en la lucha
contra el crimen organizado...», cit., pp. 80 y 81.

(86) Cfr. GOMEZ DE LiaNo FoNseca-HERRERO, Marta, «Criminalidad organi-
zada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 295.

(87) Ob. ult. cit., p. 296.

(88)  Ob. ult. cit.

(89) Si se tiene en consideracion que el fundamento de la proteccién constitu-
cional del secreto de las comunicaciones habita en la necesidad de proteger —y garan-
tizar— el respeto del dmbito privado, los paquetes postales sélo deberian quedar
excluidos de proteccidn, en tanto en cuanto, pudiera aseverarse, sin riesgo a equivoca-
cion, que tales paquetes solamente pueden contener mercancias. Pero tal cualidad
eventual no resulta posible, pues cabe remitir por correo en tal clase de envios, ele-
mentos con datos relativos a la intimidad personal. Vid. STS de 15 de marzo de 1995,
Pn. Joaquin Delgado Garcia (RJ 1995/1884).

(90) Vid. Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de 4 de abril de 1995 y
Acuerdo de 16 de enero de 1996. Por otra parte, es bueno matizar que todos aquellos
envios, cuya condicién —o cualidad— resulta inapropiada para las comunicaciones per-
sonales, no gozan de proteccién a los efectos del articulo 18.3 CE. Por lo tanto, los
envios de mercancias por los servicios ordinarios de transportes, no quedan amparados
por la garantia del secreto de las comunicaciones, tampoco las maletas, bolsas de viaje,
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a que el mecanismo previsto en el articulo 263 bis LECrim es, en
determinado momento, una préictica que podria resultar lesiva del
Derecho a la intimidad.

Junto a lo anterior, vale la pena destacar que dentro del marco de
la entrega vigilada las autoridades publicas toleran la circulacién de
géneros prohibidos y difieren la represion del delito de trafico ilegal
conocido, dichas operaciones, desvirtian las reglas del Estado de
Derecho (91), de tal manera que resultan contrarias a los principios
de interdiccién de la arbitrariedad y sometimiento de los poderes
publicos al ordenamiento juridico recogidos en los articulo 9 (aps. 1
y 3) y 103.1 de la Carta Magna (92).

3. AGENTE ENCUBIERTO

A) Concepto y regulacion juridica

La figura del agente encubierto es un medio extraordinario de inves-
tigacién en el cual se apoyan Cuerpos de Policia de diversos paises con
el proposito de lograr mejores resultados en el combate contra la crimi-
nalidad organizada (93). Dentro del ordenamiento espaiiol, esta técnica

mochilas, neceseres, y en general el equipaje de los viajeros puede ser sometidos al
control policial en sus funciones de prevencion y averiguacion de delitos en el marco
de los medios de transporte (trenes, autobuses, aviones) sin ser exigible resolucién
judicial a efectos del citado precepto Constitucional. Es decir, su registro por agentes
de la autoridad en el desarrollo de una investigacion de conductas presuntamente delic-
tivas, para descubrir y, en su caso, recoger los efectos o instrumentos de un delito, no
precisa de resolucion judicial, como sucede con la correspondencia. Vid. SS.TS 17 de
mayo de 2003. Pn. Enrique Bacigalupo Zapater (RJ 2003/5771), 3 de octubre de 2002,
Pn. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca (RJ 2002/8863), 9 de junio de 1997, Pn.
Carlos Granados Pérez (RJ 1997/4669).

(91) La circulacién y entrega vigilada parte de la connivencia del Estado de
una actuacion delictiva plenamente acreditada, por ello este mecanismo procesal ha
de apreciarse como medio extraordinario de investigacion. Su particularidad no radica
en la afeccion de los derechos fundamentales de los individuos sujetos a investigacion
—lo cual también acontece con las infiltraciones policiales, en las diligencias de inter-
vencion telefénica, entrada y registro domiciliario, etc.— sino en la licencia —o consen-
timiento— estatal de la continuacién de un acontecimiento ilicito certeramente
conocido, durante un espacio de tiempo, con el propdsito de combatir de manera mas
eficaz el crimen organizado.

(92) Cfr. G6MEZ DE LiaNo FoNsEcA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organi-
zada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 287.

(93) Un andlisis del derecho comparado nos muestra cémo la figura ha venido
siendo admitida habitualmente como medio de investigacién en sistemas como el
angloamericano (Common Law), en paises de América Latina (vid. ZAFFARONI, Euge-
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nio Raul, «Impunidad del agente encubierto y del delator: una tendencia legislativa
latinoamericana», Revue Internationale de Droit pénal, vol. 67, nims. 3-4, 1996,
p- 728) y en el derecho continental por las necesidad de articular mecanismos adecua-
dos en la contencién del criminalidad organizada. En Alemania, por ejemplo: La «Ley
para el combate del tréfico ilicito de estupefacientes y otras formas de aparicion de la
criminalidad organizada» del 15 de julio de 1992 (Gesetz zur Bekdmpfung des illega-
len Rauschgifthandels und anderer Erscheinngsformen der Organisierten Kriminali-
tit-OrKG) y las correspondientes modificaciones que ella ha producido en la StPO ha
introducido la figura del agente encubierto (Verdeckter Ermittler), y, por primera vez,
ha regulado expresamente los presupuestos de su utilizacién y los limites a los que su
actividad se halla sujeta. De este modo, una préctica policial habitual, convalidada
jurisprudencialmente, aunque sin fundamento consistente, encuentra ahora apoyo
normativo explicito (vid. GUARIGLIA, Fabricio, «El agente encubierto ;un nuevo pro-
tagonista en el procedimiento penal?» Jueces para la democracia, nim. 23, marzo,
1994, pp. 49 ss.). En el StPO su intromision estd prevista en los articulos 110.a) a
110.d) del Cédigo de Procedimiento Penal de 22 de septiembre de 1992 (StPO), dele-
gandose exclusivamente a funcionarios policiales.

En el articulo 110.a) se establecen las circunstancias de su infiltracién y su campo
de accién al determinar que: «(1) Es posible recurrir a agentes encubiertos para el
esclarecimiento de hechos punibles siempre y cuando se tengan suficientes indicios
reales que indiquen que se ha cometido un delito de importancia considerable. 1. En
el sector de los estupefacientes prohibidos, trafico de armas, falsificacién de dinero o
de timbres oficiales. 2. En el dmbito de la proteccién de la seguridad del Estado.
3. Por motivos de lucro o de delincuencia habitual. 4. Por un miembro de una banda
de delincuentes o de otro tipo de organizacién delictiva. También podrd recurrirse a
agentes encubiertos para esclarecer delitos si existen indicios concretos de una posi-
ble reincidencia. Unicamente se permitird la accién de agentes encubiertos si la inves-
tigacion del caso por otros medios es initil (...) Ademads, podrd recurrirse a agentes
encubiertos para esclarecer delitos si asf lo justifica la importancia especial del hecho
y si otras medidas de investigacion serfan inutiles.

(2) Los agentes encubiertos son funcionarios del cuerpo de policia, encargados
de llevar a cabo las indagaciones con una falsa identidad duradera. Los agentes encu-
biertos podrdn realizar actos juridicos utilizando su falsa identidad.

(3) Serd posible confeccionar; modificar y utilizar la documentacién corres-
pondiente si es necesario para la creaciéon o mantenimiento de la falsa identidad».

En el articulo 110.b) se instituye que el Fiscal es el facultado para autorizar su
actuacion, salvo en los supuestos en que la investigacién se lleva a cabo en contra una
persona en particular o comporte una invasién a domicilio privado, en los que se hace
necesaria la anuencia judicial; asi como los condicionamientos en el uso de la identi-
dad supuesta.

«(1) Unicamente podra recurrirse a agentes encubiertos con la aprobacion de la
Fiscalia. Si hay peligro de demora y si no es posible conseguir a tiempo la aprobacién
del Fiscal, deberd obrarse de inmediato con e/fin de conseguirla. Si la Fiscalia no da
su aprobacién en un plazo de tres dias, deberd interrumpirse de inmediato la accién.
La aprobacion deberd darse por escrito y deberd contener un plazo. Es posible conce-
der una prérroga, siempre y cuando contintien vigentes las condiciones que justifican
la accién.

(2) Las acciones: 1. Que estén dirigidas en contra de un inculpado determinado.
2. Que impliquen que el agente encubierto entre en una morada que no es de acceso
publico, deberdn contar con la aprobacion del Juez. En caso de peligro por demora es
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de infiltracién policial es relativamente reciente (94) y se encuentra
contemplada en el articulo 282 bis LECrim. La institucién —al entrar en
practica— permite la penetracién o infiltracién del Estado, por medio de
un agente de policia, que oculta su verdadera identidad (95), a un grupo

suficiente la aprobacion del Fiscal. Si no es posible conseguirla a tiempo la aproba-
cidn del Fiscal, deberd obrarse inmediato con el fin de conseguirla. Si el Juez no da su
aprobacion en un plazo de tres dias, deberd interrumpirse de inmediato la accién. Se
aplicard de manera andloga los parrafos 1, 3 y 4.

(3) Laidentidad del agente encubierto podrd mantenerse en secreto, incluso al
término de la accién. El Fiscal y el Juez responsables de la decisiéon que aprobd la
accién, pueden exigir que se descubra ante ellos la identidad. Por lo demds, segtn lo
establecido en el articulo 96, es permisible que la identidad se mantenga en secreto
durante el procedimiento penal, especialmente si existe motivo para creer que, de lo
contrario, corre peligro la vida o la libertad del agente encubierto o de otra persona, o
también si se supone peligro para una nueva accion del agente».

En el articulo 110.¢), se clarifican los limites de la proteccion domiciliar en lo
concerniente a su invasion por parte del agente encubierto, sefialando que «Los agen-
tes encubiertos haciendo uso de su falsa identidad pueden entrar en una vivienda con
la aprobacion del titular. Esta aprobacion no deberd conseguirse mediante una simula-
cién de un derecho de acceso ademds de aquel que conceda el uso de la falsa identi-
dad. Por lo demds, los derechos del agente encubierto estan sujetos a la presente Ley
y a las demds prescripciones legales».

En el articulo 110.d) de la misma manera se instituye el requisito de dar conoci-
miento de la accién al titular de la vivienda visitada por el agente, aunque condicio-
nandolo a otros de preferente cumplimiento: «Deberd notificarse a las personas cuyas
viviendas de acceso no publico han sido visitadas por un agente encubierto. Dicha
informacion sobre la accion deberd efectuarse tan pronto ello sea posible sin poner en
peligro la finalidad de la investigacion, la seguridad publica, la integridad fisica o la
vida de una persona o la continuacién de la labor del agente encubierto». Finalizando
la normativa con dos apartados dedicados a la custodia y archivo de las actuaciones
realizadas por el agente encubierto, asi como a la forma de usar las informaciones
obtenidas con su actuacion en otros procedimientos que estardn restringidos a la
investigacion de los ilicitos incluidos en el apartado 1) del articulo 110.a) anterior-
mente revisado. Cfr. SEQUEROS SAZARTORNIL, «El Trafico de Drogas ante el Ordena-
miento Juridico», pp. 743-745.

(94)  Es contemplada por primera vez en la LO 5/1999, de 14 de enero, que se
denomina de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de per-
feccionamiento de la accion investigadora relacionada con el trafico de drogas y otras
actividades ilicitas graves. Vid. QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, «Recientes novedades
legislativas en materia de lucha contra la delincuencia organizada: LO 5/1999, de 14
de enero», cit., pp. 125 ss.

(95) Cuando estamos ante casos es los que la infiltracién no se realizé
mediante agente de policia, sino —exclusivamente— a través de recursos técnicos o por
particulares o detectives privados no nos encontremos ante técnica de infiltracién
regulada en el 282 bis LECrim. Por otra parte, cuando un funcionario publico oculta
su condicidén de policia, con el fin de poder entablar una relacién de cordialidad con
miembros de ambientes delictivos, y de este modo tener entrada a estructuras crimi-
nales, se puede hablar de infiltracion publica, y ello por dos razones esenciales: «pri-
mero, porque el sujeto activo de la infiltracién es un funcionario publico, que en
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de delincuencia organizada a fin de obtener informacién sobre sus
miembros (96), estructura, modus operandi, campos de operacion, asi
como para adquirir pruebas sobre la ejecucion de hechos criminales,
para que sus integrantes puedan ser sentenciados en una causa penal por
los ilicitos que hubiesen cometido (97).

Hay que diferenciar la figura del agente encubierto frente a otras
técnicas de infiltracion como son el denunciante anénimo (98), el

virtud de su relacion laboral recibe el encargo de los poderes puiblicos, tltimos intere-
sados en la informacion procurada; y segundo, porque la finalidad perseguida con lo
averiguado obedece a un interés publico de cardcter represivo, preventivo, o politico».
Vid. G6MEZ DE LiaNo FoNSECA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organizada y
medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 126; PEREZ ARROYO, Miguel Rafael,
«La provocacién de la prueba, el agente provocador y el agente encubierto: la validez
de la provocacién de la prueba y del delito en la lucha contra la criminalidad organi-
zada desde el sistema de pruebas prohibidas en el Derecho penal y procesal penal»,
La Ley, nim. 4987, 8 de febrero de 2000, p. 2.

(96) DELGADO GaRrcia, M.?* Dolores, «El agente encubierto», en La crimina-
lidad organizada ante la justicia, cit. p. 70, ALoNso PEREZ, Francisco, «Medios de
investigacion en el proceso penal...», cit., pp. 554 ss.; DELGADO MARTIN, Joaquin,
«La criminalidad organizada...», cit., p. 59.

(97) En relacién a los elementos que definen la figura del agente encubierto
encontramos que CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigi-
lada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 182, advierte que es una técnica de
investigacién mediante la cual: «un agente policial con identidad supuesta, o sea,
falsa, se integra en la estructura de una organizacién delictiva para recabar desde den-
tro pruebas suficientes que permitan fundamentar la condena penal de sus miembros
integrantes, desarticulando finalmente, si ello fuera posible, la citada organizacién».
Por su parte, GAscON INcHAUSTI, Fernando, «Infiltracién policial y agente encu-
bierto», cit., p. 10, comenta de modo genérico que infiltracién es: «la accién de aquél
que, para obtener una informacién que no es de acceso general y que le es necesaria
para un propdsito concreto, oculta tanto su identidad real como sus intenciones y, bien
directamente bien a través de un tercero, entre en contacto con las personas aparente-
mente susceptibles de suministrarsela, estableciendo con ellas una falsa relacion de
confianza que, con el transcurso del tiempo, le permita obtener la informacién
deseada»; y, SEQUEROS SAZARTORNIL, «El Trafico de Drogas ante el Ordenamiento
Juridico», cit., pp. 752 y 753, define al agente encubierto como:«al miembro de la
Policia Judicial, que oportunamente autorizado por el Juez de Instruccién o Ministe-
rio Fiscal y a los fines generales y especificos previstos en la Ley, opera en el seno de
estructuras criminales organizadas con identidad supuesta, en la investigacién de
determinadas infracciones delictivas, verificando, ademads de los inherentes a su
cometido, actos de adquisicion y transporte de los objetos, efectos e instrumentos del
delito, con facultades, en su caso, para diferir su incautacién». En todo momento la
figura del agente encubierto hay que diferenciarla con la del funcionario policial que
de manera ocasional, ante un comportamiento delictivo determinado oculta su condi-
cién de policia para descubrir un delito que ya fue realizado. Cfr. ZARAGOZA AGUADO,
Javier, «Tratamiento penal y procesal de las organizaciones criminales...», cit.,
pp. 102, 103.

(98) Generalmente, es un particular que informa a la autoridad la comisién de
hechos delictivos y que, comiinmente, guia a ésta hacia algin elemento probatorio, pero
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confidente o colaborador policial (99), el arrepentido (100), under
cover agent (101), el agente secreto (102) y el agente provoca-
dor (103), pues hay particularidades entre cada una de ellas (104). A
diferencia de lo que ocurre con agente encubierto, el denunciante an6-
nimo, el confidente o colaborador policial y el arrepentido, no deten-

cuya identidad se conserva oculta en el proceso penal, ya sea porque es desconocida por
todos aquellos que en €l intervienen, o porque quien la conoce no la desvela, albergdn-
dose —con o sin fundamento— en alguna modalidad de secreto profesional. Vid., entre
otros, ALONsO PEREZ, Francisco, ob. ult. cit., pp. 553 ss.

(99) Se denomina asi a aquella persona, no funcionario policial, que confiden-
cialmente brinda material informativo acerca de ilicitos. Casi siempre, son individuos
que estdn inmersos en el habitat delictivo, o que tienen alguna vinculacién con él, a
los que las autoridades de persecucidn suelen acudir con el propdsito de obtener
informacion, la que facilitan a cambio retribuciones econémicas o la concesién de
ciertas ventajas. Vid. DELGADO MARTIN, Joaquin, «La criminalidad organizada...»,
cit., p. 45; ALonso PEREz, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso
penal...», cit., pp. 554; ZURITA BAYONA, Juan, «Informadores, confidentes y secreto
profesional» CPol, nim. 13, 1992. pp. 74 ss.

(100) Es un individuo que, siendo miembro en origen a la organizacién delic-
tiva, a partir de un cierto momento —habitualmente a cambio de ciertos beneficios y de
proteccion— colabora con la policia, proveyéndole datos relevantes que sirven para con-
denar a los demds miembros en especial, a los jefes del clan criminal y/o declarando
como testigo de cargo. En otras palabras, estos sujetos, son presuntos delincuentes
que a cambio de beneficios procesales ofrecen informacién que ayuda combatir a la
organizacion criminal de la que era miembro (infra). Vid. QUINTANAR DiEz, Manuel,
«Justicia penal y los denominados arrepentidos», cit., pp. 282 ss.; BEN{TEZ ORTU-
ZAR, Ignacio Francisco, «El colaborador con la justicia...», cit., pp. 72 ss.

(101)  The under cover agent proviene de los modelos policiales angloameri-
canos: es un policia como el agente encubierto, que se infiltra en esferas y organiza-
ciones delictivas, sin que su tarea esté subordinada desde su inicio a una investigacién
criminal en particular concreta.

(102) Es un espia, un miembro de los servicios de inteligencia de algin Estado
que si bien utiliza la técnica de infiltracidn para obtener informacién que no tiene
vinculacién con las funciones del proceso penal.

(103) La expresion para referirse a los supuestos en que el agente induce a
otro a cometer un delito, o contribuye a su ejecucién con actos de autoria o de auxilio,
lo que lleva a cabo sin intencidén dolosa de causar daiio o poner en peligro el bien
juridico afectado ni lograr saciar algun interés personal, sino para conseguir que el
provocado pueda ser sancionado por su comportamiento ilicito. En la mayoria de los
casos, se trata de supuestos en que uno o varios policias, escondiendo su posicién de
funcionario policial, simulan ante presuntos traficantes de drogas su deseo de adquirir
alguna cantidad sustancias toxicas y que, en caso de respuesta positiva del sospe-
choso, ponen a la vista la comisién criminal. Vid. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «Agente
provocador en el Derecho penal», cit., pp. 7 ss.; PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La
provocacion de la prueba, el agente provocador y el agente encubierto...», pp. 1 ss.;
MONTON GARCIA, Marfa Lid6n, «Agente provocador y agente encubierto: ordenemos
conceptos», La Ley, num. 4826, 25 de junio de 1999, pp. 1 ss.

