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mado organizativo, encuentra una recompensa y seguridad no sélo
con respecto a su persona sino a sus familiares®2,

En el ordenamiento espafiol, echamos de menos todas estas pre-
visiones que se ponen de relieve en las legislaciones de nuestro en-
torno. Es en este sentido, en el que debemos exigir una regulacién
de la infiltracién policial que se corresponda con las caracterfsticas
de esta forma de criminalidad y scbre todo que refleje un estricto
cumplimiento del principio de proporcionalidad.

III. EL. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y SU
APLICACION EN LA INFILTRACION POLICIAL

La finalidad de la investigacién penal, es la biisqueda de la ver-
dad. Esta biisqueda debe desarrollarse sélo con los medios legitimos
¥ bajo los pardmetros de la legalidad®®. En este sentido, el principio

#2  Debe tenerse en cuenta que la influencia que los integrantes de estas orga-
nizaciones tienen tanto en el sector piiblico como en el privado, generada
en numerosas ocasiones por el miedo a no responder a las prerrogativas
que reclaman este tipo de criminalidad mafiosa, les lleva a conocer nume-
rosos datos que pueden resultar muy perjudiciales para las personas que
se enfrentan contra ellas y que intentan parar su actividades delictivas y
por ende, su fuente de financiacidén. En este sentido, debe recordarse, que
la eriminalidad organizada verdaderamente peligrosa, es aquellas gue ma-
nifiesta su influencia en el sector licito, que se infilira en las instituciones

iblicas.

9 WOZN.PHLHN CUELLAR SERRNAQ, Principic de proporcionalidad y dere-
chos fundameniales...op. cit., pdg. 39. la Jurisprudencia también ha ela-
borado un concepto relative al principio de proporcionalidad. El Tribunal
Constitucional configura un concepto a sensu contrario de este principio,
estableciendo que su omisién implica el sacrificio innecesario de los de-
rechos fundamentales que la Constitucidn garantiza y que se pueden ver
afectados por la medida. SSTC 66/1985, de 23 de mayo; 99/1987, de 11 de
junio; 18/1988, de 16 de febrero; 50/1995, de 23 de febrero, Asimismo re-
conoce que las medidas limitadoras habrdn de ser necesarias parg conge-
guir el fin perseguido. Lo interpretacion de la necesidad de lg interpretacion
de la limitacion de un derecho fundamental y el cdlculo consiguiente de la
proporcionalidad de la medida adoptada no pueden ser enunciados en la
mente del juez o falta de un examen, ni siguiera minimo del objeto sobre el
que recae su prohibicion, ast como un acto contrario al principio general de
la interdiccion de la arbitrariedad (Art. 9.3) STC 13/1985, de 31 de enero;
25/2005, de 14 de febrero. Igualmente el Tribunal Supremo caracteriza el
principio de proporcionalidad, sin definirio exactamente, al establecer, las
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de proporcionalidad se manifiesta como un criterio para establecer
los limites a la intervencién estatal en la bisqueda de la verdad,
equilibrando los intereses del Estado y los derechos de las personas
objeto de la investigacién®. _

Durante la investigacién delictiva, pueden adoptarse determina-
das medidas restrictivas de derechos fundamentales. La legalidad y
admisibilidad de las mismas quedar4 subordinada, en lo que ahora
interesa, al estricto respeto del principio de proporcionalidad en el
momento de su adopcién y desarrollo, condicionando la legitimidad
de la actuacién a que ésta sea necesaria o imprescindible para la
consecucién de un fin propio en una «sociedad democratica».

Sin embargo, el principio de proporcionalidad aplicado a la infil-
tracién policial no sélo responde a la idea de limitacién de derechos
fundamentales sino a las peculiaridades de este medio de investi-
gacién. En este sentido, el uso del engafio efectivo a través de la
identidad supuesta, su consideracién de medio extraordinario y su
determinacién como més agresivo con las personas objeto de inves-

cualidades que deben tener las limitaciones de los derechos fundamentales
en el caso de que las mismas sean necesarias para el curso de una inves-
tigacién penal. La limitacion de los derechos fundameniales, en un Estado
de Derecho, debe ajustarse en todo momento o lus previsiones del legislador
constitucionsl procurando que la lesidn se reduzca ol minimo tratando de
salvaguardar, en todo momento, el sistema democrdtico basado en que la
libertad del individuo no se subordine o somete a posiciones utilitarisias
o pragmdticas que tratan de superponer los intereses del Estado sobre los
derechos individuales/... /el principio de proporcionalidad exige que este
medio de investigacion se reduzca a casos muy representativos de la pre-
ocupacidn de los ciudadanos por la criminalidad producida en el dmbito de
lo comunidad. En igual sentido, se pronuncia el TS en Sentencias de 25 de
junio de 1993 (Tol 399575); de 11 de mayo de 1998 (To! 288759); de 12 de
mayo de 1999 (Tol 5955); de 7 de julic de 2004 (Tol 483730).
¥ PEDRAZ PENALVA, «El principio de proporcionalidad y prineipio de opor-
tunidad», en Constitucidn, jurisdiccién y proceso, Akal, Madrid, 1990, pég.
342. A este respecto, GALETTA, identifica el principio de proporcionalidad
como instrumento de garantfs del llamado contenide esencial de los dere-
chos fundamentales reconocidos a nivel comunitaric. En «El principio de
proporcionalidad en el Derecho Comunitario», en Cuadernos de Derecho
Publico nim. 5, dedicade EI Principiv de proporcienalidad, 1998, pag. 80.
FASSBENDER, «El principio de proporcionalidad en la Jurisprudencia
del Tribunal Eurcpec de Derechos Humanos», en Cuadéernos de Derecho
Publico nim. 5, dedicado El Principio de proporcionalidad, 1998, pag. 52,
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tigacién, son causas suficientes para hacer que el principio de pro-
porcionalidad no sélo tenga que estar presente en la adopcién de la
medida sino en la actuacién del agente encubierto con respecto a los
demés integrantes de Ia organizacién criminal.

Por ello, debemos tener en cuenta que aunque el primer mo-
mento de la infiltracién policial no genere restriccion de derechos
fundamentales, si podemos afirmar con rotundidad que a lo largo
de la investigacion, la injerencia del infiltrado en los mismos® se
incrementa, dependiendo del rol conereto que adopte del agente en-
cubierto durante la investigacién, pues ya afirmamos que existirdn
diferentes grados de infiltracién.

Asi, estrechamente relacionado con la tan mencionada zona de
equilibrio, la intervencién del agente encubierto hay que circunscri-
birla en el campo de tensién existente entre el deber de los poderes
publicos de realizar una eficaz represién de la conducta delictiva y la
proteccién de que tales derechos deben dispensar el Estado®, justifi-
candose asi la existencia del principio de proporcionalidad, que exige
la ponderacién de los intereses en conflicto®, Por ello, la importancia
del principio de proporcionalidad en el ambito procesal penal se debe

9%  Estos derechos no son ilimitados, sino que por el contrario la propia CE
establece los limites a los mismos. Esto significa que los derechos funda-
mentales se pueden restringir pero no de manera arbitraria sino que es ne-
cesaria la observancia de una serie de requisitos entre los que se encuentra,
fundamentalmente, el principic de proporcionalidad.

97  MORENO CATENA, «Garantias de los derechos fundamentales en la in-
vestigacién penals...op. ¢it., pag. 133.

88 GONZALEZ CUELLAR SERRANQ, Proporcionalided y derechos funda-
meniales...op. cit., pag. 17-21, GONZALEZ BEILFUSS, El principio de pro-
porcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Aranzadi,
Navarra, 2008, p4g. 97. Como afirma PRIETO SANCHIS, radica en que
cuanto mayor sea el grado de afectacién del derecho, tanto mayor tiene
que ser la importancia de 1a satisfaccién de los intereses perseguidos, en el
caso que nos ocupa, la finalidad de la investigacién. En «Observaciones so-
bre las antinomias y el criterio de ponderaciéns. En Cuadernos de Derecho
Ptiblico, niim. 11, septiembre 2000, pag. 19. Para MEDINA GUERRERO,
gracias al principio de proporcionalidad se cuenta con un instrumento que
permite revisar de modo objetivo si la conciliacién de los derechos y bienes
constitucionales se ha efectuado correctamente, procurdndose que ninguno
de eliog resulte injustificadamente sacrificado en beneficio del otro derecho
o bien con el que colisionan. En La vinculaeién negativa del legislador a los
derechos fundamentales, MeGraw-Hill, Madrid, 1996, p4g. 119.
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a la confrontacién individuo-Estado que tiene lugar en el seno del
proceso penal ¥ la potencial lesién de derechos fundamentales en el
curso de una investigacién®.