(104) Vid. RIFA SOLER, José M., «El agente encubierto o infiltrado en la nueva
LECrim», PJ, nim. 55, p. 164.
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tan la condicién de funcionario de la Policia Judicial, ni su infiltracién
es regulada por la LECrim, carecen de autorizacién y control judicial.
Por lo que toca al under cover agent, su labor no obedece en principio
a una investigacién delictiva especifica, como ocurre con el agente
encubierto, por lo que es una especie de equivalente policial del cola-
borador o confidente. Ademas, su admisibilidad resultaria dudosa
dentro del ordenamiento espafiol en lo correspondiente a la persecu-
cion de ilicitos ya perpetuados, circunstancia que le hace encaje den-
tro de las previsiones del articulo 282 bis LECrim. En lo relativo al
agente secreto, éste se encuentra en lugar distinto al del agente encu-
bierto dentro del organigrama administrativo y sus infiltraciones van
orientadas a proteger otros intereses (v. g, Seguridad Nacional) que no
estdn vinculados directamente con el proceso penal. Por tltimo, el
agente provocador (infla), protagoniza una infiltracién de menor dura-
cién, menos exhaustiva y fundada que la del agente encubierto (105).

El legislador subraya que para conceder a un funcionario pertene-
ciente al Cuerpo de la Policia Judicial la condicién de agente encu-
bierto (106), el Juez de Instruccién competente o el Ministerio Fiscal
—dando cuenta inmediata a éste— deberan recibir previamente la inicia-
tiva por parte de la Policia Judicial, y que es a esta ultima a la que le
corresponde el trazado de las actuaciones que se lleven a cabo dentro de
la investigacion (107). Sin embargo, establece un significativo control

(105) Vid. GascON INcHAuUSTI, Fernando, «Infiltracion policial y agente encu-
bierto», cit., pp. 20 ss.; GOMEZ DE LiaRo FoNsEca-HERRERO, Marta, «Criminalidad
organizada y medios extraordinarios de investigacion», cit., pp. 125 ss.; ALONSO
PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso penal...», cit., pp. 554 ss.;
GraNADOS PEREZ, Carlos, «Instrumentos procesales en la lucha contra el crimen
organizado...», cit., pp. 73 ss.

(106) En el panorama penal y procesal espaiiol la figura del agente encubierto
se identifica con la figura del funcionario-policia (vid. PEREZ ARROYO, Miguel Rafael,
«La provocacién de la prueba, el agente provocador y el agente encubierto...», cit.,
p- 2.). Mas especificamente queda claro que este instrumento de investigacién sélo
puede ser otorgada a funcionarios de la Policia Judicial, quedando descartada dentro
del ordenamiento juridico la intervencion de particulares o de sujetos que tengan con
el poder oficial algtin tipo de vinculacion diferente (ap. art. 1 282 bis LECrim). Gene-
ralmente, se le denomina infiltracion policial, pero también puede hablarse de infiltra-
cién judicial (vid. GAscON INCHAUSTI, Fernando, «Infiltracién policial y agente
encubierto», pp. 114 y 15), toda vez que la investigacion la realiza un policia judicial
a las 6rdenes de un 6rgano jurisdiccional al que obedece (en el mismo sentido: GOMEZ
DE LiaNO FONSECA-HERRERO, Marta, «Criminalidad organizada y medios extraordi-
narios de investigacién», cit., p. 131).

(107)  Que la iniciativa sea policial es algo que interpretamos, pues la norma
no establece de manera expresa tal circunstancia. No cabe duda que €se es el sentido
en que se decanta el articulo 1 del 282 bis, ya que si la infiltracién policial supone el
estudio y disefio de una estrategia investigadora ante unos indicios de delincuencia
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del Juez de instruccion —también del Ministerio Fiscal—, no sélo en lo
referente a la autorizacion sino también en el transcurso de la infiltra-
cién, de cuyo progreso deberd estar puntualmente informado (108).

La infiltracién policial, tal y como se desprende de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, es una técnica prorrogable en el tiempo, pues la
autorizacién de una identidad supuesta a un funcionario policial —en
su condicién de agente encubierto— puede ser por un término de seis
meses o diferirse indefinidamente segtin las necesidades de la investi-
gacion (109). Durante todo este tiempo el agente encubierto estard
legitimamente habilitado para llevar a cabo acciones en todo lo rela-
cionado con la investigacidn concreta, asi como a participar en el tra-
fico juridico y social bajo su identidad supuesta (110). El facultado
para otorgar la prérroga es el Juez de Instruccién, independientemente
de la interpretacion de la norma en la cual pueda derivarse que corres-
ponde al Ministerio del Interior, de no ser asi, esto supondria desjudi-
cializar la medida.

organizada, tales tareas previas —entre las que se incluye la seleccion y adiestramiento
del agente— siempre corresponden a la labor policial. Ni el érgano judicial, ni Fiscal
estdn capacitados o poseen los conocimientos técnicos y practicos para arreglar por si
solos una operacion de tal magnitud. Por eso, ha de entenderse que la iniciativa para
proceder a una infiltracion es propiamente policial: es la Policia Judicial quien estd
mads habilitada para valorar la factibilidad de una infiltracién. Vid. MARCHAL Esca-
LONA, Antonio Nicolds, «Drogas. Actuacion policial. Problemas en la investigacion»,
en Drogodependencia y Derecho, CDJ, CGPJ, nim. VIII, 2003, p. 257 ss.

(108)  Vid. GAscON INcHAUSTI, Fernando, «Infiltracién policial y agente encu-
bierto», p. 18; CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacion y entrega vigilada
de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 183 y DELGADO MARTIN, Joaquin, «El
proceso penal ante la criminalidad organizada. El agente encubierto, AP, nim. 1, 3 al
9 de enero de 2000, p. 17.

(109) Vid. Paz RuBloO, José Maria y otros, «La prueba en el proceso penal. Su
practica ante los Tribunales», cit., pp. 394 ss.

(110) Ampliando sobre este punto, consideramos, que si bien, del propio
articulo 282 bis LECrim se desprende que indirectamente es el Ministerio del Interior
quien es el que otorga plazo de duracién de la identidad supuesta facilitada al agente
encubierto —previa autorizacion judicial de la medida—, es el 6rgano judicial quien
realmente impone su duracion y las eventuales prérrogas puedan requerirse, ya que el
agente encubierto siempre actia al servicio de una investigacién procesal penal que
puede incurrir en diligencias restrictivas de derechos fundamentales, de no ser asi, se
incumpliria el control judicial que la Constitucién exige para medidas que puedan
vulnerar los citados derecho. Por ello, interpretamos que, el creador de la norma lo
que busca al dar esas facultades al Ministerio del Interior de establecer limites tempo-
rales —a parte de para tener conocimiento de los actos de tréfico juridico y social que
realice el agente encubierto bajo su identidad supuesta—, es contar con un mecanismo
que restrinja la discrecionalidad del Juez para determinar la duracién de la medida.
Vid. Paz RuBIO, José Maria y otros, «La prueba en el proceso penal. Su préctica ante
los Tribunales», cit., pp. 400 ss.
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Para que un agente encubierto realice su funcién —como se ha
comentado con anterioridad— deberd cumplir con una serie de forma-
lidades y requisitos (111), sobre todo, cuando con sus actuaciones
puedan afectar a derechos fundamentales (v. g., registros domicilia-
rios, intercepcidén de comunicaciones). De necesitarse lo anterior, el
agente debera solicitar al Juez de Instruccién competente las autoriza-
ciones que al respecto implante la Constitucién y la Ley, asi como
cumplir las demds previsiones legales aplicables (112). Si el infiltrado
omitiera este procedimiento no quedaria exento de responsabilidad
criminal por sus actuaciones tanto por aquellas que ignoren esta tutela
judicial (113), aquellas que no sean consecuencia necesaria del desa-
rrollo de la investigacion que se le ha encomendado, como de las que
no guarden la correspondiente proporcionalidad con el objetivo de la
misma (114) o de las que instituyan una provocacion al delito (115).
Supuestos que de ocurrir, obligarian al Juez competente a solicitar
informe relativo de quien autoriz6 la identidad supuesta y valorar los
acontecimientos para resolver lo que a su juicio proceda (116).

Como regla general, cabe advertir que la actuacion del agente encu-
bierto, en cuanto se apegue a lo previsto en el articulo 282 bis.1 LECrim,
gozard ex lege del amparo de la causa de justificacion dispuesta por el
apartado 7.° del CP (cumplimiento del deber o ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo) (117). De esta forma, si sus actos de investiga-
cién se han desarrollado conforme a lo dispuesto por la norma procesal
no se considerardn como tipicos, puesto que al mediar una autorizacion
legal —por parte del Juez de Instruccién o Ministerio Fiscal-y la habili-

(111) EI agente encubierto, aparte de respetar las formalidades que le impone
el ordenamiento, deberd contar con un grado de formacién y preparacién que le per-
mita llevar a cabo con éxito su actuacion (que se da por supuesta dentro de la causa
penal); sin no cumple con las cualidades acabadas de mencionar, dificilmente se
podré considerar como viable su investigacion durante el proceso penal. Vid. MAR-
CHAL EscaLonNa, Antonio Nicolds, «Drogas. Actuacién policial. Problemas en la
investigacion», cit., pp. 270 y 271.

(112) QUERALT JIMENEZ, Josep, «Recientes novedades legislativas en materia
de lucha contra la delincuencia organizada...», cit., pp. 127 ss.

(113)  Ob. ult. cit.

(114)  Vid. CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigi-
lada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 189 y MoNTON GARciA, Maria
Lidén, «Agente provocador y agente encubierto: ordenemos conceptos», cit., p. 2.

(115) La provocacion para delinquir provocaria impunidad y la consiguiente
pérdida de la eficacia en los resultados obtenidos. Vid. MONTON GARcia, Maria
Lidén, «Agente provocador y agente encubierto: ordenemos conceptos», cit., p. 2.

(116) Vid. ALonso PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso
penal...», cit., pp. 573 ss.;

(117)  Cfr. ZARAGOZA AGUADO, Javier, «Tratamiento penal y procesal de las
organizaciones criminales...», cit., p. 109.
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tacion expresa para llevarlos acabo, su comportamiento estard socorrido
por causa de exclusion ope legis de la antijuricidad formal (118).

B) Autoridades facultadas para conceder la medida y contenido
de la misma

Es discrepancia con lo acontecido en la entrega vigilada, tnica-
mente estdn autorizados para otorgar la condicién de agente encubierto
—a funcionario de la Policia Judicial- el Juez de Instruccién compe-
tente o el Ministerio Fiscal —este ultimo, informard seguidamente al
primero—, quedando excluidos de este tipo de autorizaciones los Jefes
de las Unidades Organicas de la Policia Judicial y sus mandos superio-
res. Exigencia formal que resulta 16gica, ya que en concierto con la
Constitucion las medidas limitativas de derechos fundamentales deben
ser acogidas por un 6rgano judicial (119); por tanto, el beneplacito
legal que da la norma al Ministerio Fiscal para que autorice esta medida
debe ser interpretado de forma restringida: solo aplicara en los casos en
que por motivos de urgencia, estimados de acuerdo a criterios de racio-
nalidad, hagan imposible requerir la autorizacién directa del Juez de
Instruccion, ademas, al tener conocimiento de la existencia de la
medida, el Juez deberd dictar una resolucién motivada que recoja el
juicio de proporcionalidad (120) y todos los requisitos legalmente exi-
gidos. De esta manera, queda subsanada su inicial falta de intervencion
sin que ello sea obstaculo para una eventual revocacién de la autoriza-
cion si considera que €stos no han estado presentes (121).

La solicitud de la medida tiene que someterse a la discrecionalidad
del Juez Instruccion o del Ministerio Fiscal quienes, en todos los supues-
tos, subordinaran su autorizacion de acuerdo a «su necesidad a los fines
de la investigacion» (122). De igual forma, la norma legal (art. 282 bis)

(118)  Ob. ult. cit.

(119) De hecho, la propia LO 5/1999, de 13 de enero, que es la ingresa la
medida a la LECrim, deja ver en su exposicion de motivos que, si bien lo que se busca
es perfeccionar la accién investigadora en relacion con la los delitos de trafico de dro-
gas, esa indagacion de la verdad no debe de estar por encima de la necesidad de salva-
guardar las garantias constitucionales, fundamento del sistema democratico espaiiol.

(120) Como comenta CARMONA SALGADO, Concepcion, «La circulacién y
entrega vigilada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 184, estd técnica —como
en la de la entrega vigilada—, susceptible de restringir derechos fundamentales, tiene
que ser sometida estrictamente al «tamiz de proporcionalidad» sefialado en varios
preceptos constitucionales.

(121) Cfr. CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigi-
lada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 184.

(122) Vid. Paz RuBlo, José Maria y otros, «La prueba en el proceso penal. Su
préctica ante los Tribunales», cit. p. 399.
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exige a las autoridades con atribuciones para habilitar la institucion, la
obligacién de justificar su decision «mediante resolucion fundada» (123).
Por lo que igualmente convergen en su anuencia el principio de legalidad
frente al de oportunidad (124). Si bien es cierto que nos encontramos
con el hecho de que estos principios son contradictorios entre si en la
medida en que legalidades primero suele anteponerse al segundo, no
menos cierto es que esa oposicion se diluye en el momento en que el
Juez —o Fiscal- ejercen la discrecionalidad que la Ley les permite para
autorizar la medida (125).

Para autorizar a un funcionario de la policia la condicién de agente
encubierto, se requiere presencia previa de acontecimientos que ten-
gan apariencia criminal —sin ser suficientes las fundamentaciones
basadas en perfiles o rasgos poco seguros como los que emanan de
estereotipos—, ya que si no se considera con extremo cuidado estas
precisiones, no sélo la medida serd nula (126) sino que con facilidad
se podria caer en la creacién de un delito provocado (127).

En la resolucién judicial deberd aparecer tanto el nombre verda-
dero de quien adquiere la condicién de agente encubierto como la
identidad secreta con la que empezard a actuar en sus labores de infil-
tracién e investigacion (128). Por motivos obvios, tal como se acos-
tumbra en estos casos, junto con la resolucién judicial se abrird un
expediente aparte y secreto que debera ser salvaguardado bajo estric-
tas medidas de seguridad (129).

(123) Cuando el ordenamiento procesal hace —de forma expresa— mencién de
que la resolucién debe ser fundada da la impresién que alude a la exigencia de un auto
motivado de autoridad judicial, pero si al mismo tiempo tiene contemplada la inter-
vencion del Ministerio Fiscal no debe quitar que el acuerdo que se tome debe de estar
igualmente fundado, pues se debe evitar —en todo momento— la arbitrariedad por parte
de los 6rganos del Estado. Vid. MARTIN PALLIN, José Antonio, «Impacto social, cri-
minolégico, politico y normativo del tréfico de drogas», en Delitos contra la salud
publica y contrabando, CDJ, CGPJ, Madrid, 2000, p. 164.

(124) Vid. SEQUEROS SAZARTORNIL, «El Trafico de Drogas ante el Ordena-
miento Juridico», p. 769.

(125)  Ob. ult. cit.

(126) Vid. MONTON GARCiA, Marfa Lidén, «Agente provocador y agente
encubierto: ordenemos conceptos», cit., p. 2.

(127) Vid. MARTIN PALLIN, José Antonio, «Impacto social, criminolégico,
politico...», cit., p. 164.

(128) Vid. ALonso PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso
penal...», cit., pp. 571-573.

(129) Los agentes encubiertos tendran que poner a disposicién del 6rgano que
les autoriz6 la infiltracidn, en su integridad, toda la informacién que vayan obteniendo
de sus averiguaciones, al objeto de que €ste acuerde las resoluciones correspondien-
tes, seglin convenga a las necesidades de la instruccidn, por lo que le esta vedado para
el infiltrado seleccionar a su libre arbitrio la informacién que le presentard la Juez de

ADPCP, VOL. LXI, 2008



126 Miguel Angel Niifiez Paz — Germdn Guillén Lopez

Queda entendido que la autorizacién judicial permite la infiltracion
legitima de las acciones de investigacion del agente encubierto que, aun-
que afecten a los derechos fundamentales, reposen tinicamente en el
engafio en el que se recurre para la infiltracién (130). En cambio, las
actuaciones del agente encubierto que rebasen la esfera del engafio en que
se funda la infiltraciéon no quedan cubiertas dentro de la autorizacion judi-
cial recibiendo su debida sancién en dado caso de que ocurriese (131).

C) Control judicial

La intervencién judicial es indispensable para otorgar el debido
valor probatorio a las actuaciones llevadas a cabo por el agente encu-

Instruccién. PAz RuBlo, José Maria, y otros, «La prueba en el proceso penal. Su prac-
tica ante los Tribunales», cit. pp. 399 y 400.

(130) De seguirse este criterio, se justifica «la entrada en domicilios ajenos, la
«inspeccidén» de los lugares en que se ha entrado, la aportacion de los objetos entrega-
dos, la aportacion de objetos entregados al agente encubierto de forma voluntaria, as{
como de las fotografias y grabaciones efectuadas en aquellos lugares, la promocion y
participacion en conversaciones de contenido incriminatorio con imputados y testi-
gos, asi como grabaciones cuando el agente encubierto las protagonice». Cfr. GASCON
INcHAusTI, Fernando, «Infiltracion policial y agente encubierto», cit., p. 244.

(131) En la préctica pueden darse actuaciones del agente encubierto que laceren
derechos fundamentales en las que se excede del 4mbito del mero engafio en que, como
deciamos, se funda la infiltracién. En dichos supuestos, no estardn amparadas por la
autorizacidn inicial: la observacion e intervencion de las comunicaciones telefonicas
que no respeten las previsiones del articulo 579 LECrim; la intervencién de la corres-
pondencia o de las comunicaciones postales, que no respeten el precepto precitado y lo
previsto por el articulo 584 LECrim; los supuestos en los que se lleven acabo registros y
no se respete lo previsto en los articulos 573 ss. LECrim (tanto en éste caso, como en el
de la intervencién de comunicaciones postales en las que hay que tener en cuenta la
necesidad de que esté presente el imputado en el momento de proceder a la apertura
previa citacion, en estos supuestos, se plantea igualmente la dificultad de dar cumpli-
miento a las previsiones legales sin poner en conocimiento a los imputados de que
existe una investigacién procesal en su contra, por tendrian que guardarse para la etapa
final de la investigacion); la grabacion de conversaciones ajenas de forma oculta, siem-
pre, claro estd, que esas conversaciones no se estén desarrollando en lugares publicos o
en los que sea habitual la presencia de terceros. En este tltimo caso, cabe preguntarse,
ademds si: ;Basta con la presencia de una autorizacién judicial expresa, o tal autoriza-
cién es insuficiente, ante la carencia de prevision legal especifica? A favor de su permi-
sividad, puede recurrirse al articulo 18.3 CE, que garantiza en general el secreto de las
comunicaciones, «salvo resolucion judicial». En contra de ella, puede sefialarse que la
prevision 18.3 constitucional es demasiado escueta para constituir una verdadera habili-
tacion, asi como que el articulo 579 LECrim no regula la intervencién de cualquier
comunicacion: Gnicamente aquella que es por correspondencia y la telefénica. Vid.
GAscON INcHAUSTI, Fernando, «Infiltracién policial y agente encubierto», pp. 246 ss.;
MARTIN GARCiA, Pedro, «La nulidad de actuaciones judiciales y la prueba ilicita», en
La prueba en el proceso penal, Revista General de Derecho, Valencia, 2000, pp. 52 ss.
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bierto (132), particularmente cuando las acciones de éste afecten
derechos procesales objeto de proteccion Constitucional (133). Si en
este tipo de supuestos no media la autorizacién y control judicial, las
probanzas obtenidas por el agente durante su labor de investigacién
no podran surtir efectos dentro del enjuiciamiento criminal (134).

La norma procesal reclama que la informacién que el agente encu-
bierto vaya recopilando —en el marco de su investigacién— sea apor-
tada al proceso en su integridad (135), afiadiendo que la misma debera
valorarse por el 6rgano judicial competente (136). Igualmente, la
norma adjetiva obliga a una tutela judicial constante y sigilosa, por lo
que el Juez que ha autorizado esta clase de indagacion tiene que ser
persistente en el seguimiento de la misma y evitar dejar actuar con
total libertad al agente encubierto, al que deberd comunicar instruc-
ciones y orientar en la investigacidn, siempre y cuando no ponga en
peligro su identidad encubierta o supuesta (137).

Por otra parte, la indicacién que se desprende del articulo 282 bis
LECrim, relativa a que la informacién que recabada por el agente
encubierto se podria poner en conocimiento del Ministerio Fiscal en
dado caso de que éste haya autorizado la identidad supuesta, resulta
sin duda ambigua, debido a que el propio precepto establece que su

(132) Vid. DELGADO MARTIN, Joaquin, «La criminalidad organizada...», cit.,
pp- 93 y 94; CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigilada de
drogas y el agente encubierto...», cit. p. 187.

(133) GOMEZ DE LiaNo Fonseca-HERRERO, Marta, «Criminalidad organi-
zada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 137.

(134) MARTIN GARciA, Pedro, «La nulidad de actuaciones judiciales y la
prueba ilicita», en La prueba en el proceso penal, cit., p. 53 ss.

(135) Vid. SEQUEROS SAZARTORNIL, «El Trifico de Drogas ante el Ordena-
miento Juridico», cit., p. 772.

(136) Vid. GomEz DE LiaNo FoNsEcA-HERRERO, Marta, «Criminalidad orga-
nizada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 132.

(137) Cfr. MARTIN PALLIN, José Antonio, «Impacto social, criminolégico,
politico...», cit., p. 166.

Algunos autores opinan que, el control judicial de la investigacion desarrollada
por el agente encubierto debe desarrollarse en tres esferas: la primera de ellas que
concierne al instante en que se dicta la resolucion que autoriza la medida, es decir, el
auto motivado, asentado en el juicio de proporcionalidad, a través del cual el citado
control se ejercerd mediante el debido cumplimiento de los requerimientos que marca
la Ley; una segunda esfera de control que coordinard el periodo de tiempo en el que el
agente encubierto desarrolle su actividad investigadora y en el éste tiene el deber de
informar debidamente 6rgano judicial de los avances de su investigacion, y una ter-
cera esfera de control que se vincula con la intervencion del 6rgano judicial sentencia-
dor cuando haya acabado la actividad del agente, a cuyos efectos tendrd en cuenta las
posibilidades, dificultades y demds circunstancias que hayan concurrido en su actua-
cion. Cfr. CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigilada de
drogas y el agente encubierto...», cit. p. 186.
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intervencion serd de cardcter breve dando «cuenta inmediata» al Juez
de su autorizacion, asi como lo prueba el hecho de que sera este dltimo
el facultado para dirigir la investigacion criminal (138).

La necesidad de control, en cualquier caso, debe centrarse en la
proteccidn y tutela de los derechos del investigado porque al descono-
cer éste la ejecucion de la actividad autorizada no puede impugnarla
ni autodefenderse, por lo que en garantia de sus derechos deben el
Juez y el Fiscal ser especialmente rigurosos (139). Asimismo, los
organos facultados para otorgar la medida deberan cuidar que la infor-
macion que se les presenta sea integra y cabal, auténtica y no condu-
cida a determinados fines (incriminatorios o exculpatorios), es decir,
que resulte una informacion cierta (140), tal y como concierne a la
declaracion de quien en su momento concurrird como testigo de cargo
en la causa penal de otro; por consecuencia, el agente encubierto estd
obligado a decir la verdad conforme al juramento prestado en virtud
de lo dispuesto en los articulos 433 y 715 LECrim (141). Hay que
recordar, que a pesar de su especial estatus y de lo peculiar de sus fun-
ciones, el infiltrado sigue siendo un funcionario de la Policia Judicial
y continia comprometido con los deberes propios de las autoridades
de persecucion penal (142).

Por otro lado, si en el desempeiio de su investigacion el agente
encubierto tiene conocimiento de que el grupo en el que se ha infil-
trado comete otros delitos, ademds de aquéllos para los que se otorgd
la autorizacién inicial y, por tal motivo, considera util y necesario para
la obtencién de pruebas ampliar el &mbito material de su averigua-
cién, deberd solicitar una extension de la autorizacién al 6rgano judi-
cial (143). La autorizacién podra ser concedida siempre y cuando los
nuevos ilicitos de los que tiene indicios el infiltrado estén dentro de
los contemplados por el articulo 282 bis 4 LECrim (144).

(138) Comparte este punto de vista MARTIN PALLIN, José Antonio, «Impacto
social, criminolégico, politico...», cit., p. 165.

(139) MONTON GARciA, Marfa Linddon, «Agente provocador y agente encu-
bierto: ordenemos conceptos», cit., pp. 2 ss.

(140) Vid. QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, «Recientes novedades legislativas
en materia de lucha contra la delincuencia organizada: LO 5/1999 de 14 de enero»,
cit., 124 y 125.

(141) Cfr. SEQUEROS SAZARTORNIL, «El Trafico de Drogas ante el Ordena-
miento Juridico», cit., p. 772.

(142)  Vid. GAascON INcHAUSTI, Fernando, «Infiltracién policial y agente encu-
bierto», pp. 232 y 233.

(143) Vid. RopriGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la
entrega vigilada», cit., 101.

(144) En los supuestos en que nuevos ilicitos verificados por el agente encu-
bierto no dentro de los previstos por el apartado 4 del articulo 282 bis LECrim, puede,
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Si el agente encubierto dentro del desarrollo de su averiguacion
llega a la conclusién de que no se estd perpetrando ni se ha ejecutado
ninguno de los delitos resefiados en la norma (apartado 4 del art. 282 bis
LECrim), debera poner fin a sus indagaciones. Del mismo modo, el
Juez convendrd ordenarlo si asi lo indujera de las informaciones con-
signadas por el agente encubierto (145).

Finalmente, la autorizacién para proceder a la infiltracién se extin-
guird —y quedara la diligencia sin validez— cuando se den uno de los
siguientes casos: a) concertada por el Ministerio Fiscal al no dar infor-
macién inmediata de ella al Juez de Instruccién; o, a pesar de lo ante-
rior, éste la revoca; b) Terminado el primer plazo, o de alguna de las
prorrogas, la Policia —o el Ministerio Fiscal- no requieren de nuevo la
prérroga —v. g., supuestos en los se estima que el infiltrado no ha
tenido éxito ya sea porque ha perdido su sentido dentro de la averigua-
cidén que ejecuta, por haber conseguido sus resultados o bien, por
resultar mds que improbable que los alcance (146); c¢) solicitada la
prérroga, una vez llegada la finalizacién del periodo autorizado, el
Juez de Instruccién no la concede porque, tanto de la informacién que
le ha proporcionado el infiltrado —o de su ausencia—, asi como de la
que se derive de la solicitud de prérroga, deduce, entre otros posibles
extremos, que la infiltracién no ha tenido ningtn resultado revelador,
ni parezca légico esperar que vaya a conseguirlo (147); d) antes de
que llegue el momento de solicitar la prérroga, el mismo Juez de Ins-
truccion también podré cancelar de oficio y expresamente la autoriza-
cién en cuanto, de la informacién que le suministre el agente
encubierto, constate alguno de los extremos del inciso anterior;
e) cuando el propio agente encubierto o los mandos policiales que
supervisan su labor constaten que la medida no estd aportando los fru-

a nuestro juicio, sin que medie una autorizacion judicial expresa, obtener validamente
pruebas sobre los mismos, siempre que se trate de delitos relacionados con contem-
plados por el ordenamiento juridico, v. g, la tenencia ilicita de armas o el de la false-
dad documental, ilicitos necesarios en muchos casos para la comision de aquéllos que
si estdn expresamente contemplados por la norma.

(145) Vid. DELGADO MARTIN, Joaquin, «La criminalidad organizada...», cit.,
pp- 93 y 94; Paz RuBIO, José Maria y otros, «La prueba en el proceso penal. Su prac-
tica ante los Tribunales», cit. pp. 400 y 401.

(146) En estos casos no serd necesario que el 6rgano judicial dicte resolucién
que deje sin efecto formal la autorizacion.

(147) Conservar la medida en tales supuestos seria contrario al principio de
proporcionalidad, pues ha desaparecido la apariencia delictiva en que se fundé su auto-
rizacién; también en aquellos en los que la tinica informacién que se ha constatado se
refiere a delitos que no se cometen por una organizacion, o que no encajan dentro del
listado del articulo 282 bis 4 LECrim. Si se omitiera tal indicacién la actuacién del
infiltrado no se estaria efectuando dentro de los margenes previstos por la Ley.
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tos deseados o que ha devenido imposible la propia infiltracién dentro
de la organizacién en cuestion; f) cuando exista peligro para el agente
encubierto, en este caso, podrd él mismo desertar de sus tareas de
investigacién o podréan solicitarle sus superiores policiales que asi lo
haga —con ello no se infringe ningin deber respecto del 6érgano judi-
cial ya que la autorizacién para investigar de forma encubierta, en si,
no supone una orden o mandato judicial de hacerlo— (148).

D) El agente encubierto y diligencias de investigacion restricti-
vas de derechos fundamentales

Dentro del apartado 3.° del articulo 282 LECrim se reconoce la
posibilidad de que las actuaciones llevadas a cabo por parte del agente
encubierto en el marco de su investigacion criminal, podrian afectar a
derechos fundamentales (149), circunstancia que es probable en
varios casos en los que el infiltrado debera solicitar del Juez compe-
tente las autorizaciones que al respecto establezca la Constitucién y la
Ley (150) e igualmente cumplir las demds previsiones legales aplica-
bles (151). Lo que no precisa la norma es a partir de que momento o
instante de la infiltracion se podria dar tal circunstancia.

Toda infiltracién policial se desarrolla en dos etapas: la primera de
ubicacién y toma de contacto del infiltrado con el medio delictuoso
que se intenta indagar, momento en que las operaciones de éste se
orientardn principalmente, por medio del el engafio, en crear relacio-
nes de confianza con los individuos investigados, las cuales les permi-
tirdn el progreso de su averiguacion criminal; y, la segunda, en la que
el agente encubierto podrd mds oportunamente llevar a cabo las tareas

(148) Cfr. GascoON IncHAUSTI, Fernando, «Infiltracion policial y agente encu-
bierto», cit., pp. 224 y 225. En sintesis, se percibe en todas las causas que extinguen
la autorizacién para proceder a la infiltracién —y que dejan a la diligencia sin vali-
dez—, un coherente respeto a las exigencias del principio de proporcionalidad.

(149) ZARAGOZA AGUADO, Javier, «Tratamiento penal y procesal de las orga-
nizaciones criminales...», cit., pp. 108 ss.

(150) Vid. RopriGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la
entrega vigilada», cit., 105 y 106.

(151) En este dmbito, las operaciones de un infiltrado pueden también afectar a
las previsiones de los arts. 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. No obstante, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al interpretar al citado articulo 8 ha declarado que la intrusion del
Estado en la vida privada de las personas se puede justificar siempre y cuando asistan
estos requisitos: que dicha intrusion este prevista por la ley (legalidad), que su finali-
dad sea legitima (legitimidad del fin), y que sea necesaria en una sociedad democratica
para la consecucién de dicho fin (necesidad). Cfr. CARMONA SALGADO, Concepcidn,
«La circulacion y entrega vigilada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 187.
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de pesquisa de informacién e indicios de actividad ilicita que se le han
encomendado (152).

Se tiene la duda acerca de si las lesiones a los derechos fundamen-
tales inician desde la «primera etapa» en la que se lleva acabo una
actuacion estrictamente policial (no procesal), o es hasta la «segunda
etapa», donde realiza labores propias de investigacion (v. g., la entrada
en domicilios privados o lugares que no son de acceso publico). Parece
que con respecto a esta disyuntiva, el ordenamiento juridico espafiol
estd definido, ya que al exigir la autorizacién expresa del Juez o Fiscal
para poder proceder a la infiltracion es porque considera que desde la
primera etapa se comienza a lesionar derechos fundamentales de los
ciudadanos (v .g., cuando el infiltrado, para lograr la confianza de los
miembros de la organizacion, se ve obligado a cometer o participar en
determinados ilicitos o a observarlos sin revelarlos a las autorida-
des) (153).

En opinién de algunos (154), el que se exija la previa autorizacién
judicial para poner en practica la medida es lo adecuado, al considerar
que desde el momento en que el agente encubierto intenta crear vincu-
los de confianza funddndose en su identidad supuesta, estd quebran-
tando el derecho de los demds —imputados potenciales o actuales— al
libre desarrollo de la personalidad y al derecho fundamental de la inti-
midad (155).

Otros, en cambio, estiman que en el actual articulo 282 bis LECrim
se determina como fruto de una técnica legislativa «excesivamente
minuciosa tanto en los presupuestos necesarios para la autorizacién
judicial de la medida como en los restantes elementos relativos a su
ejercicio» (156). Es decir, que el combate contra el crimen organi-
zado justifica, y en cierta forma, legitima, la intromisién del Estado en

(152) Vid. DELGADO GARcia, M.? Dolores, «El agente encubierto», en La cri-
minalidad organizada ante la justicia, cit., p. 70.

(153) A diferencia de lo que sucede en Alemania, que sélo exige la autoriza-
cién judicial —y, por ende, sélo considera que esta medida restringe derechos funda-
mentales— desde que la tarea del infiltrado va dirigida en contra de un determinado
imputado o desde que resulta necesaria la entrada en domicilios privados o lugares
que no son de acceso publico ( § 110b (2) StPO).

(154) GasconN IncHAUsTI, Fernando, «Infiltracion policial y agente encu-
bierto», cit., p. 229.

(155) Vid. DELGADO MARTIN, Joaquin, «La criminalidad organizada...», cit.,
p- 65; ALoNso PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso penal...»,
cit., p. 578; SUBUANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José, «Policia Judicial y derecho a la
intimidad en el seno de la investigacion criminal», Eguzkilore, nim. Extraordina-
rio 10, San Sebastian, octubre, 1997, pp. 121 ss.

(156) CARMONA SALGADO, Concepcion, «La circulacién y entrega vigilada de
drogas y el agente encubierto...», cit. p. 187.
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determinadas atmoésferas protegidas por la norma fundamental; siem-
pre y cuando tal injerencia respete la seguridad, los derechos y las
libertades publicas, y obedezca a una elevada necesidad social y
resulte proporcional al fin legitimamente perseguido (157).

Sin embargo, no debe olvidarse que del engafio en el que se res-
palda toda infiltracién emerge, paralelamente, una afectacion a deter-
minados derechos fundamentales de los ciudadanos y a ciertos
principios bdsicos de convivencia previstos en la Constitucion:

1.° «La autodeterminacién informativa» y «derecho al libre
desarrollo de la personalidad». Mayoritariamente, la doctrina procesal
penal y constitucional alemana repara en que la infiltracién arremete y
limita lo que se podria designar como «derecho fundamental a la auto-
determinacién informativa» (158), el cual estd constituido por el
derecho de saber quién, qué, cuando y de qué forma, dispone de infor-
macién concerniente a uno mismo; por extension, salvaguarda con
ello un conjunto de cualidades necesarias e imprescindibles de la
comunicacién humana: «la libre decision de elegir a los destinatarios
de las conversaciones y a los testigos de ciertas facetas de la vida pri-
vada a través de las cuales se manifiesta la personalidad de cada
uno» (159). Si buscamos trasladar tal concepto al Derecho positivo

(157)  Ob. ult. cit.

(158) En este sentido, REBMANN, «Der Einsatz verdeckt ermittelnder Polizcihca-
mter im Bereich der Strafverfolgung», NJW, 1985, pp. 1 ss., esp. 4: HASs.EMER, «The-
sen zu informationeller Selbstbestimmung und Strafverfahren», Strafveriejdiger 6/1988,
pp- 267-268, p. 268 y otros. Discrepan, minoritariamente, KREY, Rechtsprobleme des
strafprozess.ualen Einsatzes Verdeckter Ermiuler einschlieBlich des «Lauschangriffs» zu
sainer Sicherung und als Instrument der Verbrechensaufkldrung, BKA-Forschungsreihe,
Wiesbaden, 1993, nims. margs. 102-124 y 147-171. Cit. al pie (15) por: GASCON
INcHAusTI, Fernando, «Infiltracion policial y agente encubierto, cit., p. 93.

(159) GascoN INcHAUSTI, Fernando, «Infiltracion policial y agente encu-
bierto», p. 94, quien nos comenta ademas qué, la parte central de dicho derecho equi-
dista en la eleccion libre del destinatario de la comunicacién y se concluye una vez
éste la haya recibido; en otros términos, no existe un derecho a que el receptor de la
comunicacién no divulgue a su vez lo recibido (p. 95). En similar orientacién encon-
tramos la STS de 20 de mayo de 1997, Pn. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez
(RJ 4263) resuelve entre otras cosas que, las conversaciones que un ciudadano no
perteneciente al Poder pueda tener con otro, pueden grabarse por aquél sin precisar
autorizacién judicial, asi como que, no hay vulneracién del derecho a la intimidad
cuando el propio recurrente es el que ha exteriorizado sus pensamientos sin coaccién
de ninguna especie. Tal exteriorizacién indica que el titular del derecho no desea que
su intimidad permanezca fuera del alcance del conocimiento de los demds. Proyectar
que el derecho a la intimidad alcanza inclusive al interés de que ciertos actos, que el
sujeto ha comunicado a otros, sean mantenidos en secreto por quien ha sido destina-
tario de tal comunicacién, importa una exagerada extension del efecto horizontal que
se pudiera otorgar al derecho fundamental a la intimidad.
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espaiol, cabe sefialar que el ordenamiento constitucional nacional no
contempla de manera expresa un derecho de contenido y eficacia ana-
logos al «derecho a la autodeterminacién informativa», pero la forma
en que puede ser intuido es la siguiente: la Constitucion, por una parte,
establece limites a la funcién del Estado; y por otra, que el Estado,
para legitimarse como tal, reconoce a todos los ciudadanos como ema-
nacion directa de la dignidad inherente al ser humano (160).

Asimismo, prevé para los ciudadanos una convivencia social en el
que la comunicacion y el establecimiento de relaciones de confianza
entre los individuos esté libre de la presencia oculta del Estado reca-
bando informacién que pueda ser usada como prueba de cargo en un
proceso penal (161). Si esta circunstancia se toma de base, el Estado
inicialmente observaria que la infiltracién policial es una técnica que
le estaria prohibida, a excepcion de ciertos espacios y dentro de unos
limites determinados en los que busque la proteccién de otros dere-
chos fundamentales o de valores constitucionales (162).