Para evidenciar todas estas circunstanciag, esta parte del trabajo
la dedicaremos al estudio del principio de proporcionalidad aplica-
do a la infiltracién policial y al juicio de proporcionalidad que debe
respetar el agente encubierto en las concretas actuaciones que tenga
que desarrollar a lo largo de la investigacién.

1. Aplicacién del principio de proporcionalidad en la
infiltracién policial

En el derecho espafiol, el principio de proporcionalidad se entien-
de de rango constitucional por venir implicitamente contenido en
el articulo 25 CE, que al consagrar el principio de legalidad. Pero
més concretamente, la regulacién del principio de proporcionalidad
se encuentra en cada uno de los preceptos que establecen los limites
del ejercicio de los derechos fundamentales!®, En este sentido afir-
ma GONZALEZ CUELLAR que la exigencia del principio de pro-
porcionalidad viene impuesta por los preceptos constitucionales que
garantizan los derechos fundamentales y libertades puiblicas y que
permiten la interposicién del recurso de amparo en su defensal®l,

%  AGUADO CORREA, E! principio de proporcionalidad en el Derecho penal,
Edersa, Madrid, 1998, p4g. 93-94.

1 GIMENO SENDRA (junto MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ),
Derecho Procesal Penal...op. ¢it., pég. 61.

W GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos funda-
meniales...op. cit., pig. 53. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La pondera-
cién de bienes e intereses ... op. cit., pag. 1086, establece que las exigencias
del principio de proporcionalidad derivan de lo misma posicién que ocu-
pa la persona en el Estado concebido segiin el modelo original del Estado
de Derecho liberal individualista. Fn este sentido, establece el Tribunal
Constitucional: <hemos consagrado el principio de proporcionalidad como
un principio general que puede inferirse a través de diversos preceptos cons-
titucionales... y que, en el dmbito de los derechos fundamentales constituye
una regla de interpretacidn que, por su mismo contenido, se erige en limite
de toda injerencia estatal en log mismos, incorporando incluso frente a la ley
exigencias positivas y negativas», SSTC 62/1982, de 15 de octubre; 85/1992,
de 8 de junio; 86/1995, de 6 de junioy 70/2002, de 3 de abril,
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Este principio se considera como limite a la actuacién arbitraria
de los poderes piblicos. Es sin duda en el proceso penal donde debe
haber una mayor atencién al principio de proporcionalidad, como
férmula dirigida a evitar los posibles excesos de los poderes publi-
cos en la esfera de los derechos fundamentales, ya que el Estado no
los puede restringir con cardcter indiscriminado o aleatorio'®2. Por
ello, podemos hablar tanto de principic de proporcionalidad como de
principio de prohibicién de excesos, considerado como un rigurcso
mecanismo de control de constitucionalidad de la actuacién de los
poderes publicos en la limitacién de los derechos fundamentales'®.

Dos son los valores sobre los que se asienta el principic de propor-
cionalidad; la libertad y la justicia. El valor superior de la libertad
dota de contenido al principio de proporcionalidad al inclinar la ba-
lanza, en caso de duda, a favor de la efectividad de los derechos fun-
damentales; en cuanto a la justicia resulta valor bésico en la funda-
mentacién del principio en un sentido de prohibicién de excesol!%,

El principio de proporcionalidad impone, en las relaciones en-
tre el poder publico y los ciudadanos, que los derechos de éstos sdlo
puedan ser limitados en la medida en que ellos sea estrictamente
imprescindible para la proteccién de los intereses ptiblicos a los que

12 MARTIN MORALES [et. al], EI principio constitucional de intervencitn
indiciaria...op. cit., pig. 9. Esta exigencia estd también consagrada en el
artfeulo 9.3 CE.

w3 GONZALEZ CUELLAR SERRANO, «El principio de proporcionalidad en
¢l Derecho Procesal Espaficl» en Cuadernos de Derecho Piblico nuim. 5,
dedicado EI Principic de proporcionalidad, 1998, pig. 193.

W GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Principio de proporcionalidad y dere-
chos fundamentales en,..op. cit., pdg. 54. En el mismo sentide, 1a Sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1999 (Tol 5955), el cual establece:
Los valores de libertad y justicia a los que se refiere el art. 1.1 de la CE son
los pilares bdsicos de la construccion del principio de proporcionalidad. La
libertad, en cuanio opcién valorativa de realizacion preferente, dota de con-
tenido al prineipio de proporcionalidad, ya que en caso de duda, habrd que
estar por la vigencia del favor «libertatis». El valor justicia, en cuanto que,
en sf mismo, integra la prohibicién de excesividad y conecta con la idea de
mederacicn, medida justa y equilibrio, también resulta bdsico para el conte-
nido del principio que se comenia, gue como todos los principios constituyen
mandatos de actuacion para la realizacién del contenido.

EL POLICIA INFILTRADO. LOS PRESUPUESTOS ... 371

girve dicha limitacién del 4mbite de libre autodeterminacién del in-
dividuol0s,

La aplicacién del principio de proporcionalidad se efectia a tra-
vés de tres fases sucesivas: identificacién de intereses en conflicto;
atribucién a cada uno de ellos el peso o la importancia que le corres-
ponda en atencién a las circunstancias del caso; y por dltimo, hay
que decidir sobre la prevalencia de uno sobre el otrol,

Por tanto, el principio de proporcionalidad conatituye un principio
inherente al Estado de Derecho con plena y necesaria operatividad
en cuanto su exigida utilizacién se presenta como una de las garan-
tias basicas que han de observarse en todo caso en el que puedan
verse lesionados log derechos y libertades fundamentalegl®?,

En cuanto al tema que nos interesa, se plantea por pare del propio
articulo 282 .bis LECrim, la necesidad de que la actuacién del agente
encubierto guarde la debida proporcionalidad con la finalidad de la
investigacién. Esto nos conduce a una idea bdsica: el principio de
proporcionalidad en la infiltracién policial no sélo debe reconocer-
se al comienzo de la investigacién —por ser lesivo de determinados
derechos fundamentales— sino que también debe tenerse presente
durante la intervencién del infiltrado®®, Asi, el mencionado prin-

8 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacién de bienes e intereses en el...
op. cit., pag. 105.

¢ RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el...
op. cit., pag. 121, Seriala el autor que en el &mbito de aplicacién del principio
de proporcionalidad la ponderacidn se realizard entre un derecho indivi-
dual y un bien colectivo (en el caso de la infiltracién policial, la ponderacién
se realizard entre el derecho a la intimidad y la seguridad nacional). pag.
106-107.

107 PEDRAZ PENALVA; ORTEGA BENITO, «El principic de proporcionalidad
¥ su configuracién en la jurisprudencia del tribunal constitucional y lite-
ratura especializada alemanas», en Revista del Poder Judicial, nim. 17,
Marzo, 1990. También en PERDRAZ PENALVA, Constitucion Jurisdiccion
¥ proceso...op. cit.,, pag, 289,

108 MUERZA ESPARZA, «Instrumentos procesales en la lucha contra la crimi-
nalidad organizada»...op. cit., pag. 563. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, «El
agente encubiertos...op. cit., pdg. 1955. Por ejemplo, cuando al infiltrado se
le ordena desde la organizacién la realizacién de una determinada condue-
ta delictiva, es él quien debe equilibrar los intereses en juego (eficacia de la
investigacion vs. accitn delictiva) y decidir finalmente la realizacién o no de
la aceidén criminal. :
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cipio deber4 regir en todas aquellas actuaciones, desarrolladas en
ol transcurso de la investigacion como el registro domiciliario o in-
tervencién de las comunicaciones que afectan, igualmente, derechos
fundamentales.