(160) Atendiendo a la previsto en el texto constitucional, pensamos, que la
prohibicién genérica de que el Estado se dirija de forma encubierta hacia sus ciudada-
nos en busca de informacién se 1ocaliza en el articulo 1 CE al prever dicho precepto
que el Estado de Derecho propugna la libertad como un valor superior: no existe
Estado de Derecho, ni auténtica libertad, cuando los ciudadanos no se sienten en un
entorno de confianza a la hora de comunicarse con los demas. Por otro, vinculado con
esto, la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, contemplada en el
articulo 9.3 CE que impide al Estado, de alguna manera, a engafiar a los ciudadanos
para obtener informacién sobre ellos, asi como ejercer sus funciones de manera
oculta.

Por otro lado, hay que recordar que la dignidad humana y el libre desarrollo de la
personalidad como prevé el articulo 10 CE, son derechos fundamentales en los que se
basa el orden politico y de la paz social. Es cierto que, si reparamos en su localizacién
sistemadtica, el libre desarrollo de la personalidad no parece tener el rango de un dere-
cho fundamental. Ahora bien, pensamos que, no es necesario que el libre desarrollo
de la personalidad esté expresamente localizado entre los articulos 15 y 29 CE para
interpretar que sus fases esenciales posean ese rango. De hecho, consideramos que de
alguna forma la mayoria de ellas se encuentran contempladas en el articulo 15 y los
siguientes. CE: y es que con la coronacién de todos estos derechos fundamentales se
reconoce a los ciudadanos el derecho a que el Estado en que se organiza la sociedad
donde viven les facilite medios y condiciones para que puedan desplegar sus poten-
ciales como seres humanos.

Si lo anterior no fuera posible, que la opcidén o posibilidad de que el libre desarro-
llo de la personalidad se encuentre dentro del derecho a la intimidad previsto
articulo 18.1 CE, claro estd, interpretado, manera amplia. Vid. LOPEZ ORTEGA, «La
intimidad como bien juridico protegido», en Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995
(Parte Especial), CGPJ, 1996, pp. 287 ss.

(161) Vid. DELGaDO GARcia, M.? Dolores, «El agente encubierto», en La cri-
minalidad organizada ante la justicia, cit. p. 71.

(162) Vid. G6MEZ DE LiaNo FoNSECA-HERRERO, Marta, «Criminalidad orga-
nizada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 134.
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2.° El Derecho a la intimidad, secreto de las comunicaciones e
inviolabilidad del domicilio. Como derechos fundamentales se encuen-
tran contemplados en el articulo 18 CE; estos, igualmente, pueden
verse dafiados por las operaciones llevadas a cabo por un agente encu-
bierto dentro de una investigacién criminal: por una parte, el engafio
de que se sirve el Estado a través de su agente encubierto, le permite
acceder a determinadas facetas de la intimidad personal de los sujetos
que aparecen como encausados o sospechosos dentro de la investiga-
cién que realizan y de algunos ciudadanos que no tienen nada que ver
con ella (18.1 CE) (163); por otra parte, también puede ayudarle tal
infiltracién policial a lograr una entrada a determinados lugares que
tienen la deferencia de domicilio que de otro modo tnicamente podria
ingresar a ellos previa orden judicial (18.2 CE); de igual forma, se
tienen las condiciones para enterarse del tema o asunto que entrafian
algunas comunicaciones ajenas (164).

3.° Elespecial derecho de todo ciudadano a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable si se considera pasivo en la activi-
dad jurisdiccional penal (24.1 CE). Este es otro derecho que puede
verse vulnerado por las operaciones ejecutadas por el infiltrado durante
su investigacion criminal. No debemos dejar de lado que es requeri-
miento esencial para el ejercicio de este derecho que el ciudadano
tenga pleno conocimiento de que se estd dirigiendo contra €l un inte-
rrogatorio por parte de una autoridad judicial, cuyo fin es favorecer a
precisar, como ciertos o inciertos, unos acontecimientos dentro del

(163) La intimidad es el modo de ser de la persona y en los casos en que se
obstaculice el libre desarrollo de la personalidad, esta ha de obtener la proteccién
prevista en el articulo 18.1 CE. Vid. HERRERO-TEJEDOR, Fernando, «la intimidad
como Derecho fundamental», Colex, Madrid, 1998, pp. 19 ss.

(164) En varias ocasiones, las operaciones del infiltrado, estdn relacionadas
con ciertos aspectos del derecho a la intimidad, como ocurre con las entradas y regis-
tros domiciliarios, al igual que con las intervenciones telefénicas. Si el agente encu-
bierto considera que sus operaciones pueden afectar alguna fase de éste derecho
fundamental, como ya hemos comentado, tendrd que cumplir con la obligacién legal
de solicitar al 6rgano judicial la oportuna autorizacién, que se reflejard en una nueva
resolucidn suficientemente fundada. Debemos de tener presente que en algunos casos
no sera posible verificar cabalmente todas las estipulaciones legales existentes al res-
pecto ante el riesgo de que pueda venirse abajo la operacion en su integridad, siendo
suficiente, por ejemplo, la habilitacion judicial en los casos en que se autoricen entra-
das y registros en domicilios privados, si bien cuestion distinta serd el peso probatorio
que pueda ddrsele a los objetos encontrados; al igual que una intervencion telefénica
unicamente serd valida como diligencia de investigacién si acopia algin indicio nece-
sario para la continuidad y buena marcha de la misma, aunque adquirirdn valor proba-
torio, solamente, cuando el contenido de las conversaciones pueda confirmarse con la
traida a colacién de oportunos contrastes. Cfr. CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La
circulacion y entrega vigilada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 187.
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ambito de un proceso penal (165). Por ello, se estima que la técnica
policial de infiltracién es capaz de comprometer el derecho a no decla-
rar contra uno mismo y a no confesarse culpable, sobre todo, cuando
por medio de ella se consigue que el imputado realice manifestaciones
incriminatorias que pueden tener cabida en un juicio oral y coadyuven
en el fundamento de una sentencia condenatoria (166).

Por lo anteriormente expuesto, es necesario establecer con clari-
dad los limites que deben regir la actividad del agente encubierto, para
que durante la realizacién de sus operaciones lesione lo menos posible
—o0 no invada de forma desproporcionada— las atmosferas protegidas
por los derechos fundamentales a los que hemos hecho referen-
cia (167). De cualquier manera, se tiene claro que la infiltracion siga
siendo lesiva por si misma (168), ya que si no fuera asi no se exigiria
la autorizacién de 6rgano judicial competente —o el Ministerio Fis-
cal- para proceder a ella. También lo demuestra el hecho de que tal
autorizacién no impide que dentro de las actuaciones el agente encu-
bierto se pueda lesionar otras normas del Estado de Derecho (169).

(165) Por tal motivo, el ejercicio del citado derecho se ve lesionado, y el fin
que persigue el ordenamiento constitucional al establecerlo totalmente desfasado, en
supuestos de que las preguntas que, dentro de un juicio ordinario, tendrian que hacér-
sele de manera abierta, en presencia de un abogado, se las haga mediante engafio un
agente encubierto. Cfr. GASCON INCHAUSTI, Fernando, «Infiltracién policial y agente
encubierto», pp. 107 y 108.

En otro sentido, la jurisprudencia, por el contrario, ha admitido que —bajo ciertas
condiciones— los agentes de la policia no estan obligados a revelar su cardcter de tales
a quienes ya han decidido la comision del delito, sin perjuicio naturalmente de los
Iimites que a este respecto cabe deducir del principio «nemu tenetur se ipsum accu-
sare», recogido en el articulo 24.2 CE. Vid. STS de 20 de octubre, Pn. Enrique Baci-
galupo Zapater (RJ 7244).

(166) GascoN IncHAUSTI, Fernando, «Infiltracién policial y agente encu-
bierto», p. 109.

(167) No cabe duda que sino se respetan tales indicaciones la técnica del
agente encubierto y su cardcter subrepticio seguird siendo asociada con un proceso
penal autoritario, inquisitivo e inconstitucional. Cfr. STEFAN Brauwm, J. M., «La
investigacion encubierta como caracteristica del proceso penal autoritario», en: La
insostenible situacion del Derecho penal, Comares, Granada, 1999, p. 7.

(168) Vid. GoMEZ DE LiaNo FONSECA-HERRERO, Marta, «Criminalidad orga-
nizada y medios extraordinarios de investigacidn», cit., p. 133 ss.

(169) Al referirnos a la lesividad de la infiltracién policial, lo hacemos, enfo-
candonos a una perspectiva material, es decir, a que damos por hecho que durante la
infiltracién se tendrd, en ocasiones, que lesionar algtin derecho fundamental. En otras
palabras, independientemente de que formalmente la infiltracion cuente con una
cobertura normativa y esté aceptada dentro de la legalidad, ello no le despoja que
materialmente, por su propia naturaleza, continte siendo lesiva para determinados
derechos fundamentales. Recuérdese que dos notas determinan que este medio de
investigacion incurra en principios y derechos reconocidos en la Constitucion: El
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E) Responsabilidad penal del agente encubierto: Conductas jus-
tificadas y conductas punibles

En principio, las conductas ilicitas que en cumplimiento de su
mision ejecute un funcionario policial que actia como agente encu-
bierto —dentro de una organizacién de criminalidad organizada—
podrian, segin lo dispuesto en el articulo 20, apartado 7.°, CP,
interpretarse especialmente justificadas y, por tal motivo, exentas de
responsabilidad criminal al obrar en el ejercicio legitimo de un oficio
o encargo (170). Sin embargo, esta justificacién opera sélo en la
medida en que tales comportamiento ilicitos se realicen en el marco
de una investigacion de delitos de delincuencia organizada y como
consecuencia necesaria del desarrollo de la propia indagacién crimi-
nal (apartado 5.° del art. 282 bis LECrim) (171).

En efecto, cuando se trata del agente encubierto dicha causal de
justificacién estd supeditada a que florezca la existencia de una situa-
cion de necesidad que haga imperioso recurrir a la infiltracién policial
encubierta en una organizacién de delincuencia organizada. Es decir,

engaifio y la identidad ficticia. Cfr. GOMEZ DE LiaANO FONSECA-HERRERO, Marta,
«Criminalidad organizada y medios extraordinarios de investigacién», Colex, 2004,
pp- 29 ss.

(170) Vid. QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, «Recientes novedades legislativas
en materia de lucha contra la delincuencia organizada: LO 5/1999 de 14 de enero»,
cit., p. 127. En otro sentido, aunque no parece haber problema que la exencién sea
considerada una causa de justificacion, hay autores que se plantean la posibilidad de
que esta mds bien opere como una excusa absolutoria, en cuyo supuesto habria res-
ponsabilidad penal y civil de los participes y la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado, salvo se constituyera como una excusa absolutoria de cardcter objetivo, en
cuyo caso la responsabilidad penal de los participes podria quedar excluida. Vid.
L6PEZ BARIA DE QUIROGA, J., «El agente encubierto», La Ley, nim. 4778, 20 de abril
de 1999, p. 2.

(171) Sin lugar a dudas, este es uno de los puntos mds controvertidos de esta
figura ya que otorga la exencién de la responsabilidad criminal del infiltrado en los
ilicitos que guarden debida proporcionalidad con la investigacion. Esto quiere decir,
por lo menos desde un primer momento, que cuanto mds grave fuere el ilicito investi-
gado mayor puede ser el delito que se ve beneficiado por la exencién. Somos de la
opinién, que salvo en supuestos excepcionales, la exencion podria ser con respecto a
delitos contra la vida, la integridad fisica, moral o psiquica de las personas que estdn
siendo investigadas. En todo caso, tal proporcionalidad debe ser entendida de forma
limitada, sélo al grado de ser capaz amparar sin graves inconvenientes algunos delitos
de menor trascendencia penal. En todos los supuestos serd necesario las condiciones
existentes en las que el infiltrado realizé los comportamientos ilicitos para llegar a la
adecuada conclusion. En ese mismo sentido, vid. MARTIN PALLIN, José Antonio,
«Impacto social, criminolégico, politico...», cit., p. 165; CARMONA SALGADO, Con-
cepcidn, «La circulacién y entrega vigilada de drogas y el agente encubierto...», cit.
p. 187.
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que el encubrimiento aparezca como la tnica técnica utilizable para
conseguir pruebas de cargo contra dicha asociacién criminal (172) y
en las cuales sean respetados los principios de proporcionalidad y
subsidiariedad (173). Dichas restricciones deben frenar que se «opti-
mice» el criterio de utilidad y velar por el menor perjuicio de las
garantias del Estado de derecho (174). De esta manera, para poner en
practica la medida se exige que se trate de delitos graves y de dificil
comprobacion en los que la implementacion de la técnica de infiltra-
cién se presenta como la tnica via para la investigacién y esclareci-
miento de los tales comportamientos criminales (175).

Por otro lado, hay una serie de requisitos legales que deben estar
presentes dentro de las conductas del agente encubierto para que que
quede amparado por la exencién mencionada en el apartado 5.° del
articulo 282 bis LECrim: a) que sean consecuencia necesaria del desa-
rrollo de la investigacion; b) que guarden debida proporcionalidad con
la finalidad de la misma, y ¢) que no constituyan provocacién del
delito (176).

Cuando se alude a que las conductas delictivas han de ser «conse-
cuencia necesaria del desarrollo de la investigacidén», el término
«investigacion» corresponde a una significacién amplia del mismo, no
Unicamente coincidente con la actividad indagatoria en el sentido
estricto sino que, igualmente, a de dilatarse a otro conjunto de tareas u
operaciones que le son necesarias para favorecer su ingreso y conti-
nuidad dentro del clan criminal como conseguir datos de las estructura
y actividades de la organizacion, establecer contactos, etc. El juicio de
necesidad sobre los actos llevados a cabo por los infiltrados dentro de

(172) Vid. RopRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la
entrega vigilada», cit., 106.

(173) MATUS ACUNA, Jean Pierre, y RAMIREZ GUZMAN, Lecciones de Dere-
cho Penal Chileno. Parte Especial, 2.* ed., Universidad de Talca, Chile, 2002, p. 250.

(174)  Ob. ult. cit.

(175) Lo anterior viene a significar que en los demds supuestos en que la par-
ticipacion del infiltrado en la ejecucion de conductas delictivas no emerja como nece-
saria para la proteccidén de los bienes juridicos en juego, y por ende, vaya mds alld del
ambito de su justificacion inicial, podemos afirmar que dicho comportamiento podra
ser considerado como delictivo, no obstante, en el caso del funcionario policial infil-
trado en una organizacion de delincuencia organizada, cuya propia seguridad perso-
nal puede verse en peligro por no ejecutar alguno de estos ilicitos, debe apalearse a la
posibilidad de una exculpacién por miedo insuperable o fuerza irresistible. Vid.
MATus AcUNA, Jean Pierre y RAMIREZ GUZMAN, «Lecciones de Derecho Penal Chi-
leno. Parte Especial», cit., p. 250.

(176) Vid. ALoNso PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso
penal...», cit., pp. 574 ss.; MONTON GARciA, Maria Lidon, «Agente provocador y
agente encubierto: ordenemos conceptos», cit., p. 2.
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su encargo, invariablemente ha de hacerse ex ante y no después de
probar la idoneidad de sus comportamientos a los fines de la investi-
gacion (ex post), ya que este proceder conllevaria elevados margenes
de inseguridad para ellos (177).

La exigencia formal referente a que la conducta del agente encu-
bierto dentro de la investigacién ha de guardar «la debida proporcio-
nalidad con la finalidad de la misma», determina que s6lo cabe
consentir un quebranto de la legalidad cuando los logros de la investi-
gacion retribuyan los dafios que comporta. Lo anterior nos rectifica
que tal clausula supone un tope a la necesidad de la conducta, sin que
esto implique que por calificarse de necesaria —obligada e inmediata-
mente— la actuacion del agente encubierto quede justificada; para que
tal circunstancia se dé, es preciso que su forma de operar no haya sido
desproporcionada. Para concluir, si existe proporcionalidad entre la
conducta lesiva con el fin perseguido, debe efectuarse una valoracion
desde una perspectiva ex ante, esto es, comprobar si hay correspon-
dencia entre el hecho delictivo y la investigacidn que se realiza, desde
la circunstancias en que se hallara el agente encubierto en el instante
previo a resolver su comision (178).

Cuando la norma procesal (5.° del art. 282 bis LECrim) instituye
el requisito legal concerniente a que las actuaciones delictivas del
agente encubierto «no constituyan una provocacion al delito», lo que
se prescribe es que el comportamiento del agente encubierto ha de
incidir dnica y exclusivamente sobre ilicitos consumados o que se
estén llevando a cabo (179), por lo que se prohibe que el agente encu-
bierto de lugar a la aparicién del delito provocado (180).

(177) Cfr. CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigi-
lada de drogas y el agente encubierto...», cit., p. 189.

(178) Asi las cosas, resulta indudable que no pueden perpetrarse —y justifi-
carse— ilicitos de mayor gravedad que los que son objeto de investigacion. Vid. DEL-
GADO MARTIN, Joaquin, «La criminalidad organizada...», cit., pp. 113 ss.

(179) La participacién del agente encubierto en operaciones de trafico de dro-
gas, nos sitdia en los limites del agente provocador, penado con caricter genérico en el
368 CP, y agravado en el 369.1, CP por su cualidad de funcionario piblico. Luego de
aqui se deduce que el infiltrado tendrd que limitarse en todo caso a tareas informati-
vas, identificando autores y posibles que los mismos vayan a verificar, con un claro
norte: el aseguramiento de la prueba. Por lo que no debe confundirse la provocacion
con la investigacion. En este sentido, vid. REY HUIDOBRO, Luis Fernando, «La entrega
vigilada de drogas. El articulo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», cit.,
p- 194; MoNTON GARcia, Marfa Lidon, «Agente provocador y agente encubierto:
ordenemos conceptos», Cit., pp. ss.

(180) Vid. PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La provocacion de la prueba, el
agente provocador y el agente encubierto...», cit., pp. 1 ss. Profundizando sobre este
punto, se observa que, en algunos casos, pueden aparecer conflictos en la valoracién
probatoria de las actuaciones llevadas acabo por un agente encubierto cuando su
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F) Procedimiento a seguir en caso de responsabilidad penal del
agente encubierto

Para que se pueda proceder penalmente por las actuaciones reali-
zadas por el agente encubierto (parrafo 2.° 282 bis 5 LECrim), el Juez
competente deberd, en cuanto conozca de la actuacién de un funciona-
rio policial infiltrado en la misma, solicitar informe correspondiente al
caso concreto de la autoridad que hubiese conferido la identidad
supuesta, en atencion a lo cual resolverd lo que a su criterio pro-
ceda (181). La doctrina mayoritaria comprende que la naturaleza del
requerimiento del informe es un elemento que constituye una condi-
cién de procedibilidad, un requisito ineludible, o de obligado cumpli-
miento, para poder proceder dentro de un proceso penal contra aquel
funcionario que hubiese sido autorizado para operar como agente
encubierto en el &mbito de una organizacién criminal (182).

A pesar de la poca claridad de la redaccién del parrafo 2.° 282
bis 5 LECrim, se interpretar que la Autoridad —Judicial o del Ministe-
rio Fiscal- que concedi6 la identidad supuesta, al emitir el citado

actuacion se presenta en dreas limitrofes a sus propias funciones, sobre todo, cuando
puedan dar la probabilidad de la existencia de un delito provocado. E1 TEDH en su
sentencia de 9 de junio de 1998, Caso Teixiera de Castro, ante un supuesto de trafico
de drogas en el que la tnica prueba fue la actuacion de dos funcionarios policiales que
obraron como agentes encubiertos, aprecia la transgresion del articulo 6.1 del Conve-
nio Europeo, al considerar que no se traté de agentes encubiertos sino de agentes
provocadores. Instituye como doctrina el Tribunal Europeo que la intervencion de los
agentes encubiertos debe mirarse restrictivamente y debe de estar rodeada de garan-
tfas minimas exigibles a cualquier medio de investigacién de un hecho delictivo. Pone
de manifiesto que el interés publico no justifica la utilizacién de pruebas que han sido
obtenidas mediante incitacion policial del delito. Se instaura que la actitud de los
agentes encubiertos debe de ser de auténtica investigacién de ilicitos perpetuados por
otros y no faculta que operen como agentes incitadores de la comisiéon de hechos
delictivos. Cfr. MARTIN PALLIN, José Antonio, «Impacto social, criminoldgico, poli-
tico...», cit., p. 169.

(181) Vid. RoprRiGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la
entrega vigilada», cit., 106. Nos queda claro que con la imposicién de esta norma se
trata de no dejar de lado la posibilidad castigar lo excesos en que hubiera incurrido el
agente encubierto durante su actuacion. Si bien, el Estado le permite al funcionario
infiltrado en una organizacién criminal la utilizacion de tdcticas ilicitas de persuasion,
ello no implica la eleccién de los medios deba de ser arbitraria ni impune cuando con
las actuaciones llevadas a cabo no se respetan los margenes establecidos en el ordena-
miento juridico. Vid. ALONsO PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el pro-
ceso penal...», cit., pp. 574 ss.

(182) Asi, CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigi-
lada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 190; MARTIN PALLIN, José Antonio,
«Impacto social, criminoldgico, politico...», cit., p. 167; GASCON INCHAUSTI, Fer-
nando, «Infiltracion policial y agente encubierto», p. 288.
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informe deberd aludir a todas aquellas situaciones o condiciones que
verifiquen a la persona a quien se le imputa el delito como poseedor
formal de la condicién de agente encubierto —lo que garantiza que su
investigacion oculta se autoriz6 judicialmente—, ademds de aquellas
que sufraguen informacion necesaria que auxilie al Juez competente a
resolver si resulta o no aplicable la causa de justificacién prevista el
primer parrafo del citado precepto (183).

En otro sentido, algunas voces sefialan que la manera de redactar
el precepto no es la mas afortunada (184) conllevando a imprecisio-
nes que es conveniente delimitar y perfilar suficientemente (185).
Sobre todo al referirse a que el Juez competente para conocer el delito
resolverd lo que a su criterio proceda. Lo anterior da la impresién de
que la norma otorga al érgano judicial la posibilidad de ignorar el
principio de legalidad y conducirse de forma «oportunista, arbitraria o
coyuntural» (186). Seria lamentable, si el hecho sobrelleva signos de
delito, que el Juez pudiese cubrir al delincuente, bloqueando la inves-
tigacién o enviandola sin mads al archivo, especialmente en casos en
donde la participacion del agente encubierto esté involucrada en la
comision de conductas ilicitas, o en los que actia como agente provo-
cador, igualmente en aquellos en que las medidas que tome no sean
necesarias para la proteccién de los bienes juridicos en juego ni ten-
gan proporcionalidad con los mismos y, por tanto, se excluyan del
ambito de justificacion supuestos en los que evidentemente apareceria
ilicitud en su acciones y por ello, responsabilidad penal (187).

(183) CarMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacién y entrega vigilada de
drogas y el agente encubierto...», cit. pp. 190y 191.

(184) Vid. RopriGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la
entrega vigilada», cit., 106.

(185) Vid. MarTIN PALLIN, José Antonio, «Impacto social, criminolégico,
politico...», cit., pp. 167 y 168, quien opina que lo tinico que precisa con claridad la
Ley, es que el Juez competente se dirigira autoridad judicial o Ministerio Fiscal que
hubiere concedido la identidad falsa, para que verifique dicha circunstancia.

(186)  Ob. ult. cit.

(187) Debido a que el articulo 282 bis 5, pfo. 2.°, prevé que el Juez instructor
de la causa penal seguida contra el agente encubierto, una vez que reciba el informe
de la autoridad que otorgo la identidad supuesta, a la vista del mismo, «resolverd lo
que a su criterio proceda», dando la impresion que el precepto estd admitiendo la
posibilidad de que se archive el proceso seguido contra un infiltrado cuando aparezca
la exencion de responsabilidad penal contemplada en la norma; archivo, que a vez,
puede ocasionar en la praxis ciertas circunstancias ambiguas. Asi, p. €j., dicha deci-
sion la podria adoptar directamente el Juez de instruccion en cualquier clase de proce-
dimiento penal, sea cual fuere la gravedad de los ilicitos imputados, y no el érgano de
enjuiciamiento; por otra parte, no traeria consecuencias de cosa juzgada equiparan-
dose al sobreseimiento provisional del procedimiento ordinario por delito; y, final-
mente, también puede suceder que se decrete el cierre del proceso sin la publicidad
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En definitiva, en el ambito forense dependera de la profesionali-
dad en el cometido del agente encubierto y su voluntariedad para que
su accion siempre sea respetuosa de la norma, evitandose asi ser sujeto
a un procedimiento penal; pero también depende del compromiso
ético y la habilidad de los jueces para sortear los obstaculos procesa-
les e impedir la impunidad de comportamientos ilicitos consumados
por un funcionario policial facultado para operar con identidad
supuesta.

G) Reflexiones sobre el régimen de especial proteccion del agente
encubierto dentro de la LO 19/1994 (de Proteccion a Testigos
y Peritos dentro las causas criminales) (188)

El agente encubierto a nivel procesal disfruta de idénticas cautelas
que los testigos y peritos protegidos de acuerdo a lo previsto en el
articulo 282 bis 2 LECrim (189). Ello significa que no ha de existir
constancia en autos sobre circunstancias personales que permitan su
identificacién, tampoco puede existir encuentro visual entre éstos y
los imputados en ninguna diligencia procesal y el domicilio de notifi-
caciones y citaciones deberd ser diferente al suyo (art. 2 LO
19/1994) (190). Junto a esta medida proteccidn, estdn previstas otras
providencias de oficio o a instancia de parte, que el Juez podra dispo-
ner si las considera necesarias tanto para el agente encubierto, en su

inherente al juicio oral y restringiendo la participacién de las partes, lo que podria
originar importantes atropellos, sobre todo con respecto a la informacién que se le
puede esconder al érgano judicial en cuestién. Cfr. CARMONA SALGADO, Concepcidn,
«La circulacién y entrega vigilada de drogas y el agente encubierto...», cit. p. 191.

(188) Vid. Ex cursus II. También: FUENTES SORIANO, Olga, «La LO 19/1994,
de proteccion de testigos y peritos en causas criminales», en Revista de Derecho Pro-
cesal, 1996, nim. 1, pp. 140 ss.; NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio «Proteccién de testi-
gos y peritos: andlisis de su normativa reguladora» en Tribunales de Justicia, Revista
espariola de derecho procesal, nim. 10, 1999, pp. 875-912; MORENO CATENA, Victor,
«La proteccion de testigos y peritos en el proceso penal espafiol», en Delincuencia
Organizada. Aspectos penales procesales y criminoldgicos, (coord. Juan Carlos Ferré
Olivé), Universidad de Huelva, 1999, pp. 137 y 138; LANDROVE Dfaz, Gerardo, La
moderna victimologia Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 129

(189) Segtin esta afirmacion los funcionarios de la Policia Judicial que han
participado en una investigacién criminal como agentes encubiertos pueden mantener
en el eventual proceso judicial posterior su identidad supuesta. Vid. RODRIGUEZ FER-
NANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la entrega vigilada», cit., p. 101.

(190) Cfr. QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, «Recientes novedades legislativas
en materia de lucha contra la delincuencia organizada: LO 5/1999, de 14 de enero»,
cit., pp. 128 y 129.
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calidad de testigo protegido, como para su familia o allegados (191),
incluso, cabe la posibilidad de facilitar proteccion oficial o cambio de
identidad (art. 3 LO 19/1994) (192).

Dentro del ordenamiento procesal se desprende un criterio exten-
sivo del concepto testigo que permite otorgar al agente encubierto la
condicién de proteccién mencionada (193). Interpretacidon que se suma

(191) La LO 19/1994 extiende su dmbito de proteccién a quienes estén liga-
dos al declarante por un vinculo familiar o afectivo, siempre y cuando concurra tam-
bién en su persona, libertad o bienes la circunstancia de peligro grave, en razén del
testimonio presentado por el testigo o perito al que estdn allegados (art. 1.2). Para que
el 6rgano judicial conceda la proteccién de los allegados —a peritos o testigos—, serd
necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: a) la relaciéon de parentesco o
andloga afectividad; b) la presencia de un grave peligro sobre sus personas (art. 1.3,
en relacion con el 4.1); ¢) que esta situacion de riesgo en que se encuentren derive de
la participacion procesal del testigo o del perito al que se encuentran vinculados. Cfr.
MOoRENO CATENA, Victor, «La proteccion de testigos y peritos en el proceso penal
espafiol», en Delincuencia Organizada. Aspectos penales procesales y criminologi-
cos, cit., p. 140.

(192) Vid. Sobre el particular entre otros a: MARTINEZ Ruiz, Jesus, «La pro-
teccion de testigos y peritos en las causas criminales», en Estudios juridico-penales y
politico-criminales sobre trdfico de drogas y figuras afines, cit., p. 216; MORENO
CATENA, Victor, «La proteccion de testigos y peritos en el proceso penal espaiiol»,
cit., p. 140; CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, «La organizacién criminal. Trata-
miento penal y procesal», cit., p. 70; MARCHAL ESCALONA, Antonio Nicolds, «Dro-
gas. Actuacidn policial. Problemas en la investigacién», cit., p. 225.

Las medidas de proteccién que prevé la LO 19/1994 podrén ser adoptadas dentro
de los dos periodos en los que concierta el proceso penal espafiol: durante la instruc-
cidn, se podrd omitir que aparezca en las diligencias que se practiquen durante el
proceso nombre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier otro
dato que pudiera servir para la identificacién de los mismos, pudiéndose utilizar para
ésta un nimero o cualquier otra clave [art. 2.a)], que comparezcan para la practica de
cualquier diligencia utilizando cualquier procedimiento que imposibilite su identifi-
cacion visual normal, que se establezca como domicilio, a efectos de citaciones y
notificaciones, la sede del 6rgano judicial en el que se ventila la causa penal, el cual
las hara llegar reservadamente a su destinatario; en la fase del juicio oral, se podra
modificar o suprimir todas o algunas de las medidas de proteccion de los testigos y
peritos adoptadas por el Juez de Instruccidn, asi como si procede la adopcion de otras
nuevas, previa ponderacién de los bienes juridicos constitucionalmente protegidos, de
los derechos fundamentales en conflicto y de las circunstancias concurrentes en los
testigos y peritos en relacién con el proceso penal de que se trate (art. 4). En este sen-
tido el TS en Sentencia de 25 de abril de 1997, Pn. Joaquin Delgado Garcia (RJ 3618),
autorizd, en el acto del juicio oral, «a fin de que los testigos policias no pudieran ser
reconocidos por el piblico asistente al acto... colocar una mampara de papel que
impidiera que tales testigos pudieran ser vistos por dicho publico, pero permitiendo
que los vieran el Tribunal, el Ministerio Fiscal, los acusados y sus Letrados, y asf se
hizo, prestando sus declaraciones los dos policias referidos y otros mds que asimismo
acudieron a tal acto...».

(193) La condicién de Testigos, de conformidad a la normativa procesal apli-
cable, concurrird de cardcter general, en «toda persona que, sin ser parte, estd llamada
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a lo acordado por la LECrim relativo a que las manifestaciones del infil-
trado tendrdn valor de declaraciones testificales cuando se refieran a
hechos de conocimiento propio (arts. 297.2 y 717) independientemente
de que la informacién que posea provenga de una infiltracién policial,
supuesto en el que la propia norma procesal autoriza su el manteni-
miento de identidad falsa al momento de testificar en el proceso que
traiga causa de los hechos en los que hubiera intervenido, siempre que
asi lo disponga una resolucion judicial previa y motivada (194).

Asi las cosas, surge la duda acerca de la aplicacién al agente encu-
bierto de la disposicién sobre testimonios andnimos que parece adver-
tirse en la LO 19/1994 (195). En este punto, apreciamos que tal
situacion seria poco probable, ya que el derecho constitucional de
defensa que se pretende garantizar en la propia norma (art. 4. 3.°) debe

a emitir una declaracion de conocimiento propio sobre hechos o circunstancias histé-
ricas, relevantes para el objeto de la litis» (vid. STS de 6 de abril de 1992, Pn. Ramén
Montero Ferndndez-Cid (RJ 2857), encontrandose obligada —en todo momento— a
manifestar la verdad respecto de todo lo que conozca en relacién a los hechos por los
cuales le ha sido solicitada su comparecencia en el proceso (vid. art. 433 LECrim). En
sentido mas estricto, s6lo son testigos las personas fisicas que surgen como terceros
ajenos al proceso penal que son requeridos por la autoridad judicial para que propor-
cionen su testimonio respecto de los acontecimientos histdricos que han presenciado
—o tenido conocimiento— fuera del proceso y que son de particular importancia el
fallo judicial (vid. MORENO CATENA, Victor, «La proteccion de testigos y peritos en el
proceso penal espafiol», cit., p. 140 y 141). Por otra parte, si utilizamos un criterio
mds extenso del término «testigo», que supere la literalidad de la norma, y, si al mismo
tiempo tenemos en cuenta que resulta indudable que dentro de una causa penal el
denunciante, la victima y, en su caso, el perjudicado, aunque asuman la condicién de
partes, tendrdn que comparecer ante la autoridad judicial para proporcionar su testi-
monio, ya sea al momento de la fase de instruccion o en el plenario (MARTINEZ Ruiz,
Jesus, «La proteccion de testigos y peritos en las causas criminales», cit., p. 213.), por
lo que no habria inconveniente para incluirlos dentro de las personas susceptibles de
beneficiarse por las medidas de proteccion que sefiala la LO 19/1994. Tampoco para
que el agente encubierto pueda ser considerado como tal. Ademads, hay que tener en
cuenta que no s6lo en los testigos de cardcter puro pueden presentarse situaciones de
miedo ante el temor a posibles represalias por su deposicion como testigos de cargo
—de los comportamientos delictivos ejecutados por los traficantes de drogas—, esa sen-
sacion también puede darse —l6gicamente— en los propios miembros de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado. Cfr. LANDROVE Dfaz, Gerardo, La moderna victi-
mologia, Tirant lo blanch, Valencia, 1998, p. 129.

(194) Hay quien opina que, por su naturaleza, el 4mbito de aplicacién de la
LO 19/1994 debiera de restringirse a los delitos de trafico de estupefacientes y terro-
rismo, manteniéndose excepcionalmente la posibilidad de su utilizacién a efecto de
proteccién visual respecto de otros ilicitos, v .gr, delitos contra la libertad sexual. Vid.
FUENTES SORrIANO, Olga, «La LO 19/1994, de proteccién de testigos y peritos en
causas criminales», cit., p. 140,

(195) Cfr. MARTINEZ Ruiz, Jesus, «La proteccion de testigos y peritos en las
causas criminales», cit., p. 215.
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estimarse salvaguardado con la revelacién al imputado (196)
—una vez levantado el secreto sumarial— de la existencia de una previa
infiltracién policial asi como la identidad supuesta del policia (la
conocida por el imputado), circunstancia que impide que nos situemos
en el supuesto del testimonio anénimo y sin ubicarnos en la hipétesis
del testimonio con identidad simulada, cuyo dmbito de regulacion
legal rebasa la cobertura de la LO 19/1994 y se asienta en el marco de
la legislacion procesal (apartado 2.° del art. 282 bis) (197).

4. EL AGENTE PROVOCADOR

A) Aspectos generales

La discusion sobre la provocacion del delito tiene en la actualidad
un renovado auge por su controversial utilizacién como técnica de
persecucién de delitos, sin embargo, no puede considerarse en estricto
sensu como novedosa pues, aunque con fines de indole politico, ya se
habfa recurrido a ella en otras épocas. Es hasta mediados del siglo x1x
cuando aparece en la bibliografia juridico penal y con el valor que
ahora interesa resaltar (198). En la actualidad, los motivos por los que

(196) Las partes solicitase motivadamente en su escrito de calificacién provi-
sional, acusacion o defensa, el conocimiento de la identidad de los testigos o peritos
propuestos, cuya declaracién o informe sea estimado pertinente, el Juez o Tribunal
que haya de entender la causa, en el mismo auto en el que declare la pertinencia de la
prueba propuesta, debera facilitar el nombre y los apellidos de los testigos y peritos,
respetando las restantes garantias reconocidas a los mismos en esta Ley. Es evidente
que la Ley en ningtin momento clarifica el alcance de esta disposicion que autoriza al
levantamiento del anonimato del testigo o perito. Cfr. CHOCLAN MONTALVO, José
Antonio, «La organizacién criminal. Tratamiento penal y procesal», cit., p. 71.

(197) En este sentido, GASCON INCHAUSTI, Fernando, «Infiltracién policial y
agente encubierto», cit., p. 306; NARVAEZ RODRIGUEZ, A., «Proteccion de testigos y
peritos...», cit., p. 902; MoRENO CATENA, Victor, «Los agentes encubiertos en
Espaiia», en Otrosi, 1999, ndim. 10, p. 42; BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco, «El
colaborador con la justicia...», cit., p. 180.

(198) La figura es de origen francés (agent provocateur) y fue concebida
durante el periodo del absolutismo como un modelo de accién directa en la lucha
politica. Era un instrumento mds de la mecdnica sutil que utilizaba el Estado para
lograr determinados fines: fortalecerse y detectar aquellos que fueran sus enemigos o
lo amenazaran. Estaba compuesta por ciudadanos que descubrian a los enemigos
politicos para recibir prebendas del principe o determinado tipo de favores. En ese
periodo su actividad se orientaba mds a espiar y enterar a la autoridad de tales aconte-
cimientos, es decir, era un delator, no llevaba a cabo ningin acto de provocacion. Al
paso del tiempo, las operaciones de vigilancia no serian suficientes para acabar con
los enemigos del régimen, y se pasa del espionaje a la provocacion. En Espaiia, en sus
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se acude a este tipo de investigacion criminal son evidentes: «la socie-
dad de nuestros dias se siente acosada por cierta delincuencia espe-
cialmente grave» (199). La moderna criminalidad organizada perturba
la conciencia social de un gran niimero de naciones, especialmente, la
del trifico ilicito de drogas, modalidad delictiva que se ha convertido
en lugar de encuentro seguro con el agente provocador (200). El fra-
caso de las técnicas de investigacion tradicional (201) asi como el
poco éxito mostrado en la represion de estos ilicitos, hacen incuestio-
nable la necesidad de recurrir a la utilizacidn de técnicas encubiertas
de investigacién como la del agente provocador (202). Mecanismo de
investigacion excepcional claramente apoyado —por ausencia de nor-
mativa al respecto— en el principio de oportunidad y no en el de lega-
lidad.