El principio de proporcionalidad se asienta sobre dos presupues-
tos: uno formal, constituido por el principio de legalidad; y otro de
cardcter material formalizado por el principio de justificacién teleo-
16gical®. Adem4s se compone de determinados requisitos!® clasifi-
cados en extrinsecos (judicialidad y motivacién} e intrinsecos (ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto).

A) Presupuestos del principio de proporcionalidad

El principio de legalidad exige que cualquier limitacién de dere-
chos fundamentales venga establecida por ley. En cuanto al principio
de justificacién teleolégica requiere que toda limitacién de derechos
tienda a la consecucién de fines legitimos.

18 QONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos funda-
mentales en el proceso...op. cit., pag. 69.

10 Algunos autores, establecen como requisitos del principio de proporciona-
lidad: el principio de legalidud procesal, 8! requisito de la Jurisdiccionali-
dad, alos que califica como requisitos comunes, y el principio de necesidad,
al que se refleren como requisito especial y a través del que realizan una
distincién entre materiales y procesales. Entre los materiales se encuen-
tra la exigencia d que la adopeién de una medidea limitativa de derechos
fundamentales la constituya un delifo grave; ¥ procesales que supone la
necesidad de motivacién de las medidas limitativas de derechos funda-
mentales. GIMENO SENDRA (junto CORTES DOMINGUEZ y MORENO
CATENA), Derecho Procesal penal...op. cit., pag. 633 y ss. Otros autores co-
mo GONZALEZ CUELLAR SERRANO, «El principio de proporcionalidad
en el derecho procesal espaficl»...op. cit., pag. 193. Proporcionalidad v los
derechos fundamentales...op. cit., pag. 69, los clasifica como extrinsecos e
intrinsecos. DELGADO MARTIN, Criminalided organizada...op. cit., pag.
91, establece también, como requisito de proporcionalidad la gravedad dela
conducta investigada, pero, en nuestra opinién, en el caso de la infiltracién
policial, este presupuesto, no es de gran utilidad para determinar la propor-
cionalidad de la medida, puesto que la regulacién que la LECrim hace del
agente encubierto, consagra, tanto delitos que por la pena a imponer son

. considerados graves como otros que no 1o son, pero en los que la medida es
necesaria, por ¢l gran impacto dafiino para 1a sociedad que provocan estos
tipos delictivos, tal y como refleja el autor (pag. 29).
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A.1. Presupuesto formal: el principio de legalidad

Plasmado en nuestra Constitucién y en el Convenido Europeo
de Derechos Humanos, se formula como un postulado bésico para la
legitimidad democratica y garantia de previsibilidad de la actuacion
de los poderes piblicos que restrinjan la esfera de los derechos fun-
damentales, el principio de legalidad expresa el principio de supre-
macia de las leyes!il.

El cumplimiento de este principio se materializa cuando la po-
sible restriccién de los derechos fundamentales por parte de los po-
deres publicos se recoge en una ley con caracter orgénico'’”. Esta
exigencia genera mayor seguridad juridica a las personas a ellas so-
metidas y a la sociedad en general pues con ello se evitala actuacién

11 GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos funda-
mentales en el proceso...op. cit., pag. 69-70.

En este sentido se pronuncia el TC al afirmar: «Por consiguiente, como afir-
mamos en lu citada Sentencia, la legitimidad constifucionol de cualquier
injerencia del poder piblico en los derechos fundamentales requiere que
hava sido autorizada o habilitada por una disposicion con rango de Ley, y
que la norma legal habilitadore de la injerencia redina lns condiciones mini-
mas suficientes requeridas por lus exigenclas de seguridad juridica y certeze
del derechor». STC 169/2001, de 16 de julic, Sefiala el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: A este respecto sefiala el TEDH que la expresidn «pre-
vista por la Ley» requiere no solamente que lo medide impugnada tenga
una base en la legislacion nacional, sino que también se refierea la calidad
de la Ley en cuestion, requiriendo que sea accesible o la persona implicada y
previsible en sus efectos. (SSTEDH de 28 de junio de 2001 [Caso Vgt, Verein
gegen Tierfabriken]; de 16 de febrerc de 2000 [Caso Amann].} Sin embargo
existen posturas contrarias acerca del cardcter orgénico de las leyes que de-
sarrollen derechos fundamentales. A este respecto véase la postura adopta-
da por DIEZ EIMIL, mediante voto particular, en la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de noviembre de 19886, Igualmente PEREZ ROYO, al
analizar las garantias de los derechos fundamentales, especialmente, la
eficacia directa, sefiala que esta garantle significe que los derechos fun-
damentales tiene una eficacia directa a partir de la propia Constitucion
¥ que no es necesaria, en consecuencia, lo intervencion del legislador para
que los ciudadanos puedan ejercerlos, aungue tal intervencién pueda ser
muy conveniente, dependiende del derecho de que se trate. Pero el derecho
vu estd reconocido en la Constitucion y ni su presencia en el ordenamiento
ni s ejereicio por los ciudadanos depende de que el legislador actile o dgje
de actuar. Bn Curso de Derecho constitucional, Marcial Pong, Madrid, 2007,
pég. 581,

112
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arbitraria de los poderes piblicos!s, Adema4s, el principio de legalidad
reclama que el procedimiento o0 modo de actuacién sea también desa-
rrollado en la ley:

En cuanto a la aplicacién del principio de legalidad a la interven-
cién de un agente encubierto, la presencia engafiosa de los poderes
piiblicos en la vida de las personas investigadas exigia que el reco-
nocimiento legal de la medida se hiciera a través de ley orgénica.
Por ello, no es reiterado recordar que la infiltracién policial se in-
corpora a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley Orgénica
5/1999 de 13 de enero, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de perfeccionamiento de la accién investiga-
dora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras actividades
ilicitas graves. De este modo, debemos afirmar que el carécter formal

118 La seguridad juridica serd consecuencia de actuar con rigor en la aprecia-
cién de los correspondientes requisitos, llevar a cabe una biisqueda incan-
sable de la exigencia de proporcionalidad y, finalmente, motivar que, como
tantas veces se ha dicho, supone exteriorizar sobre las reglas de la légica,
las razones que conducen, desde el punto de vista jurfdico, a adoptar una
determinada resolucién. RUIZ VADILLO, «Principio generales, legalidad,
proporcionalidad, ete.s, en Cuadernos de Derecho Judicial, ntim. 23, 1993,
volumen dedicado a La restriceidn de los derechos fundamentales de la per-
sona en el proceso penal. Es mds el principio de legalidad, en palabras del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos supondrd una doble exigencia:
que lo medida de que limite el derecho fundamental se fundamente en el
«Derecho interno», esto es, que exista una Ley en sentido formal y amplio
que prevea la posibilidad de dicha medida y que la norma que la prevea
sea asequible al ciudedanc para que adecue su conducta —calidad de la
Ley— es decir, que las normas sean precisas, claras y detalladas. (SSTEDH
de 24 de abril de 1990 [Caso Kruslin y Huvigl; de 25 de junio de 1897 [Caso
Haldford]; de 25 de marzo de 1998 [Caso -Koopl; de 30 de julio de 1998
[Caso Valenzuela]; de 18 de febrero de 2003 [Caso Prado Bugallo]) Asf el TC
ha manifestado que la reserve de Ley a que, con cardcter general, somete la
Constitucion espariola la regulacién de los derechos fundamentales y liber-
tades piiblicas reconocidos en su Titulo I, desempefia una doble funcién, a
saber: de una parte, asegura gue los derechos gue lo Constitucion atribuye
a los ciudadanos no se vean afectados por ninguna injerencia estotal no
auterizada por sus representantes; y, de otra, en un ordenamiento juridico
como el nuestro en el que los Jueces ¥y Magistrados se hallan sometidos «ini-
camente al imperio de la Ley» v no existe, en puridad, la vinculacion ol pre-

cedente. SSTC 184/2003, de 23 de octubre; 8/1981, de 30 de marzo; 34/1995,

de 6 de febrero; 47/1995, de 14 de febrero; £6/19086, de 30 de mayo.
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del principio de legalidad esté cubierto en la regulacién de la infil-
tracién policialll4,