Hoy en dia, nadie discute que, atendiendo a criterios de justicia
material, resultaria a nivel politico y criminal altamente cuestionable
prohibir radicalmente la utilizacién del provocador para combatir la

inicios, igualmente, fue utilizada con esos fines, sirva sefialar las actividades de José
Manuel del Regato, famoso en lo inicios del siglo X1X, de quien P{o Baroja («Regato,
el agente provocador», en Obras Completas, tomo V, Madrid, Biblioteca Nueva, 1948,
1169-1172) cuenta que era de los puntos fuertes del café Lorencini, y después de la
Fontana de Oro (...). Asi pudo tener noticias de los circulos liberales, masénicos,
comuneros, anilleros y carbonarios, conferenciar con sus cabecillas y dar informes
auténticos al Rey. Regato aparecié siempre donde hubiese ruido, arreglando la bulla y
el alboroto, haciendo que los grupos liberales apareciesen como insensatos y absur-
dos. Cfr. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «Agente provocador en el Derecho penal», Intro-
duccién/pie de p. (3), cit., pp. 6 y 7; MUuNoz SANCHEZ, Juan, «La moderna
problematica juridico penal del agente provocador», Introduccién/nota al pie (1), cit.,
p. 21; PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La provocacién de la prueba, el agente provo-
cador y el agente encubierto...», p. 1; ALONso PEREZ, Francisco, «Medios de investi-
gacion en el proceso penal»., cit., 576.

(199) Vid. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «La provocacién policial como forma de
reprimir el trafico de drogas», en La problemdtica de la droga en Espariia. Andlisis y
propuestas politico criminales, EDERSA, Madrid, 1986, pp. 318.

(200) RoDRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la entrega
vigilada», en Criminalidad Organizada. Reunion de la Seccion Nacional Espariola...,
cit., p. 93.

(201) MoNTON Garcia, Maria Lid6n, «Agente provocador y agente encu-
bierto: ordenemos conceptos», cit., p. 1; GUARIGLIA, Fabricio, «El agente encubierto
(Un nuevo protagonista en el procedimiento penal?, cit., p. 49.

(202) Si bien es cierto, la figura del agente provocador es un medio de investi-
gacion que no goza de un reconocimiento legal; no menos cierto es que en la practica
jurisprudencial goza de gran aceptacion. Vid. OLMEDO CARDENETE, Miguel, «La pro-
vocacion del delito y el agente provocador en el trafico de drogas», en Estudios juri-
dico-penales y politico-criminales sobre trdfico de drogas y figuras afines, cit., p. 202;
PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La provocacion de la prueba, el agente provocador y
el agente encubierto...», p. 2; ALONSO PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion
en el proceso penal», cit., p. 577.
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difusion ilicita de estupefacientes. En la prictica son comtnes los
miembros de servicios policiales o en conexidn con estos intentan evi-
denciar la comisién de actividades de trafico de drogas ocultando su
condicién. De esta forma, organizan una operacion ficticia de sustan-
cias estupefacientes, presentindose como compradores, lo cual es una
manera asequible de poner al descubierto el delito y fundamentar una
condena; sin embargo, esto no es aceptable desde una perspectiva
constitucional (203).

La figura del agente provocador es admitida y regulada expresa-
mente por distintos ordenamientos europeos dirigidos al combate del
narcotrafico (204). En Espaia, no obstante, al no contemplarse den-
tro de la regulacion positiva, son los tratadistas de la Parte General del
Derecho Penal y la jurisprudencia los que —con mayor precision— des-
criben el contenido material y contorno del agente provocador,
tomando como punto de partida la realidad criminal (205).

(203) Vid. RopriGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la
entrega vigilada», en Criminalidad Organizada. Reunion de la Seccion Nacional
Espaiiola..., cit., p. 93; DELGADO MARTIN, Joaquin, «La criminalidad organizada...»,
cit., p. 77. Hay autores que comentan que, con independencia de que el empleo del
agente provocador acarree una serie de riesgos para el Estado de derecho, tal técnica
de investigacion se presenta de indudable atractivo y actualidad en el dmbito del
Derecho penal y, mds especificamente, en la represion del trafico ilicito de drogas.
GARrciA VALDES, Carlos, «El agente provocador en el trifico de drogas», Tecnos,
1996, Madrid, p. 19.

(204) Asi, en Italia, el Decreto del Presidente de la Republica de 9 de octubre
de 1990, texto dnico de leyes en materia de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas,
prevencion, curacién y rehabilitacién de toxicomanos en su articulo 97 declara no
punibles conforme al articulo 51 del CP, las adquisiciones simuladas de sustancias
tdéxicas por parte de los agentes policiales, llevadas a cabo con el propdsito de adquirir
elementos de prueba en el orden a la persecucion de los delitos previstos en dicha
norma. En Francia, una Ley de 14 de enero de 1992, admite la infiltracién, compra,
posesion, transporte y entrega de droga, efectuada por policias para perseguir el delito.
En Portugal, el articulo 59 del decreto del Presidente de la Republica de 22 de enero
de 1993, sefiala la no punibilidad del funcionario policial que con fines de investiga-
cion y sin revelar su cualidad e identidad, acepte directamente o por intermediario, la
entrega por parte de un tercero, de estupefacientes y sustancias psicotrépicas. Cfr.
Rey Huiposro, Luis Fernando, «El delito de trafico de drogas. Aspectos penales y
procesales», cit, 1999, p. 328.

(205) Vid. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «Agente provocador en el Derecho
penal», cit., pp. 10 ss.

El concepto de agente provocador al no venir contemplado en la norma, es el
resultado de una construccion doctrinal y jurisprudencial. Tal vez eso explica que no
exista un concepto claramente delimitado, sino, por el contrario, una variedad de ellos
que atienden a tanto a su encuadramiento sistematico como a ciertas hipétesis que han
ido apareciendo en la praxis. Vid. MuNoz SANCHEZ, Juan, «La moderna problema-
tica juridico penal del agente provocador», cit., p. 33.
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El agente provocador dentro del dmbito criminal es aquel que
induce a otro a cometer un delito o a participar en su ejecuciéon con
actos de auxilio. No realiza la conducta con la intencién de poner en
peligro el bien juridico dafiado, ni buscando el interés egoista que
emerge de la ejecucion de todo hecho criminal, sino con el propdsito
de conseguir que el provocado se haga merecedor de una pena (206).
Es decir, es el inductor que determina a otro a llevar a cabo la ejecu-
cion de un ilicito convirtiéndose este dltimo en un mero instrumento
por medio del cual el agente provocador logra su objetivo: conseguir
una pena para el provocado (207).

Los delitos de tracto sucesivo o de encuentro, como el trafico ili-
cito de estupefacientes, se muestran como especial punto de mira de
esta técnica de investigacion (208). Por esta razén, cada vez es mayor

(206) EI comportamiento del agente provocador acarrea consigo un contenido
activo vinculado a lograr que el individuo provocado se haga responsable criminal-
mente. Y con ese propdsito, de una u otra manera, participa en la realizacion de un
ilicito. Por tanto, es distinto al papel que adopta el delator o el denunciante. Vid. Ruiz
ANTON, Luis Felipe, «Agente provocador en el Derecho penal», cit., pp. 7 ss. y
GOMEZ DE LiaNo FonsEca-HERRERO, Marta, «Criminalidad organizada y medios
extraordinarios de investigacion», cit., p. 142.

(207)  Vid. CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Penal. Parte General,
vol. II, trad. José J. Ortega y Jorge Guerrero, 3.* ed., Temis, 1979, pp. 443 ss.; GARCIA
VALDES, Carlos, «El agente provocador en el trifico de drogas», cit., p. 19.

Por otra parte, a manera de comentario, para no confundir la figura del agente
provocador con la del agente encubierto, es menester hacer una serie de precisiones,
ya que son muy distintas las consecuencias de investigacién en un presupuesto y en
otro, sobre todo porque en algunos casos el agente encubierto puede comportarse
como un agente provocador. Mientras que el agente provocador actia como un induc-
tor, cuya finalidad es la conseguir que el sujeto inducido sea descubierto en su com-
portamiento criminal, y por ese hecho, se haga acreedor de una sancién penal. El
actuar del agente encubierto opera bajo otros condicionantes, a diferencia del provo-
cador, requiere para su accionar estar infiltrado en una organizacién criminal, en
muchos casos, no instigando a los miembros del grupo delictivo a la ejecucién de un
ilicito, sino mds bien, su funcion principal se convierte el conseguir la mayor informa-
cioén posible sobre la organizacién de criminalidad organizada en la que estd infil-
trado. En el primer supuesto, hay una actitud activa por parte del provocador que
induce a cometer le delito; mientras que en el caso del agente encubierto, su postura
es pasiva, la de obtener informacién. Vid. EDwaRrDS, Carlos Enrique, «El arrepentido,
el agente encubierto y la entrega vigilada...», cit., p. 57,

(208) Vid. PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La provocacién de la prueba, el
agente provocador y el agente encubierto...», pp. 1 ss. En este sentido es representa-
tiva la representativa STS de 15 de septiembre de 1993, Pn. Cdndido CONDE-PUM-
PIDO FERREIRO (RJA. 7144), nos sefiala que: «la provocacion policial que actia sobre
un delito ya iniciado sélo influird en el grado de perfeccion del mismo, en funcién del
momento del ifer criminis en que aquella intervencién se produjo, bien limitdndose a
su descubrimiento y constatacion en la fase postconsumativa o de agotamiento, bien
originando su frustracién o tentativa si la intervencién policial se produce antes de
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la incursidn de agentes de policia a circuitos clandestinos de comercio
que simulan ser compradores de productos ilegales adquiriendo el rol
de agentes provocadores (209). Su comportamiento en principio
parece ineludible para la ejecucién del delito, se diferencia dado el
diverso fin que unos y otros persiguen: unos la ejecucion del delito,
otros (agentes provocadores) evitar su consumacion, es decir, que
entre ellos hay carencia de la unidad sistemadtica que toda la ejecucién
en régimen de codelincuencia debe llevar consigo (210).

B) El agente provocador: figura dogmatica y una modalidad de
investigacion encubierta

a) FIGURA DOGMATICA

La cuestién del agente provocador es tratada con ocasion del estu-
dio del dolo en la induccién al delito como forma de participacién
accesoria. Sin perjuicio de otras tendencias, es amplio el sentir de que
estos comportamientos inductores de ilicitos deben permanecer impu-
nes debido a la ausencia de un dolo encauzado a la consumacién efec-
tiva o material del delito (211).

Los diversos conceptos de agente provocador aportados por la
doctrina, concurren en ubicar sistematicamente la figura del provoca-

que el delito se haya consumado. Esta tltima tesis tiene especial trascendencia en
delitos, como el de autos, de mera actividad y trato sucesivo, en los que la consuma-
cion delictiva se produce por el simple hecho de poseer la droga con la tendencia de
destinarla al tréafico, por lo que la actividad del agente policial o de quien obra en
colaboracion con é€l, ofreciéndose como comprador de la droga previamente poseida,
ni tiene influencia en la resolucidn delictiva del autor, ni en la consumacién ya produ-
cida del delito, sino s6lo en el hito de la venta de la droga que, como un paso mas del
tracto sucesivo ya iniciado, pertenece a la fase de agotamiento del delito de trafico de
drogas, el que viene previsto en el articulo 344 CP (actual 368) como tipo de mera
actividad, esto es, sancionable por la sola tenencia de la sustancia tipica. Por ello, en
estos casos, la actividad del supuesto agente provocador no busca el promover la eje-
cucién de un delito, que sin tal actividad no hubiera nacido, sino descubrir su reali-
dad, poder probar la existencia de ese delito ya nacido, y lograr detener a sus autores,
por lo que no puede hablarse entonces de un delito provocado».

(209) Vid. STS de 21 de febrero de 1986. Cit. por: GARCIA VALDES, Carlos,
«El agente provocador en el trifico de drogas», cit., p. 19.

(210) En los supuestos en que el que provoca el delito persigue su efectiva
produccion, dejard de ser un agente provocador y su comportamiento pasard a ser
considerado como una provocacién o induccion al delito, que deberd ser sancionado
penalmente. Cfr. REy HuipoBRro, Luis Fernando, «El delito de tréfico de drogas.
Aspectos penales y procesales», cit., p. 324.

(211) Ruiz ANTON, Luis Felipe, «Agente provocador en el Derecho penal»,
cit., pp. 147-148.
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dor en la esfera de la participacién en el delito, intentan resaltar lo
particular de la estructura del comportamiento provocador que lo
separa de los sujetos criminales. Se trata, entonces, de determinar cuél
es el elemento conceptual constante en la conducta del agente provo-
cador que le diferencia de todo sujeto criminal (212).

Las tendencias doctrinales al momento de instaurar lo especifico
de la conducta provocadora se han encaminado en tres direcciones:

1.*  Orientada a extender, o por lo menos, a no limitar la nocién
de agente provocador. Desde esta perspectiva se enfatiza en la finali-
dad de la conducta realizada, independientemente de considerar si la
voluntad del inductor debe conducirse a que el inducido realice una
tentativa o si debe extenderse a la consumacién (formal) o termina-
cién (material) del hecho (213). Lo que determina al agente provoca-
dor es que su accién provocadora tiene como principal objetivo que el
sujeto provocado sea castigado por ese hecho (214).

Se interpreta en estos casos que el contenido volitivo de la con-
ducta provocadora es conseguir la punicion del provocado, lo cual
difiere acerca de lo que seria el mévil o los méviles por los que se
resuelve provocar un delito a fin de lograr el comportamiento criminal
calculado. Igualmente, el motivo que le incita a actuar podra ser o no
consciente, pero en todo caso son previamente irreconocibles al cam-
biar de un individuo a otro, por tanto, no cuentan con la envergadura
necesaria para ser considerados como presupuestos conceptuales del
agente provocador.

En definitiva, bajo esta postura, se entiende que el objetivo inme-
diato del provocador es conseguir la punicién del provocado, ya que
con esa finalidad de una u otra manera provoca la realizacién de un
delito. Por lo que no entran en el concepto de agente provocador otros
aspectos psicoldgicos como son los moéviles, los motivos o el fin
dltimo perseguido, pues estos superan los contornos del con-
cepto (215).

(212) Vid. MuNoz SANCHEZ, Juan, «La moderna problematica juridico penal
del agente provocador», cit., p. 34.

(213)  Ob. ult. cit.

(214) Asi, el contenido volitivo del comportamiento provocador ofrece, en
primer término, la constante y uniforme presencia de un momento psicolégico encau-
zado a conseguir un fin inmediato, siempre el mismo, enclavado mds alld de los que
son relevantes en el tipo: el agente provocador al intervenir de uno u otro modo en la
ejecucion de un hecho criminal, es que el sujeto provocado se haga responsable penal-
mente. La consecucién de éste objetivo es el primer componente determina la con-
ducta provocadora. Vid. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «Agente provocador en el Derecho
penal», cit., pp. 49 ss.

(215)  Ob. ult. cit., pp. 53 y 54.
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Asfi, esta postura doctrinaria da el nombre de agente provocador al
sujeto que impulsa a otro a perpetrar un delito para establecer su res-
ponsabilidad (216), es decir, al que voluntariamente instiga a un indi-
viduo a cometer una conducta sancionada por la norma para que pueda
ser castigado penalmente por el hecho provocado (217).

Si el agente provocador tiene un objetivo mds alld de ese medular
propésito (la punicién del provocado) y quiere realmente la produc-
cién del resultado para comprometer mejor al inducido, no habra duda
acerca de la responsabilidad en la consumacién de ese ilicito (218).
Sobre el supuesto, corriente en estos casos, de sorprender al ejecutor a
tiempo de impedir la consumacidn, las opiniones estan divididas. Para
algunos el provocador no es responsable por la ausencia de dolo —que
consiste en la voluntad de causar el resultado—. En cambio para otros,
la tentativa tiene un resultado de peligro que se comunica al provoca-
dor (219).

Notese que esta postura no solamente aporta un presupuesto con-
ceptual sobre el agente provocador, también se constriiie en el prop6-
sito de lograr la punicién del provocado. Tal posicién no es capaz en si
—o lo suficientemente solvente— de definir materialmente la figura de
referencia, ya que dicho momento psicoldgico, insistimos, por si
mismo es inadecuado para aportar un concepto convincente de agente
provocador (220).

2.* Argumenta que el comportamiento del provocador no tiene la
voluntad para que el delito por €l provocado llegue a su efectiva con-
sumacién. Es lo que podriamos denominar la formulacién cla-
sica (221). Bajo esta postura el agente provocador es aquel inductor
que persigue solamente la tentativa pero no la completa realizacién
del hecho principal. Se caracteriza porque —a diferencia del inductor

(216) ANTON ONECA, José, Derecho penal, 2.* ed., anotada y puesta al dia por
José Julian Herndndez Guijarro y Luis Beneytez Merino, Akal, Madrid, 1986,
p- 473.

(217) Vid. PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La provocacién de la prueba, el
agente provocador y el agente encubierto...», cit., p. 2.

(218) Cfr. ANTON ONECA, José, «Derecho penal», cit., p. 473.

(219) Razones de justicia se afilian a la segunda posicidn, pues la tentativa
implica siempre un riesgo para el bien juridico atacado y genera cierta alarma social,
no siendo de equidad que el creador de ese peligro quede impune. Si efectivamente el
riesgo fuera nulo debido a las medidas precautorias tomadas para el fracaso de la
empresa criminal, entonces y bajo esta orientacion, estarfamos ante un caso de delito
imposible, lo cual habria que aplicarse tanto al provocado como al provocador. Ob.
ult. cit., pp. 473 y 474.

(220) En ese mismo sentido, MuNoz SANCHEZ, Juan, «La moderna proble-
matica juridico penal del agente provocador», cit., p. 36.

(221)  Ob. ult. cit.
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comun— carece de la voluntad de consumacion, particularmente, del
dolo de resultado (222). Es en esta direccion hacia donde parece diri-
girse la doctrina penal dominante en Espaiia (223). En ella se sefiala
que lo esencial del agente provocador es inicamente aspirar a que el
hecho por provocado trascendencia s6lo hasta el ambito de la tenta-
tiva (224).

3.* Esta corriente doctrinal —que nace en Alemania—viene a sefia-
lar que lo determinante en el agente provocador no es solamente que
no desee la consumacion del delito sino que, junto con ello, ahora se
reclama que emprenda una serie de medidas para impedir que el bien
juridico se vea afectado (225). La falta de voluntad para ocasionar la
afectacion al bien juridico no queda comprimida a un momento voli-
tivo interno, para ser tomada en consideracién como relevante a efec-
tos penales es necesario que se exprese materialmente a través de la
implantacién de elementos encaminados a impedir, o imposibilitar,
que efectivamente se cause el perjuicio penado por la norma. Exclusi-
vamente de esta manera podrd sefialarse que el agente provocador
carece de la voluntad que da vida al injusto en cuestion, lo cual a su
vez implica la ausencia de un momento volitivo encauzado a realizar
la desvalorizacién del resultado, y por consecuencia, de la
accion (226).