Sin embargo, el otro aspecto, el referido al fondo o al procedimien-
to que los agentes encubierto deben seguir, resulta del todo desacer-
tada en la regulacién actual pues excede de defectos tanto formales
(relativos a la duracién de la infiltracién policial, modo de comuni-
cacién, eontrol de la medida) como materiales (imprecisién acerca de
quién debe autorizar la medida, forma de actuar del agente encu-
bierto}lo que puede sugerir, problemas que nos lleven a ser condena-
dos por el TEDH tal y como en numerosas ocasiones ha ocurrido con
la regulacién de la intervencién de las comunicaciones telefénicas
que dispone la LECrim!15,

Es evidente que en el cardcter secreto que tienen estas opera-
ciones no procede una regulacion especifica sobre el modo de desa-
rrollar 1a medida pero, al menos, algunos puntos claves (como por
ejemplo, qué actuaciones son las que quedan amparadas por la iden-
tidad supuesta) que garanticen la seguridad juridica reclamada por
el principio de legalidad. Seguridad que debe hacerse extensible a
los agentes que actiien como infiltrados que ven peligrar su integri-
dad y su vida en estas operaciones.

Por ello, aunque admitimos que a la regulacién del agente encu-
bierto, prescrita en el articulo 282.bis LECrim, puede resultar par-
ca e incluso deficiente en determinados aspectos, no podemos exigir
que la regulacién de un medio extraordinario y caracterizado por el
engafio y el secreto, revele el modo de actuar del agente encubierto
en el seno de la organizacién pues esto conllevaria no sélo el fracaso
de la investigacién sino que ademés las organizaciones eriminales

14 ZARAGOZA AGUADO, Nuevos instrumentos procesales en la lucha eon-
tra la criminalidad organizada»...op. cit., pag. 13. La regulacién legal de
este medio de investigacién era una exigencia inaplazable atendiendo a
razones de seguridad juridica que el propio texto constitucional proclama
al consagrar en su articulo 8.3 la interdiccién de la arbitreriedad de los
poderes piiblicos. Seguridad juridiea que, desde nuestra opinién bo se ha
conseguido a través del articulo 282.bis LECrim,

1% Entre otras, SSTEDH de 31 de mayo de 2005 (Cazo Vetter); de 14 de octubre
de 2004 Smmo Ospina}; de 27 de abril de 2004 {Caso Doerga); de 22 de julio
de 2003 (Caso Y.F); de 12 de junio de moom (Caso Challkley); de 18 de febrero
de 2003 (Caso Prado Bugallo).
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estuvieran alerta para captar a posibles «topos» de la policia, lo que
conllevaria un especial riesgo para la integridad del infiltrado.

A.2.Présupuesto material: El principio de justificacién
teleoldgica

El principio de justificacién teleolégica supone que la investiga-
¢i6én penal persiga un fin legitimo en el Estado de Derecho!!®,

Mediante el principio de justificacién teleolégica, se intenta pon-
derar por un lado los valores que tratan de ser protegidos en adopcién
de la medida, y por otro lado aquellos que responden a la finalidad
de la mismall?. Por ello, es necesario que la actuacién de los poderes
publicos obedezcal’® por un lado a la legitimidad constitucional del
fin119 y, por otro, a la relevancia social del mismo'.

El fin dltimo que se persigue con la infiltracién policial es la lu-
cha eficaz contra la delincuencia organizada tras la revelacién de
la ineficacia de los medios tradicionales de investigacién frente a
determinadas manifestaciones de criminalidad organizada'l. Asf,

118  QONZALEZ CUELLAR SERRANO, «El principio de proporcionalidad en el
Derecho procesal espafiol»...,op. cit., pag. 193.

17 GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos fundo-
mentales...op. cit., pdg. 99. Recordemos a este respecto lo dispuesto en el
CEDH para la limitacién de derechos fundamentales.

8 QONZALEZ CUERLLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos funda-
mentales...op. cit., pdg. 101 y ss.

119 Pebe entenderse por legitimidad constitucional, segtn el TC: «l interés pu-
blico propio de la investigacion de un delito, y, mds en concreto, la determi-
nacién de hechos relevantes para el procesc penal», SSTC 207/1996, de 16
de diciembre; 67/1997, de 7 de abril; 48/1999, de 5 de abril; 70/2002, de 3 de
abril. ATC 272/1999, de 18 de noviembre.

120 Segrin establece el TS, la relevancia social supone: «no s6lo los delitos cas-
tigados con penas graves pueden ser objetos de esta modalidad de investi-
gacién, su aplicacion puede extenderse todos aquellos ilteitos penales en los
que las circunstancias concurrentes o la trascendencia social de la infrac-
cidn aconsejen lo utilizacién y aplicacicn de medidas tan excepcionales», Es
decir, no sélo habré que estar a la gravedad de la pena fijada para el delito
investigado, sino, lo que resulta mds interesante; a la trascendencia social
del tipo delictivo (STS de 16 de noviembre de 1999 (Tol 2724686)).

12! Ademds sefiala la propia Exposicién de Motivos que la delincuencia organi-
zada posee una capacidad operativa muy superior a la de las cldsicas orga-
nizaciones de delinecuentes y dispone de ilimitados medios para la perpetra-
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la articulacién de la infiltracién pelicial responde principalmente a
la necesidad de imponer nuevas férmulas capaces de luchar contra
la delincuencia organizada,

En cuanto a la legitimacién constitucional de la infiltracién poli-
cial debemos ubicarla en la obtencién de la paz social y la seguridad
ciudadana que se ve perturbada por la criminalidad organizada??2,
La relevancia social de la intervencidn de un agente encubierto des-
cansa en los graves perjuicios ocasionados a la sociedad por el cri-
men organizado y en las dificultades inherentes a su luchal23,

Asi, la intervencién mediante agentes encubiertos se estima ade-
cuada a la obtencién del éxito perseguido que radica en la mayor
eficacia de la justicia penal'®, Se trata de garantizar la subsistencia
del Estado de Derecho que se ve menoscabado por determinadas for-
mas de criminalidad organizada!?®, De este modo, podemos afirmar
con contundencia que la infiltracién policial encuentra un legftimo

cifn de los delitos, y que son necesarias nuevas respuestas de los Estados y
de la comunidad internacional en el orden penal, en el plano procesal y en
el marco de la coocperacién internacional. ZARAGOZA AGUADO, «Nuevos
instrumentos procesales en la lucha contra la eriminalidad organizadas...
op. cit,, pég. 8.

12  DELGADO MARTIN, «El proceso penal ante la criminalidad organizadan. ..
op. cit., pag. 97, advierte el autor el riesgo que para el Estado de Derecho
supone la lucha contra la delincuencia organizada. GOMEZ DE LIANO
FONSECA HERRERO, Criminalidad organizeda y medios...op. cit., pag.
209. Establece que 1a legitimidad constitucicnal de la finalidad pretendida
por la infiltracién policial, encuentra acomodo en la proteccién de la paz
m@&mm.wm del derecho fundamental a la seguridad proclamada en el articulo
17.1 .

23 GOMEZ DE LIANO FONSECA HERRERO, Criminalidad organizaday me-
dios extraordinarios...op. ¢it., pag. 207. DELCADO MARTIN, Criminalidad
organizado...op. cit., pdg. 29-31 y 40.

2 GOMEZ DE LIANO FONSECA HERRERO, Criminalidad organizada v

medios extraordinarios...op, cit., pag. 206-207,

Agi, tal y como manifiesta el profesor Gascén, la infiltracién policial tiene

encomendada determinadas finalidades legftimas y admitidas por el or-

denamiento ¥y que se encuentran enlazadas entre sf: en primer lugar la
entrada del agente encubierto en el zeno de la organizacién sirve para la
obtencién de pruebas; a través de esas pruecbas se asegura el éxito del pro-

ceso; ¥ con ello, de manera general, se aleanza la persecucién del delito y

el aseguramiento de la paz juridica. GASCON INCHAUSTI, Infiltracion

policial...op. cit., pag. 112-114.

125
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lugar en el Estado de Derecho pues ante amenazas extraordinaria-
mente peligrosas, el Estado debe responder con estrategias eficaces.

B) Requisitos del principio de proporcionalidad

Entre los requisitos del principio de proporcionalidad hemos
sefialado el de judicialidad —relativo al principio de exclusividad
jurisdiccional— y la motivacién —donde se plasma el juicio de pro-
porcionalidad para que la persona afectada tuviera conocimiento de
la observancia del mismo, aunque en el caso de la infiltracién po-
licial supondrs un control a posteriori, dado el cardcter secreto de
la medida—. Entre los intrinsecos encontramos el requisito de la
idoneidad referido a la adecuacién para conseguir una determinada
finalidad —el principio de necesidad— refleja la adopcién de la me-
dida menos gravosa para el investigado tras la comparacién entre
diversas alternativas existentes para la consecucién de un mismo
fin —y proporcionalidad en sentido estricto— obliga a contrastar la
medida limitativa con el fin de la mismal?s,

Estos requisitos, traducidos en el principio de subsidiariedad, su-
ponen que la autorizacién de la infiltracién policial siempre que se
haya descartado la viabilidad de otras conductas menos gravosas
para el sistema de derechos fundamentales, ya que la més grave
actuacién delictiva no justifica al Estado para la viclacién de las

2  GONZALEZ CUELLAR SERRANO, «El principio de proporcionalidad en
el Derecho Procesal Espatiols...op. eit., pag. 193. GONZALEZ REILFUSS,
El principio de proporcionalidad en la Jurisprudencia...op. cit., pdg. 124-
133. Ademaés el Tribunal Conatitucional establece en STC 66/1995, de 8 de
mayo; 55/1998, de 28 de marzo; 207/1996, de 16 de diciembre; 14/2004, de
29 de enero que: «para comprobar si una medida restrictiva de un owmwmn}o.
fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si
cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: «si tal medida es suscep-
tible de conseguir el ohjetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mds moderada para
la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (Juicio de necesidad); y,
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre e.uwcm
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)
es decit, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mds beneficios o ven-
tajas para el interés general que perfuicios sobre otros bienes o valores en
conflicton.
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garantfas constitucionales. Y ademas, que la infiltracion policial s6lo
sera utilizada para la investigacién de determinadas organizaciones
criminales que se revelan realmente peligrosas para las institucio-
nes del Estado y cuya posibilidad de que el fin sea conseguido por
otros medios, es improbable debido a determinadas caracteristicas
sobre la estructura de la organizacién, la infiltracién del entramado
en la vida publica y en los sectores econémicos, financieros, politicos,
el avance tecnolégico y la profesionalizacién de su actuacién, ete.

En este sentido, y a la inversa de lo que ocurria con los presupues-
tos del principio de proporcionalidad, los requisitos se materializan
en el momento de la adopcién de la medida —asi como sus sucesivas
prorrogas— atendiendo a las circunstancias del caso concreto. Asf
afirmamos, la infiltracién policial no devendrs idénea ¥ necesaria
para la investigacion de todo tipo de organizaciones eriminales va
que en ese caso admitiriamos la utilizacién desproporcionada y arhi-
traria de un medio extraordinario de investigacién'?”,

En el marco de la infiltracién policial, la adopcién de la medida
seguird el siguiente procedimiento: los mandos policiales disefiar4n
la operacién conforme a la informacién que hayan podido recabar
por las labores de seguimiento, pero fundamentalmente, por las la-
bores de inteligencia: el 6rgano judicial competente oird de los man-
dos policiales la realidad del caso y conforme a ello resolvera.

Con respecto a las prérrogas o cuando a lo large de la investiga-
cién se deba autorizar la practica de una diligencia de investigacién
restrictiva de derechos fundamentales, el érgano judicial debe adop-
tar la decisidn y someterlas al control de la proporcionalidad, sin
conocer los elementos indispensables pues la transmisién de esos
elementos no la transmite el infiltrado sino los mandos policiales
con los que éste se comunica. Es decir, las nuevas razones en las que
se apoya la necesidad de prorrogar la infiltracién o de autorizar una
medida limitativa de derechos fundamentales, no serdn transmiti-

127 Asfha sido puesto de relieve por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo al

estimar que «parece un tunto excesivo el gue se hubiera tenido qite recurrir
a la figura del “agente encubierto” para el descubrimiento de un transporte
de unos gramos de cocatnas. Y ello, aunque el tréfico de drogas sea cometido
por una organizacién criminal y en el caso concreto se obgerven todas las
circunstancias que requiere la ley. Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de mayo de 2003 (Tol 257667). ,
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das al 6rgano judicial de forma directa sino a través de los mandos
policiales que disefiaron la operacién. Por ello, de las informaciones
en gue se deban basar la prérroga o 1a adopcién de medidas restric-
tiva de derechos fundamentales, debe desprenderse la imposibilidad
de obtener el resultado por otros medios.

B.1. Idoneidad

La idoneidad exige una relacién de causalidad entre la medida
acordada y la finalidad deseadal?®, Supone que el medio adoptado es
apto para la consecucién del fin perseguido con la medida®®.

El principio de idoneidad de un medio de investigacién se alcanza
cuando sea previsible la consecucién del fin (adecuacién cualitativa);
cuando su intensidad, en relacién con el fin perseguido, sea tolera-
da por el Estado (adecuacién cuantitativa) y que esté individualiza-
dalso,

128 GONZALEZ CUELLAR sefiala que la idoneidad constituye un criterio em-
pirico inserto en la problem4tica constitucional de excesos, que hace refe-
rencia, tanto desde una perapectiva objetiva como subjetiva, a la causalidad
de las medidas en relacién con sus fines y exige que las injerencias faciliten
la obtencién del éxito perseguido en virtud de su adecuacién cualitativa,
cuantitativa y de su ambito subjetivo de aplicacién. En Proporcionalidad y
derechos fundamentales...op. cit., pAg. 154. También en «El principio de pro-
porcicnalidad en el Derecho procesal espafiol»...op. cit., pdg. 200 y ss. Por su
parte PEDRAZ PENAIVA, Principio de oportunidad y principio de propor-
clonalidud.. op. cit., pAg. 345, determina la idoneidad como la adecuacién
del medio al resuttado apreciado. PRIETO SAN CHIS, «Ponderacién sobre
las antinomias y el criterio de ponderacién», Cuadernos de Derecho Piblico,
niim, 11, 2000, pég. 22, define la idoneidad como una de las exigencias del
principio de proporcionalidad o criterio de ponderacién, plasméndolo, co-
mo la acreditacién de la adecuacién de la medida chjeto de enjuiciamiento
en orden a la proteccién o consecucién de la finalidad constitucionalmente
legftima. GOMEZ DE LIANO FONSECA HERRERO, Criminalided orga-
nizeda y medios extraordinarios...op. cit., pdg. 207. El Tribunal Supremo
establece al respecto que! «este principio exige realizar un juicio de pondera-
cidn entre lo afectacion que supone para el derecho fundamental implicado
¥ lo gravedad del ilicito que se trata de acreditar». STS de 13 de abril de
2004 (Tol 4207386). .

129 MEDINA GUERRERO, La vinculacién negativa del legislador a los dere-
chos...op, cit., pdg. 128,

13 GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad v derechos fundu-
mentales...op. cit., pag. 160-182.
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De este modo, el principio de idoneidad supone la fundamenta-
cién de que la medida limitativa sea imprescindible o que sea la
medida mas adecuada para averiguar tanto la realizacién del hecho
delictivo como las circunstancias de su comisién y la culpabilidad de
las personas que aparecen como implicadas.