Las dltimas construcciones dogmaticas del agente provocador
acopian tres presupuestos conceptuales para determinar la estructura
del comportamiento provocador: a) La conducta provocadora tiene
como fin inmediato que el autor provocado sea sancionado precisa-
mente a causa de ese hecho; b) el agente provocador no tiene voluntad
de consumacién del delito y c¢) tal ausencia de voluntad se manifiesta

(222) KUPER, Wilfried, Der agent provocateur in Strafrecht, GA 1974, p. 321.
Cit. por MuNo0z SANCHEZ, Juan, «La moderna problematica juridico penal del agente
provocador», cit., p. 43.

(223) Vid. PuiG MIR, Santiago, Derecho penal. Parte General (Fundamento y
Teoria del Delito), 3.* ed., PPU, Barcelona, 1990, p. 434; CoBo DEL RosaL, Manuel,
y VIVEs ANTON, Tomds Salvador, Derecho penal. Parte General, 3.* ed., Tirant lo
blanch, Valencia, 1991, p. 555; CUELLO CONTRERAS, Joaquin, «La conspiracion para
cometer el delito: interpretacién del articulo 4, I, CP (Los actos preparatorios de la
participacién)», Bosch, Barcelona, 1978, p. 57.

(224) Vid. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «Agente provocador en el Derecho
penal», cit., p 38.

(225) Vid. MuNoz SANCHEZ, Juan, «La moderna problematica juridico penal
del agente provocador», cit., p. 38.

(226) Cfr. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «Agente provocador en el Derecho
penal», cit., p. 57.
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externamente mediante la toma de medidas para neutralizar la accién
del autor provocado (227).

b) MODALIDAD DE INVESTIGACION ENCUBIERTA

El agente provocador no puede ser visto Unicamente como una
construccién dogmadtica, también puede ser apreciado —y empleado—
como una técnica de investigacion policial (228). Una jurisprudencia
(STS de 9 de octubre de 1978) ha afirmado que esta conducta muestra
«una inteligente y prudente adaptacién de las técnicas investigadoras
a la clandestinidad y sinuosidad de la delincuencia en cuestion» (229).
Hay quienes incluso comentan que la ocultacién de la condicién de
policia en estas provocaciones, implica un recurso de astucia como
forma de investigar los delitos de trafico de drogas. Asimismo se con-
sidera que tales acciones se encuentran dentro del ejercicio de sus fun-
ciones en la averiguacién del delito, descubrimiento y aseguramiento
del delincuente (art. 126 CE y 282 LECrim ss.) (230).

(227) Cfr. MuNoz SANCHEZ, Juan, «La moderna problematica juridico penal
del agente provocador», cit., p. 39; REY HuiDOBRO, Luis Fernando, «El delito de tra-
fico de drogas. Aspectos penales y procesales», cit., p. 324.

(228) La técnica del agente provocador se enmarca, COmo un presupuesto par-
ticular, en el tema de la problemdtica de la investigacién y persecucion penal encu-
biertas (MuNoz SANCHEZ, Juan, «La moderna problematica juridico penal del agente
provocador», cit., p. 43.). Ademas, navega en el dmbito de la lucha contra la delin-
cuencia organizada, especialmente, en los delitos de trafico de drogas, con ello
adquiere una profundidad criminolégica y politico criminal especial (vid. GARCIA
VALDES, Carlos, «El agente provocador en el trifico de drogas», cit., p. 10; MuNoz
SANCHEZ, Juan, «La moderna problemdtica juridico penal del agente provocador»,
cit., p. 40.). Dentro de un contexto que aparece vinculada con otras técnicas de inves-
tigacién policial que siempre presentan intereses contrapuestos: eficacia represiva o
respeto a los principios inspiradores del Derecho, particularmente, esos que limitan la
actuacion del Estado frente al ciudadano (vid. OLMEDO CARDENETE, Miguel, «La
provocacion del delito y el agente provocador en el trafico de drogas», cit., p. 200;
BARBERO SANTOS, Marino, «Estado constitucional de Derecho y sistema penal», AP
ndim. 29, 17-23 de julio de 2000, p. 610).

(229) Salvo algunas Sentencias del Tribunal Supremo, que se alejan de esta
direccién (STS de 20 de febrero de 1991) sefiala que: «el ficticio delito fue producido
como consecuencia de las instigaciones policiales realizadas al margen de las permi-
tidas y licitas normas de investigacién, comprobacidn y represioén de los hechos puni-
bles».Vid. También (SSTS de 3 de noviembre de 1993 y 1 de julio de 1994). Cit. todas
por: GARcIA VALDES, Carlos, «El agente provocador en el trifico de drogas», cit.,
p- 18.

(230) Comprenden que en estos casos el simulado proceder del funcionario de
la policia judicial estd justificado por el cumplimiento de los deberes de su cargo, y
que por ello, su comportamiento es licito. Vid. SSTS 4 de marzo de 1992 y de 2 de
junio de 1993. Cit. por: GARciA VALDESs, Carlos, «El agente provocador en el trifico
de drogas», cit., p. 19.
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El comportamiento del agente provocador, no es mas que una induc-
cién engafiosa cuyo propdsito es conocer la propension al delito de una
persona sospechosa y su finalidad el conseguir pruebas indubitables
acerca de un hecho criminal. El acto de convencimiento del presunto
delincuente es para guiar la conducta hacia lo que su propia inclinacién le
dicte, por lo que lo incita a cometer el comportamiento criminal y lo obs-
truye, finalmente, en el momento decisivo, con lo cual se logra tanto la
casi segura detencion del provocado como la obtencion de pruebas que se
suponen directas e inequivocas (231). Hay que matizar que esta provoca-
cion policial —«agente provocador»— solo serd vélida si es puesta en préc-
tica para descubrir delitos ya «cometidos». S6lo asi se podrd interpretar
que no contraviene legalidad alguna. Es decir, podra ser aceptada siempre
que se oriente al descubrimiento de delitos ya ejecutados, generalmente
de tacto sucesivo, como los de trafico de drogas, porque en tales supuestos
el provocador no busca la comisién del delito sino los medios, las formas
o los canales por los que se despliega ese comercio ilicito (232).

Rescatable es el hecho de que esta técnica de investigacion utili-
zada por la policia para hacer frente al trafico de drogas, es valorada
positivamente por gran parte de la jurisprudencia y un sector de la
doctrina espafiola, los cuales justifican estos comportamientos —o
modos de actuar— e interpretan que, en tales casos, se entiende el
simulado actuar del funcionario, pues esta justificado por el cabal
cumplimiento de los deberes de su cargo y, por tanto, dichas ticticas
de actuacidn policial son licitas (233).

C) Problemas de responsabilidad penal del agente provocador y
del sujeto provocado a la comision del delito

Es cuestionable el punto referente a la responsabilidad que pesa
sobre la persona integrada a la policia —en ejercicio de sus funciones

(231) Ob. ult. cit.

(232) Es decir, procura conseguir pruebas en relaciéon a un comportamiento
criminal que ya se estd produciendo pero del que sélo se tienen sospechas. En tales
casos, como sefiala RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la
entrega vigilada», cit., p. 99, no pueden entenderse que la actividad policial provoque
el delito, sino que lo que hace es utilizar técnicas policiales adecuadas para el descu-
brimiento de los ilicitos ya cometidos.

(233) Vid. ALoNso PEREZ, Francisco, «Medios de investigacion en el proceso
penal», cit., p. 577; PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La provocacién de la prueba, el
agente provocador y el agente encubierto...», p. 2; También: SSTS de 23 de enero
de 2001, Pn. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar (RJ 185), 22 de octubre de 1997, Pn.
Eduardo Méner Muiioz (RJ 7517) y 15 de septiembre de 1993, Pn. Candido Conde-
Pumpido Ferreiro (RJ 7144).
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de investigacion y descubrimiento de conductas criminales— que apa-
renta participar en la realizacion de un hecho delictivo, provocando la
comisién del mismo. Por otra parte, también se cuestiona si quien rea-
liza ese hecho aparentemente tipico (234), pero incitado o impulsado
por aquel primer sujeto, tendrd ser penado por su comporta-
miento (235).

El problema de la responsabilidad penal —o impunidad— del agente
provocador ha sido resuelto por la jurisprudencia espafiola en un claro
sentido; mediante sus resoluciones, mayoritariamente han declarado
la impunidad del agente provocador cuando €ste es un policia judicial
que ejecuta tales comportamientos inductivos a efecto de recabar pro-
banzas o descubrir en flagrante la comision del delitos —particular-
mente, los referidos al trafico de drogas—. El problema de estos
pronunciamientos judiciales se localiza en cémo hacer juridicamente
compatible la absolucion del agente provocador y la condena del pro-
vocado (236).

La doctrina dominante sostiene que el agente provocador no res-
ponde penalmente por su accién debido a la ausencia del dolo de con-
sumacion exigible al instigador, lo anterior, dado que el fundamento
material de la expansién de la sancién penal a éste es el haber cau-
sado, mediante el autor principal, algin menoscabo al interés juridico
protegido por la norma. Lo que lleva a afirmar que su comportamiento
es impune por no haber contribuido objetivamente a la lesion del bien
juridico y, por ende, al no darse tal circunstancia se entiende que no
convergen los presupuestos objetivos que autorizan la extension de la
pena al participe (237).

En los supuestos en los que si se llega a consumar el hecho princi-
pal incitado por el agente, provocador aun en contra de su voluntad, la
doctrina todavia no tiene un acuerdo pleno respecto a su responsabili-
dad penal. Si después de haber adoptado todas las medidas necesarias
para impedir la consumacidn ésta tiene lugar sin que el agente provo-
cador pueda sortearlo, la doctrina objeta la probabilidad de una res-
ponsabilidad dolosa del delito consumado por falta de dolo de
consumacion. Esto no impide que en estos supuestos se admita la res-
ponsabilidad del agente provocador a titulo de culpa. Se piensa que es

(234) FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la entrega vigilada», en
Criminalidad Organizada. Reunion de la Seccion Nacional Espariola..., cit., p. 106.

(235) Cfr. Garcia VALDES, Carlos, «El agente provocador en el trafico de dro-
gas», cit., p. 9.

(236) Vid. GARcIA VALDES, Carlos, «El agente provocador en el trafico de dro-
gas», cit., p. 16.

(237) Vid. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «Agente provocador en el Derecho
penal», cit., pp. 189 ss.
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un participe responsable por imprudencia si ha descuidado tomar las
precauciones para evitar que se consume el delito que el mismo ha
provocado (238).

La doctrina mayoritaria alemana opina que no se puede sancionar
penalmente el comportamiento del agente provocador por carecer de
dolo de consumacién, ya que precisamente el funcionario de la policia
participa en ese hecho para impedir que el delito se consume (239).
En correspondencia l6gica con lo mencionado, el agente provocador
no se puede conminar con pena alguna porque el instigador, como
complice, debe llevar a cabo la accién con dolo de consumar el hecho
principal en el que coopera o participa, y ello no se manifiesta en los
supuestos del provocador policial. En otras palabras, se interpreta que
en estos casos la actuacion del agente provocador no estd orientada a
generar idea criminal alguna sino, mds bien, lo que el agente policial
intenta es poner fin a una actividad criminal permanente —y reiterada-
mente consumada al tiempo que adquiere medios probatorios que asi
lo confirman.

Desde otra perspectiva, por la forma en que estd redactado el
articulo 368 CP es evidente que lo que se intenta es interrumpir el tra-
fico ilicito de drogas desde sus origenes, y por tal motivo centra su
atencion al cultivo, elaboracion y trafico de sustancias prohibidas en
la medida que signifiquen promocién, favorecimiento o facilitacién al
consumo de drogas, o bien posean el estupefaciente con tales fines. En

(238) Para algunos, esta solucién no se escapa de importantes objeciones.
Comentan que la responsabilidad a titulo de culpa parece una solucién para aquellos
sistemas que aceptan la participacion culposa en un delito culposo. Pero en un sis-
tema como el espafiol no es viable la induccién imprudente para un delito doloso.
Cfr. MuNoz SANCHEZ, Juan, «La moderna problemadtica juridico penal del agente
provocador», cit., p. 68. También, afirman que en los supuestos en que el agente
provocador ha hecho seguir la resolucién delictiva consciente, pero con la intencién
de evitar su consumacion, y a pesar de las cautelas tomadas, ésta aparece, en tales
casos no puede hablarse de un desistimiento malogrado; tampoco de una induccién
punible culposamente porque el concepto encierra un contrasentido 16gico. «Existe
una notoria incompatibilidad sistemética entre la estructura de la induccién y la res-
ponsabilidad por imprudencia». Por lo que la induccién demanda necesariamente de
una voluntad referida al resultado del hecho principal, y precisamente la ausencia de
esa misma voluntad es lo que caracteriza tanto el comportamiento imprudente como
al del agente provocador. Cfr. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «Agente provocador en el
Derecho penal», cit., p. 279

(239) FRANZHEIM, Der Einsat von Agent provocateur zum Ermittlung von
Straftitern NJW 1979, p. 2016, sostiene que es politico-criminalmente deseable y
dogmadticamente fundado no castigar al agente provocador si €l tiene en considera-
cién que el hecho delictivo no va alcanzar su terminacién material. Cit. por: MuNoZ
SANCHEZ, Juan, «La moderna problematica juridico penal del agente provocador»,
cit., p. 60.
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consecuencia, un participe adquirente de droga en una operacién de
compraventa, aparecerd como un participe necesario e impune cuando
no vaya a destinar a su vez la mercancia ilicita recibida para realizar
alguna de las conductas penadas por el citado precepto penal. Resulta
evidente que en dicho acto de compraventa el comprador gozard de
impunidad debido a, por lo menos, dos circunstancias: primero, su
comportamiento no corresponde con las exigencias del tipo de injusto
del articulo 368 CP; segundo, la conducta del participe necesario, al
no contradecir las previsiones legales, no implica ataque o peligro
alguno para el bien juridico protegido en este articulo del ordena-
miento sustantivo (240).

En lo concerniente al sujeto provocado y su responsabilidad penal,
la orientacién jurisprudencial se ha mostrado insistente y general-
mente ha condenado a los individuos provocados a la comision de
conductas relativas al tréfico de drogas. Sin embargo, tales fallos con-
denatorios no dejan de confirmar otra serie de dudas (241): por un
lado, la licitud del comportamiento provocador, las defensas de los
procesados en actuaciones judiciales iniciadas a consecuencia de un
comportamiento policial, como el que analizamos, hacen hincapié en
que la conducta de los policias es ilicita porque actian a través de un
engafio que es el que incita a los luego procesados a la comisién de
conductas delictivas que, de otra manera, no habrian ejecutado (el
sujeto provocado actda sin libertad, porque el injusto nace por la
maquinacién del agente provocador); por otro, el hecho no deja de ser
una apariencia artificial de delito, ya que por su propio disefio y desa-
rrollo, hace dificil que lleguen a consumarse estos mismos. De esta
forma, la falta de dafio o peligro para el bien juridico hace que estas
operaciones colinden con lo que conocemos como delito imposible, o
incluso en uno de tipo putativo, careciendo de un contenido merece-
dor de la censura punitiva (242).

(240) En este mismo sentido, Ruiz ANTON, Luis Felipe, «La provocacion
policial como forma de reprimir el trafico de drogas», cit., p. 325, quien sostiene que,
esta particular estructura de la figura hace que no sea necesario recurrir a argumentos
de otra indole para descartar castigo alguno al agente provocador-policia que se pre-
senta como aparente comprador. Mds atin, cuando con su simulacién lo que busca el
agente provocador es la intervencion de la sustancia de trafico, lo que limita las posi-
bilidades para que el bien juridico sea afectado.

(241) Vid. MONTON GARcCiA, Maria Lidon, «Agente provocador y agente
encubierto: ordenemos conceptos», cit., p. 2 ; ALONsO PEREZ, Francisco, «Medios de
investigacion en el proceso penal», cit., p. 577; PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La
provocacion de la prueba, el agente provocador y el agente encubierto...», p. 2.

(242) Vid. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «La provocacion policial como forma de
reprimir el trafico de drogas», cit., pp. 16 y 17.
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D) Diferencias entre la figura del agente provocador y el delito
provocado

La diferencia que existe entre un delito provocado y una interven-
cién policial dirigida al descubrimiento de pruebas del delito —con-
ducta del agente provocador—, se manifiesta en la incidencia sobre
personas que, en un principio, no tenian intencién de delinquir (243);
es decir, en los supuestos en que el sujeto no hubiera actuado de la
forma en que lo hizo sino hubiere sido por la provocacién previa y
eficaz del agente incitador (244). También se podria decir que el
aspecto que distingue el delito provocado y el agente provocador
radica en la existencia, o no, de una actuacién inductora de persecu-
cién (245). Mientras que en el delito provocado se incita a otro a la
comisién de un ilicito que de otra forma no hubiera ocurrido (246).
en el comportamiento orientado al descubrimiento de probanzas sobre
un delito el agente provocador opera a raiz de un escenario delictivo
que ya existia, es decir, no hay una intencién crimindgena, aunque si
la de poner al descubierto una actividad sancionada por la Ley (247)
producto de una decision criminal espontdnea y libre (248).

Como se dijo con anterioridad, en la figura del agente provocador
la actividad policial procura descubrir ilicitos ya cometidos, general-
mente de tracto sucesivo como suelen ser los de trafico de estupefa-
cientes (249), toda vez que en estos casos el inductor no procura ni

(243) Cfr. GoMEZ DE LiaNo FoNsEcA-HERRERO, Marta, «Criminalidad orga-
nizada y medios extraordinarios de investigacioén», cit., p. 145. En estos casos no se
da en el acusado una decisién libre y soberana de delinquir (SANzZ DELGADO, Enri-
que, «El agente provocador en el delito de trafico de drogas», La Ley, nim. 12, afio 11,
enero 2005, pp. 1 ss.).

(244) Es claro que el delito provocado nace en los casos en los que la inten-
cioén de delinquir de la persona nace, no por su propia y libre voluntad, sino que es
producto de la actividad de otro sujeto casi siempre miembro de los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad. Vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la
entrega vigilada», en Criminalidad Organizada. Reunion de la Seccion Nacional
Espariola..., cit., p. 95. Vid. También: PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La provoca-
cién de la prueba, el agente provocador y el agente encubierto...», cit., p. 2.

(245) Cfr. GoMEZ DE LiaNo FoNsEcA-HERRERO, Marta, «Criminalidad orga-
nizada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 145.

(246) RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, «El agente encubierto y la entrega
vigilada», cit., p. 95.

(247) Vid. PEREZ ARROYO, Miguel Rafael, «La provocacién de la prueba, el
agente provocador y el agente encubierto...», cit., p. 2.

(248) Cfr. GOMEZ DE LiaNo FONSECA-HERRERO, Marta, «Criminalidad orga-
nizada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 145.

(249) Vid. REY HuipoBRrO, Luis Fernando, «El delito de trafico de drogas.
Aspectos penales y procesales», cit., p. 324.
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genera la comision del delito sino que pretende conseguir pruebas de
una actividad ilicita ya cometida o que se esta produciendo, pero de la
que s6lo se tienen sospechas o algunos indicios. En cambio, en el
delito provocado no se da en el acusado una decision libre y soberana
de delinquir (250).

El intento efectuado por la jurisprudencia para diferenciar un
agente provocador de prueba del delito provocado, ocurre por la con-
fusién conceptual que existe al respecto (251). Como consecuencia
de tal circunstancia, el Tribunal Supremo ha empleado una singular
terminologia que aporte una nueva distincién nominal (252). Asi, en
los casos de una intervencién policial promotora del hecho que reviste
de apariencia ilicita, estarfamos ante la presencia de un «agente pro-
vocador» y de un «delito provocado»; en cambio, si la intervencién
del agente policial se limita a poner en evidencia un delito ya come-
tido, nos encontramos ante un «delito comprobado» (253).