En la infiltracién policial s6lo podemos hablar de adecuacién cua-
litativa cuando se puedan conseguir datos relevantes sobre el entra-
mado organizativo con efectos probatorios en un proceso penallsl,

La intervenci6én del agente encubierto en la investigacién penal
supone la presencia engafiosa del Estado en la vida de los investi-
gados. Esta presencia es intensa y continua en relacién con otros
medios de investigacién. Asi, la permisibilidad del Estado para la
autorizacién de la infiltracién debe tener como requisito bésico que
la organizacién criminal en la que se pretende infiltrar a un agente
revista caracteres de gravead, que ponga en peligro la seguridad del
Estado y el correcto funcionamiento de las instituciones. Sélo asi,
podremos hablar de adecuacién cuantitativa. Y por ello, es necesario
que se observen las caracteristicas del caso conereto porque no todas
las organizaciones criminales serdn susceptibles de infiltracién. En
caso contrario, la intervencién del agente se considerard despropor-
cionada (por ejemplo, cuando lo que se pretende investigar mediante
la intervencién de un agente encubierto es la tipica asociacién de
personas que agrupan en los barrios marginales para la venta de
«pastillas». en estos casos, no serd necesaria una infiltracién poli-
cial).

La actuacién del agente encubierto debe servir objetivamente
para conseguir datos ttiles para investigar las actividades de una
concreta organizacién criminal!®, Estos datos deben ir encaminados
a la eficacia de la justicia penal frente a la criminalidad organizada
que redunda en la obtencién de pruebas suficientes que permitan la
condena de los presuntos responsables y la retirada del entramado
organizativo del panorama delictual.

B GASCON INCHAUSTI, Infiltracidn policial...op. cit., p4g. 126.
182 DELGADO MARTIN, Criminalidad organizada...op. cit., pag. 90.
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B.2. Necesidad

Este principio se relaciona intimamente con Ia prohibicién de ex-
cesos puesto que tiende a 1a optimizacién del grado de eficacia de los
derechos fundamentales frente a las limitaciones que pueda imponer
el poder piiblicol®8, Y también, se relaciona, con el principio de inter-
vencién minima que supone utilizar siempre el medio menos gravoso
siempre que se consiga el mismo fin%, esto obliga a los érganos ju-
diciales a comprobar, ante determinadas manifestaciones de erimi-
nalidad, cudl serd el grado de afectacién de los diferentes medios de
investigacién y atender a las circunstancias del caso conereto!®, En

135 MEDINA GUERRERO, La vinculacién negativa del legislador a
los derechos...op. cit., p4g. 129, GONZALEZ CUELLAR SERRANO,
Proporcionalidad y derechos fundamentales...op. cit., pdg. 189.

14 QONZALEZ BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en lo
Jurisprudencia...op. cit., pdg. 128. El principio de necesidad también es
definido en similares términos por RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La pon-
deracién de bienes e intereses en ¢l Derecho...op. cit., pag. 105. Asi es como
los norteamericanos entienden el principio de proporcionalidad, debiendo
estar presente cuando se adopten medidas que limiten los derechos con-
gagrados en las Enmiendas, es decir, el tribunal valorard si el resultado
puede conseguirse a través de otra medida menos restrictiva para los de-
rechos de los ciudadanos, pero no harén el juicio de proporcionalidad que
los érganos espafioles estdn obligados a realizar. Y en aquellos supuestos
en que el Tribunal Constitucional Norteamericano perciba que el resultado
pude conseguirse por otra medida menos gravesa, anular4 el resultado de
la adoptada. BASTRESS, «El principio de la “alternativa menos restrictiva»
en el Derecho Constitucional norteamericano», en Cuadernos de Derecho
Publieo, El principio de proporcionalidad, num. 5, 1998, pag, 2563 y ss.
PRIETO SANCHIS, «Observaciones sobre los antinomias»...op. cit., pag.
23, dispone que 1a necesidad de la intervencién lesiva, supone la acredita-
cién de que no existe otra medida que, obteniendo en términos semejantes
la finalidad perseguida no resulte menos gravosa o restrictiva. GIMENO
SENDRA (junto CORTES DOMINGUEZ y MORENOS CATENAY), Derecho
Procesal Penal...op. cit., pag. 634.

18 GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalided y derechos funda-
mentales...op. cit., pdg. 189. Establece el autor que a pesar de la falta de
regulacién de medidas alternativas en nuestra ley procesal, puede defen-
derse la posibilidad de que los jueces apliquen medidas alternativas a las
legalmente previstas siempre que sean obgervadas tres condiciones: idonei-
dad ¥ menor lesividad de la medida alternativa; cobertura legal suficiente
de 1a limitacion de los derechos gue la medida restrinja; y existencia de la
infraestructura necesaria para su aplicacién [pag. 200-201]. No obstante, la
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el contexto de la infiltracién policial debemos tener en cuenta que no
todos los entramados son susceptibles de investigacién por el agente
encubierto sino sélo cuando las demds diligencias de investigacién
resulten insuficientes, inadecuados e ineficaces frente a este tipo de
criminalidad. Por tanto, la infiltracién policial no bebe configurarse
como una regla general de actuacién en las investigaciones de la de-
lincuencia organizada sino que deber atenderse a los intereses en
juego en cada caso concreto para determinar si es necesaria o no la
actuacién de un agente encubiertol28,

Asi, la adopcién de la infiltracién policial impone 1a debida ponde-
racién y la razonabilidad de 1a medida en atencién a las dificultades
de investigacion por otros medios!®?,

Por tanto la necesidad de utilizar a un agente encubierto para
la investigacién de determinadas organizaciones criminales, devie-
ne entre otros motivos, del cardcter hermético de las organizaciones
como principal caracteristica de su modus operandi. Esto es, 1a orga-
nizacién jerdrquica de la banda criminal, el modus operandi y el lla-
mado «c6digo de silencio», ademés de distribucién del trabajo entre
los miembros de 1a organizacién, hacen que diligencias como la del
interrogatorio de algin miembro, la entrada y registro domiciliario
o la intervencién de las comunicaciones por si solas no sea suficiente
para obtener la informacién necesaria que lleve a la desarticulacién
de la organizacién criminall3®,

medida menos gravosa que se pretende adoptar, debe estar provista en la

ley, puesto que en caso contrario el examen de la proporeionalidad seria in-

util por faltar uno de los presupuestos constitucionales como es el principio

de legalidad [p4g. 201).

GUZMAN FLUJA, «Agente encubierto ¥ garantias del proceso penals...op.

cit., pag. 205. ZARAGOZA AGUADO «Nuevos instrumentos procesales en

la lucha contra la criminalidad organizadas...op. cit., pag. 10-12.

137 CHOCLAN MONTALVO, La organizacién criminal. Tratamiento penal y
procesa...op. cit., pdg. 63.

3  GOMEZ DE LIANO FONSECA HERRERO, Criminalidad organizadn
y medios extraordingrios...op. cit., pdg. 209-210. GASCON INCHAUSTI,
Infiltracion policial y agente...op.cit,, pag. 129-131. E! fracaso de estos me-
dios es el que ha planteado la necesidad de buscar otras técnicas de inves-
tigacién. Estos medios fracasan ante este tipo de delincuencia por dos moti-
vos fundamentales: en primer lugar, porque el cardcter secreto inchiso para
los propios miembros de la organizagién es cardeter fundamental de las
organizaciones; en segundo lugar porque, aun conociendo la informacién,

136
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B.3. Proporcionalidad en sentido estricto

¥l principio de proporcionalidad en sentide estricto supone la
ponderacién de los intereses en juego, es decir, las ventajas deriva-
das a favor de la proteccién del fin publico, deben compensar los
perjuicios causados en el derecho que se limita'®. Ni que decir tiene,
que en caso de duda siempre existe primacia del sistema de garan-
tias constitucionales como valores superiores del ordenamiento’?,

En la infiltracién policial, encontramos en un lado de la balanza
el interés de represién y prevencién de las organizaciones criminales
—lo que conlleva a garantizar la paz secial e integridad de los ciuda-
danos4!— y por el otro los derechos fundamentales de las personas
objeto de investigacién.

las preguntas formuladas de manera abierta por alguien quien no aculta su
vinculacién al poder piiblico y la finalidad para la que la informacién se re-
caba, no se consigue de los posibles miembros de organizaciones delictivas
la informacién requerida.

135 RODRIGUEZ DE SANTIAGOQ, La ponderacion de bienes e intereses en el
Derecho...op. cit., pag. 105. MEDINA GUERREROQ, La vinculacidn negativa
del legislador. ..op. cit., pag. 132: el principio de propercionalidad en sentido
estricto se traduce en la méxima de que debe tenderse a lograr un equili-
brio entre las ventajas y prejuicios que inevitablemente se generan cuando
se limita un derecho a fin de proteger otro derecho o bien constitucional-
mente protegido. GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y
derechos fundamentales...op. cit., pdg. 225: el principio de proporcionalidad
en sentido estricto supone que mediante la utilizacién de las téenicas del
contrapeso de bienes y valores y la ponderacién de intereses segiin las cir-
cunstancias del caso concreto, si ! sacrificio de los intereses individuales
que comporta la injerencia guarda una relacién razonable o propercionada
con la importancia del interés estatal que se trata de salvaguardar.

140 GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos funda-
mentales...op. cit., pag. 230. PEDRAZ PENALVA, Jurisdiceion y Proceso...
op. cit., pdg. 299-300, sefiala tres criterios para el enjuiciamiento de una
invasién de los derechos bsicos ponderando objetivos y medios: cuanto més
sensible sea la intrusisn de una norma, mas relevantes deberdn ser los inte-
reses de la comunidad que se hallan en colisién con ella; & la inversa, el mayor
peso y preeminencia de los intereses generales justifican una irrupeién mAs
grave; y finalmente, el diverso peso de los intereses individuales garantizados
en los derechos fundamentales constituye una orietitacién en sf misma.

41 Dentro del que se encontraran criterios como la gravedad del delito inves-
tigado; mayor o menoy interés social en su esclarecimiento; mayor o menos

“duracién de la medida restrictiva...MARTIN MORALES let. all, E! princi-
- pio constitucionael de intervencidn indiciaria...op. cit., pég. 15. DELGADO
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El juicic de proporcionalidad se medird a través de una serie de
indicadores™?: la consecuencia juridica de la medida, es decir,
la obtencién de informacién relevante sobre en entramado criminal
que debe ser suficiente para sostener una sentencia de condena para
la mayoria de los integrantes de 1a organizacitn. y la desarticulacién
de la concreta organizacién criminal en la que se ha actuado!?; la
importancia de la causa, que se concentra en la gravedad del de-
lito, el peligro de reiteraci6n y el interés publico por el éxito del pro-
ceso; y por tdltimo, la individualizacién de 1a medida, es decir, en la
adopeién de la medida atendiendo a las circunstancias concretas del
caso. En este sentido, la adopeién de una operacién encubierta, debe
dirigirse a la investigacién de una determinada organizacién crimi-
nal aunque, el grado de imputacién no podr4 ser conocido totalmente
hasta no se obtenga informacién sobre los verdaderos integrantes
de la organizacién. A pesar de ello, se exige que estas circunstancias
queden exteriorizadas directamente en la resolucién judicial que aun-
torice la medidal44.

MARTIN, Criminalidad organizada...op. cit., pag. 91. GUZMAN FLUJA, «

El agente encubierto y las garantias del proceso penal...op. cit., pdg. 206.
142 GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos funda-
mentales...op. cit., pdg. 252. La aplicacién de estos criterios de medicién
a la infiltracién policial, GASCON INCHAUSTI, Infiliracién policicl ¥
agenfe...op. cit., pdg. 135 y ss. GOMEZ DE LIANG FONSECA HERRERO,
Criminalidad organizada y medios extraordinarios...op. cit., pag. 210 y ss.

Esto se traduce a la necesidad de que las autoridades pensales tomen en

cuenta factores tales como la dimensién geogréfica de la organizacién, la

capacidad de corrupeidn, su estabilidad en el tiempo y sobre todo, el interés
piiblico de que estos hechos delictivos no se reiteren por el peligro que con-
llevan para 1a sociedad. DELGADO MARTIN, Criminalidad organizada...
op. cit., pag. 91 y 92, Es decir cuando Ia actuacién de un grupo eriminal
inerementa notablemente el peligro para la sociedad, est4 justificada la in-

-filtracién policial. Al respecto sefiala, ESTRELLA RUIZ, el juez debe tomar

como referente inicial lu relevancia social de los bienes que se tratan de
proteger con la persecucidn del delito, que si bien normalmente van asocia-
dos con la graveded de las penas que en su dia se pudieran imponer, ello no
necesariamente es ast. En, «Entrada y registro, interceptacién de comunica-
ciones postales, telefénicas, eter...op. cit.

4 En este sentido refiere MARTIN PALLIN que no son validas las funda-
mentaciones basadas en rasgos o perfiles inciertos como los que se derivan
de estereotipos.tales como: «sospechas policialess; «informaciones fidedig-
nas», «investigaciones realizadas o en marcha» o «fuentes policialess. En
«Impacto soeial, eriminolégico, politicd y normativo del tréfico de drogass...
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Ademads, debemos tener en cuenta otros factores relevantes e
indicativos de la necesidad de la actuacién del agente encubierto.
Sabido es que como medio extraordinario de investigacién que su-
pone un plus de lesividad en las garantias procesales, En este sen-
tido, la infiltracién policial no puede ser un medio de investigacién
generalizado para asegurar la eficacia del proceso penal frente a las
organizaciones criminales, sino que por €l contrario habra que optar
a los intereses en juego en cada caso. Asi Ia gravedad de la conducta
delictiva de la organizacién, la implantacién de la organizacién en
nuestro Estado, la perjudicial actuacién para la sociedad, la influen-
cia negativa que a modo de corrupcidn puede incidir en los poderes
publicos, son elementos a tener en cuenta a la hora de ponderar la
necesaria intervencién de un agente encubierto. De este modo, el
principio de proporcionalidad en sentido estricto, en el caso de la
infiltracién policial, puede resultar una tarea algo més dificultosa
para los 6rganos judiciales puesto que en ese juicio de ponderacién
se introducen nuevos factores que no son facilmente detectables.

B.4. Requisitos Extrinsecos

El principio de proporcionalidad no solo exige determinadas con-
diciones en cuanto al contenido de la medida que se pretende adop-
tar, sino que ademds impone el cumplimiento de ciertos requisitos
relativos al sujeto habilitado para adoptar 1a infilfracién policial y a

op. cit. Por su parte 1a STS de 13 de abril de 2004 (Tbl 420736), sefiala que
las sospechas fundadas deben estar integradas por una pluralided de da-
tos objetivos plenamente verificables. La STS de 12 de septiembre de 2002
(Tol 213357), establece: «La relacitn entre la persona investigada vy el delito
se manifiesta en las sespechas que, como tiene declarado este Tribunal, no
son tan sdlo circunstancias meramente animicas, sino gue precisan para
que puedan entenderse fundadas hallarse apoyadas en dotos objetivos, que
han de serlo en un doble sentido; en primer [ugar; en el de ser accesibles a
terceros, sin lo que no serian susceptibles de control; y en segundo lugar, en
el de que han de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que
se ha cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en
valoraciones acerca de la persona». SSTC 49/1999, de 5 de abril; 16/1999,
de 27 de septiembre; 171/1999, de 27 de septiembre; 29%/2000, de 11 de di-
ciembre; 14/2001, de 29 de enero; 138/2001, de 18 de junio; 202/2001, de 16
de octubre; 167/2002, de 18 de septiembre.