E) Provocacion judicial vs. Prohibicion de la misma

Es innegable que ante los esquemas de la moderna delincuencia se
presenta una apremiante necesidad de recurrir a medios encubiertos
de investigacién para hacer un mejor frente a tales manifestaciones
criminales. Por ello, es necesario regular en la norma la figura del
agente provocador. Pensamos que la prohibicién de tal mecanismo no
puede estar fundamentada desde una perspectiva politico criminal.
Esto no quita que reconozcamos lo controversial y delicado que repre-

(250) Vid. CARMONA SALGADO, Concepcidn, «La circulacion y entrega vigi-
lada de drogas y el agente encubierto en el marco de la criminalidad organizada sobre
narcotrafico», cit., p. 189.

(251) En opinién de GGMEZ DE LiaNo FONSECA-HERRERO, Marta, «Crimina-
lidad organizada y medios extraordinarios de investigacion», cit., p. 146, este descon-
cierto existe por insistir en sefialar a la persona incitadora del delito, como agente
provocador. Considera que si bien, el resultado alcanzado mediante la provocacién
delictiva recibe el nombre de «delito provocado», el sujeto provocador del nacimiento
del delito, no adopta una especial denominacion, pues pueden dar lugar a un delito
provocado, tanto el agente encubierto, como un confidente en colaboracién con las
Fuerzas de Seguridad.

(252) En algunas ocasiones, en busca de una diferenciacién nominal entre la
figura del agente provocador y el delito provocado, se ha nombrado la actuacién poli-
cial como «actuacién de agente provocador». Vid. STS de 23 de junio de 1999, Pn.
Eduardo Méner Mufioz (RJ 5835), en la que paradéjicamente se llega a emplear de
forma contradictoria tal terminologia con la de agente provocador.

(253) Vid. STS de 8 de julio de 1999, Pn. Diego Antonio Ramos Gancedo
(RJ 6205).
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senta su manejo por los cuerpos de policia y lo peligroso que puede
ser esta manera de combatir el crimen para un Estado de Derecho.

Asf las cosas, nos encontramos con que la figura del agente provo-
cador, hasta la fecha, no cuenta con una solucioén juridica satisfactoria
ante la problematica que en si mismo representa (254). Algunos sec-
tores doctrinarios han sido tajantes en prohibir su utilizacién y posible
regulacién. Otros, en cambio, han sefialado propuestas de lege ferenda
para intentar enmendar las controversias juridico-materiales que se
presentan en el comportamiento del agente provocador policia. Es
decir, hay quienes desde la doctrina optan por la prohibicién de cual-
quier forma de provocacién policial; mientras que, por otra parte,
otros consideran mds adecuada su incursion expresa en el derecho
publico, en donde una vez ya autorizada pueda ser regulada.

a) PROHIBICION DE TODA PROVOCACION POLICIAL

Los seguidores de esta corriente se inclinan por concebir un tipo
especial que sancione la actuacién del agente provocador en todos
los supuestos. Esto con la intencién de establecer barreras juridicas
que incidan en la erradicacién de su practica por parte de las autori-
dades de persecucion penal (255). Dichas voces afirman claramente
que el interés publico no justifica el uso de pruebas que han sido

(254) No existe una solucion absoluta sobre la impunidad del agente provoca-
dor. El motivo es que en muchos de los casos el agente provocador realiza el tipo de
la induccidn, sin que aparezcan a su favor fundamentos de justificacion o de exclusién
de la culpabilidad o de la punibilidad. Efectivamente, la posicién tradicional que fun-
damenta la impunidad del agente provocador en la falta del doble dolo del inductor
acarrea notorias dificultades, hasta el grado que no puede justificar sélidamente la
impunidad de éste en la mayoria de los casos que se dan en la actualidad. Ello debido
a que el ambito de aplicacién de los agentes provocadores se ha trasladado a los deli-
tos de peligro abstracto, en los que hay un limitado margen para argumentos que
convenzan de la impunidad del agente provocador por su falta de voluntad de consu-
macién. Y por lo que toca a los delitos de resultado, a que no conciente la impunidad
del agente provocador en los casos en que éste incita a la consumacion formal del
delito, aunque no aspire la efectiva afectacién al bien juridico y disponer de una serie
de medidas para impedirla. Cfr. MUNOZz SANCHEZ, Juan, «La moderna problematica
juridico penal del agente provocador», cit., pp. 161 ss.

(255) En el Derecho penal espafiol, determinado sector de la doctrina insiste
en la prohibicién de estos métodos bajo la amenaza incluso de sancién punitiva, afia-
diendo que en estos supuestos, en que la trama transita en todo momento en una
atmosfera de engafio, los protagonistas de la accion carecen de realidad y la conducta
es inapropiada en cuanto que la actuacion del agente provocador-policia hace imposi-
ble que se verifique el resultado. Sefialan, que la participacién de la policia acarrea, en
consecuencia, la eliminacién de todo daifio o peligro para el interés protegido y, en
correspondencia logica con esto, sus provocaciones no pueden incluirse dentro del
tipo penal, dando espacio a un delito o putativo que sélo tuvo contenido real en la
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conseguidas a través de la incitacién policial del delito (256).
Advierten que lo previsto en el articulo 282 bis apartado 5 parrafo 1
LECrim, descarta la exencién de responsabilidad criminal en los
casos de ausencia de proporcionalidad y cuando la actuacién de un
policia que interviene como agente encubierto constituya una provo-
cacion al delito (257). Para algunos, esta decisién es significante
pues pone fin a la prolongada discusidn doctrinal y a los pronuncia-
mientos constitucionales sobre el agente provocador, al estimar que
se le debe demandar enérgicamente responsabilidad criminal por sus
actuaciones (258).

Los seguidores de estos razonamientos interpretan que si bien
alguna jurisprudencia (STS de 3 de julio de 1984) insiste en que la
utilizacion de estos métodos no solamente es legal, constitucional,
sino que ademds es obligatoria para aquellos agentes de autoridad que
tienen a su cargo la averiguacion y constatacion de tales delitos, esto
dado lo previsto en la norma adjetiva (282 LECrim) y otros estatutos.
Tal idea es equivocada, porque la propia Ley desautoriza la provoca-
cién como medio de indagacion criminal; junto con ello, recalcan que
la misién de la policia radica en descubrir conductas criminales ya
cometidas, no la de facilitar otras nuevas con el propdsito de que sir-
van de fundamento para una sancién penal (259). Concuerdan en el
sentido de que, a través de estos mecanismos de investigacion crimi-
nal, se lesiona por lo menos el principio de derecho contenido en el

mente del sujeto. Cfr. REy HuipoBRO, Luis Fernando, «El delito de trafico de drogas.
Aspectos penales y procesales», cit., p. 325.

(256) Estas posiciones, ante el conjunto de dificultades que se presentan en la
valoracion probatoria de intervenciones de la policia mediante agentes encubiertos
cuando con su actuacion surgen zonas colindantes con la posibilidad de un delito
provocado son determinantes al respecto. EL TEDH en su Sentencia de 9 de junio de
1998, Caso Teixieira de Castro, ante un caso de trafico de estupefacientes en el que la
unica prueba fue la actuacion de dos policias que operaron como agentes encubiertos,
estima la violacion del articulo 6.1 del Convenio Europeo, al considerar que no se
traté de agentes encubiertos sino de agentes provocadores. Sienta claramente que la
actitud de los agentes encubiertos tiene que ser de verdadera investigacién de com-
portamientos delictivos ejecutados por otros y no se permite que actiien como agentes
incitadores en la comision hechos punibles. Cit. por: MARTIN PALLIN, José Antonio,
«Impacto social, criminolégico, politico...», cit., p. 169.

(257) Vid. QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, «Recientes novedades legislativas
en materia de lucha contra la delincuencia organizada: LO 5/1999 de 14 de enero»,
p. 127.

(258) Cfr. MARTIN PALLIN, José Antonio, «Impacto social, criminolégico,
politico...», cit., p. 169.

(259) Vid. Ruiz ANTON, Luis Felipe, «La provocacion policial como forma de
reprimir el trafico de drogas», cit., p. 333.
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articulo 9, parrafo 3.°, de la Constitucion, el cual garantiza la interdic-
cién de la arbitrariedad de los poderes publicos (260).

Para finalizar, esta postura aprecia como poco favorable —politico-
criminalmente— la practica de la provocacién policial. Estimando que
los 6rganos de seguridad no deben, bajo ningtin supuesto, pretender
conseguir el enjuiciamiento de un presunto criminal mediante el empleo
de la técnica del agente provocador, pues esto acarrea una serie de efec-
tos sociales lesivos, unos relativos al autor provocado y otros que afec-
tan directamente a los principios del Estado de derecho (261).

b ) LEGITIMACION EXPRESA QUE JUSTIFIQUE LA PROVOCACION POLICIAL

Los defensores de esta posicion consideran mas conveniente la
creacion de una legitimacion de derecho que justifique la provocacion
policial por parte de las autoridades de persecucion penal. Sus opinio-
nes se orientan a reclamar la presencia de una norma que establezca
los presupuestos, modos y formas de la provocacion policial (262).
Se inclinan por lograr una regulacién en el ordenamiento de la figura
del agente provocador a través del respectivo control judicial y restrin-
giendo su espacio de actuacion a los delitos llevados a cabo por gru-
pos de criminalidad organizada. Argumentan que se puede dar entrada
a la provocacion siempre y cuando vaya dirigida a actividades de difi-
cil investigacion o de crimen organizado, lo anterior, si con antelacion

(260) Vid. DE MaRrINO, Rubén, «Las prohibiciones probatorias como limite al
derecho a la prueba», Primeras Jornadas de Derecho Judicial, Presidencia del Tribu-
nal Supremo, Secretaria Técnica, 1983-1984, p. 614. Cit. por: REy HUIDOBRO, Luis
Fernando, «El delito de trdfico de drogas. Aspectos penales y procesales», cit., p. 325,
interpreta que los principios y fundamentos que inspiran los valores constitucionales
nos llevan a la oposicién radical de estos medios, pese a que de la Ley fundamental no
se desprenda mandato expreso para ello.

(261) En contra de esta opinién, hay quien puesto de manifiesto que la provoca-
cién policial que no induzca a un delito consumado o en su caso, terminado no aparece
necesidad apremiante de pena: si politico-criminalmente Gnicamente se estiman mere-
cedoras de sancion penal las conductas socialmente lesivas que conllevan una perturba-
cién sensible de la paz juridica, los efectos sociales lesivos que acarrea la utilizacion del
agente provocador no significan una perturbacién importante del orden social como
para que sea digna de pena, aunque con ella se cause dafio al interés protegido por la
norma. Interpretan que: «sélo cuando con la induccién del agente provocador se ponga
en peligro o se lesione mediante el inducido un bien juridico ya protegido penalmente
cabrd hablar de una conducta que deba ser punible». MUNOZ SANCHEZ, Juan, «La
moderna problemadtica juridico penal del agente provocador», cit., p. 167.

(262)  Vid. OLMEDO CARDENETE, Miguel, «La provocacion del delito y el agente
provocador en el trafico de drogas», cit., p. 208, considera necesaria la cobertura legal
de estas operaciones, tal y como expresamente se han hecho tanto para las operaciones
del agente encubierto (art. 282 bis LECrim) y entrega vigilada (art. 263 bis LECrim).
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ha sido decretada por juez competente y respetando los mirgenes de
proporcionalidad que el Estado de derecho exige (263). Asimismo,
consideran que una politica criminal respetuosa con los principios
basicos de un derecho penal democratico, permite dar entrada a los
casos en que la intervencidn policial no va dirigida a un sujeto hasta
entonces no resuelto a delinquir, sino a poner al descubierto dindmicas
criminales que ya vienen fluyendo con anterioridad, aunque para ello
resulte necesario la comision de un nuevo delito (264).

5. CONCLUSIONES

Desde hace tiempo, tanto la legislacion internacional, el derecho
comparado y jurisprudencia han insistido sobre las dificultades a las
que se enfrentan los instrumentos tradicionales de persecucion penal
para investigar con eficacia aquellos actos de trafico de drogas lleva-
dos a cabo por grupos de delincuencia organizada. Ante este llamado,
el legislador introdujo en el ordenamiento juridico nuevas figuras que
pretenden resolver tan delicada situacion, entre ellas, la entrega vigi-
lada de drogas y la figura del agente encubierto.

A grandes rasgos, y en atencion a la normativa vigente, la entrega
vigilada puede ser descrita de la manera siguiente:

1) Esuna institucién que, con la autorizacion y vigilancia de las
autoridades, permite circular por el territorio nacional remesas ilicitas
o sospechosas de contener drogas a fin de identificar, descubrir y dete-
ner a las personas que, previo acuerdo con los encargados de su envio,
estdn resueltas para su recepcion y su posterior introduccién en los
circuitos de consumo.

(263) Para RoGALL, Strafprozefiuale Grundlaguen und legislative Probleme
des Einsatzes Verdeckter Ermittler im Strafverfahren JZ 1987, pp. 847 ss., es admisi-
ble la utilizacién del agente provocador para la persecucién de delitos ejecutados por
organizaciones criminales y que esta medida quede reservada al juez. Por su parte,
MAGLIE, L gente provocatore. Un indagine dommatica e politica-criminale. Giuffre
Milano, 1991, pp. 425-431, propone una legislacion ad hoc que se conforme como
una causa de justificacion a incluir en las normas que regulan la participacién. Su
ambito de aplicacién se reduciria a los delitos consensualis y a algunos tipos que se
caracterizan por las dificultades que presenta su investigacién. También considera que
la autorizacion debe venir de Autoridad Judicial. Autores cit. por: MUNOZ SANCHEZ,
Juan, «La moderna problemdtica juridico penal del agente provocador»,. cit., p. 168.

(264) Cfr. KREUZER, Arthur: «Las drogas en la Republica Federal de Alema-
nia. Problemadtica y aspectos politico-criminales», en La reforma penal. Cuatro cues-
tiones fundamentales, Madrid, 1982, pp. 121 ss.
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2) Los autorizados por la norma procesal para poner en marcha
el mecanismo de investigacién son el Juez de Instruccién competente,
el Ministerio Fiscal y los Jefes de Unidades Organicas (centrales o
provinciales), incluyendo sus mandos superiores.

3) El objeto sobre el que puede recaer la medida son las drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas y los dispuestos
por la LO 5/1999.

4) Para su autorizacidn se tendra en cuenta su necesidad a los
fines de investigacion en correlacidn con la importancia del ilicito y
con la posibilidades de vigilancia.

5) Eldispositivo podra ser autorizado caso por caso, por lo que no
podran condescenderse entregas vigiladas genéricas o indiscriminadas.

Por su parte, entendemos que, tal y como se encuentra prevista en
la norma, la figura del agente encubierto se constrifie principalmente a
los siguientes puntos:

1) Es un medio extraordinario de investigacion que facilita la
infiltracién del Estado, a través de un agente de policia que oculta su
verdadera identidad, a un grupo de delincuencia organizada con el
propdsito de conseguir informacion sobre sus miembros, estructura,
formas de actuacién, campos de operacion, etc., a fin de que dicha
informacién pueda ser empleada en un juicio penal y permita que sus
operadores sean sentenciados por los ilicitos que hubiesen cometido.

2) La Ley estipula que sélo podrd conceder la condicidn de
agente encubierto a funcionario de la Policia Judicial el Juez de Ins-
truccién competente o, en casos excepcionales, el Ministerio Fiscal.

3) Es una institucién que es prorrogable en el tiempo, pues la auto-
rizacion de una identidad supuesta puede ser por un término de seis meses
o diferirse indefinidamente segun las necesidades de la investigacion.

4) En las actuaciones que el agente encubierto pueda afectar a
derechos fundamentales de los investigados deberd solicitar al Juez de
Instruccién competente las autorizaciones que al respecto determinen
la Constitucion y la Ley, asi como cumplir las demds previsiones lega-
les aplicables.

5) La infiltracién policial se extinguird cuando: concertada por
el Ministerio Fiscal, éste no da informacion inmediata de ella al Juez
de Instruccién o, a pesar de lo anterior, la Autoridad judicial la revoca;
si al término del primer plazo, o de alguna de las prérrogas la Policia,
o el Ministerio Fiscal no requieren de nuevo la prolongacién de la
medida; en caso de solicitud de prérroga una vez llegada la finaliza-
cion del periodo autorizado, el Juez de Instruccién considera, con base
a la informacién que le ha proporcionado el infiltrado, asi como de la
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que se derive de la solicitud de prérroga, interpreta que la infiltracién
no ha tenido ningtn resultado revelador o considere que no vaya a
conseguirlo; cuando el propio agente encubierto o los mandos policia-
les que supervisan su labor constaten que la medida no esta aportando
los resultados esperados; y, cuando exista peligro para la integridad el
agente encubierto.

Sin embargo, existen de parte nuestra grandes reservas frente a la
utilizacién de ambas figuras, ya que tales medios excepcionales de
investigacién pueden originar graves afectaciones a Derechos del
investigado; como son el secreto de las comunicaciones, el Derecho a
la intimidad, el Derecho al libre desarrollo de la personalidad, el Dere-
cho a no declarar contra si mismo o a no confesarse culpable, entre
otros. Asimismo, pueden llegar a contradecir el ideal del proceso
debido (objeto del derecho fundamental que consagra el art. 24.2 CE)
y el principio de proscripcion de la prueba ilegitimamente obtenida
(importante instrumento de moralizacién del proceso penal).

No obstante, reconocemos que la compleja realidad en la que ope-
ran los grupos de criminalidad organizada reclama, para su investiga-
cién y persecucion, la existencia de medios extraordinarios de prueba
que coadyuven en la obtencién de pruebas que permitan el descubri-
miento y captura de sus integrantes. Aunque hay que insistir que la
puesta en marcha de tales dispositivos sélo tendria que limitarse a las
siguientes hipétesis: a) sean casos en los que, después de haber reali-
zado una profunda evaluacién de los intereses juridicos en peligro, se
considere necesaria y justificable su concesidn; b) se trate de una
investigacion criminal realizada en el seno de un grupo de delincuen-
cia organizada; c) se esté acorde a las previsiones legales que habilitan
para la injerencia de un Derecho Fundamental en estos supuestos;
d) exista un control judicial por medio de una resolucién judicial y el
oportuno seguimiento de la investigacion.

Para finalizar, en lo referente a la provocacién policial, y tomando
en cuenta que desde hace tiempo es comtn su empleo por los cuerpos
policiales, nos parece preferible, a efecto de regularizar y controlar su
prictica, que la norma procesal establezca expresamente los presu-
puestos, modos y formas como debera operar la figura. Siempre y
cuando en ella se exija: el respectivo control judicial —restringiendo su
espacio de actuacion a los delitos llevados a cabo por grupos de crimi-
nalidad organizada—; un estricto respeto a los margenes de proporcio-
nalidad que el Estado de derecho exige; no vaya dirigida a un sujeto
hasta entonces no resuelto a delinquir; y, por ultimo, se establezca que
s6lo funcionard en los casos en los cuales se intente poner al descu-
bierto acciones criminales que ya existian con anterioridad.
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