EL POLICIA INFILTRADO. LOS PRESUPUESTOS ... 387

la forma de la resolucién mediante la que se adopta la intervencién
del agente encubiertol5,

Para evitar reiteraciones, no analizaremos el requisito de la judi-
cialidad'*® sino que nos remitimos a lo estudiado al hilo del 6rgano
habilitado para autorizar la infiltracién policial. Sin embargo, si nos
detendremos en el requisito relativo a la forma, este es, el requisito
de la motivacién como elemento indispensable para autorizar medi-
das limitativas de derechos fundamentales y que debe hacerse exten-
sible a la adopcitn de medios extraordinarios de investigacién*’.

A’. Motivacién
Mediante la motivacién el 6rgano judicial debe plasmar la necesi-

dad, idoneidad, el juicio de ponderacién entre el derecho fundamen-
tal afectado y el interés constitucionalmente protegido ¥ perseguido,

46 (GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad y derechos...op. cit.,
pég. 109.

El principio de judicialidad supone que no sélo corresponde exclusivamente
a los érganos jurisdiccionales adoptar las medidas restrictivas de derechos
fundamentales, con cardcter instrumental de las actividades de investiga-
cién y persecucién de delitos, en aquellos supuestos que especificamente
dispone la CE, sino que también corresponde a esos érganos en exclusiva la
direccién de la actividad y, dentre de ella, la adopcién de medidas restric-
tivas de derechos de eualquier naturaleza, desde el momento en que deba
entenderse inieiado un procese penal. ORTELLS RAMOS, «Exclusividad
Jjurisdiccional para la restriccién de derechos fundamentales y 4mbito veda-
dos a la injerencia jurisdiceional»...op. cit. También S8TS de 19 de enero de
2005 (Tol 591068). SSTC 136/2000, de 29 de mayo SSTC 1680/1991, de 18 de
julio; 239/1999, de 20 de diciemnbre; 14/2001, de 29 de enero; 8/2000,de 17 de
energ; 56/2003, de 24 de marzo; 189/2004, de 2 de noviembre, ATC 178/2002,
de 14 de octubre. Establece el TC que la judicialidad SUpoONe Como Un Mece-
nismo de orden preventivo, destinado a proteger el derecho, ¥ no a repargr su
violacidn cuando se produzca. La resolucion judicial sirve para decidir, en
casos de colision de derechos e intereses constitucionales, si debe prevalecer
el derecho fundumental u otros valores constitucionalmente protegidos. Se
trata, por tanto, de encomendor a un érgano jurisdiccional que realice una
Pponderacion preventiva de los intereses en juego como garantfa del derecho,
antes de que se proceda a cualquier actuacion...el mandamiento Judicial es
el gnico requisito necesario v suficiente por st mismo para dotar de licitud
constitucional una injerencia en los derechos fundamentales

U GONZALEZ CUELLAR SERRANO, «Ef principio de proporeionalidad en el

derecho procesal espafiols...op. cit., pdg. 198.
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del cual se evidencie la necesidad de la adopcién de la medida'®.
Asi la motivacién supone la exteriorizacion razonada de los criterios
en los que se apoya la decisién adoptadal?®. Pero, el érgano judicial
en la motivacién, debe exponer las razones légicas que sostienen la
decisién, pero no describir los procesos mentales!™®. Tampoco se le
impone una determinada extensién a la motivacién, lo que se exige
es que conste de modo suficientemente claro la razdn de la aplicacién
de las normas juridicas que se han elegido’?.

48 Ihidem. pdg. 198.

9 Apto del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992 (Tbl 940469). En este
sentido afirma GARCIA VALTUENA, que esta postura es relevante en dos
extremos: «En la relacion o nexo causal y ldgico gue debe existir enire los
indicios que se exponen en la resolucion y los hechos que se pretenden probar
por medio de la injerencia; La ponderacidn de las circunstancias concurren-
tes en el caso concreto en relacién con el derecho fundamental que se traia
de limitar para la preservacion del principio de proporcionalidad de suerte
gue se configurard la intervencion en su contenido, o tenor de la gravedud
del delito y la necesidad de la medida». GARCIA VALTUENA, «El auto por
el que se acuerda la intervencién telef6niea en el proceso penal», en CGPd,
volumen dedicado a La restriccién de los derechos fundamentales de las
personas en el proceso penal, 1993,

180 GUZMAN FLUJA, El recurso de casacidn civil, Tirant lo Blanch, Valencia,
19986, pig. 199. .

1 Ep este sentido establece LOPEZ BARJA DE QUIROGA, que la motiva-
cién constituye una explicacién de la decisién adoptada; mediante la mo-
tivacion se trata de explicar que no hay arbitrariedad en lo decision, sino
razones legales que conducen o la resolucién que se adopta. LOPEZ w»w.u»
DE QUIROGA, «La motivacién de las sentencias», en CGPJ, volumen dedi-
cado a La sentencia penal, 1992. En relacién con el deber de motivacién ha
establecido el Tribunal Constitucional: «&l deber de motivacidén no aufori-
za @ exigir un razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado &.m todos
los aspectos v perspectivas de las partes puedan tener de la cuestion gue
se decide, sino que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas
resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones que permitan cono-
cer cudles han sido los criterios jurtdicos esenciales fundamentadotes de la
decigions. SSTC 18471998, de 28 de septiembre; 54/2002, de 28 de febrero:
«La exigencia de motivacion suficiente es, sobre todo, una mﬁaauﬁ esencial
del justiciable mediante la cual, sin prejuicio de la &.wm&ﬂ.& del juez en la
aplicacidn de las normas, se puede comprobar que la solucién duda es con-
secuencia de una évegis racional del ordenamiento y no del fruto de una
arbitrariedad». La STEDH de 27 de septiembre de 2001 [Caso Hirvisaari]:

«Bl alcance de este deber de motivar, podrd variar segiin la naturaleza de las
decisiones o adoptar ¥ deberd determinarse a la luz de las circunstancias
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En cuanto a la LECrim, digpone el articulo 141 LECrim que han
de revestir la forma de aufo las resoluciones que decidan sobre in-
cidentes o punios esenciales que afecten de manera directa a los pro-
cesados. En este sentido, el articulo 282.bis 1 LECrim, exige que las
resoluciones mediante la que se adopte la intervencién de un agente
encubierto estén suficientemente fundadas.

El deber de motivacién de las resoluciones judiciales tiene un do-
ble fundamento: por una parte permiten el control de la actividad
jurisdiccional; y por otro lograr el convencimiento de las partes y los
ciudadanos acerca de su correcci6n y justicia, mostrando una aplica-
cién del derecho vigente libre de arbitrariedades!®2,

Creemos que la naturaleza de la infiltracién policial asf como la
incidencia en los derechos fundamentales de las personas investi-
gadas, exige una motivacién «reforzada o ampliada», extendiéndose
a acreditar que el juez ha hecho una efectiva ponderacién de los
intereses en juego; reflejar los fines que justifiquen la adopcién de la
infiltracién; acreditar la concurrencia de las circunstancias exigidas
legal y constitucionalmente para la adopeién de esta medida; y por
ultimo, justificar la funcionalidad de la restriccién acordada atendi-
das las circunstancias concretas!,

del caso. Aunque el articulo 6.1 obliga o los tribunales a razonar sus deci-
siones, sin exigirse uno pormenorizada respuesta o todas las alegaciones de
las partes».

152 8STC 13/1987, de 5 de febrero; 57/1987, de 23 de mayo; 100/1987, de 12
de junio; 150/1988, de 15 de julio; 160/1996, de 15 de octubre; 47/1998, de
2 de marzo; 180/1998, de 17 de septiembre; 206/1999, de 8 de noviembre;
187/2000, de 10 de julio; 155/2001, de 2 de julio; 56/2003, de 24 de marzo
Por su parte la STC 191/1089, de 16 de noviembre establece que: «Basta,
por el contrario que la motivacion cumpla la doble finalidad de exteriorizarn,
de un lado, el fundamento de la decisidn odoptada, haciendo explicito que
ésie responde a una determinada interpretacion del Derecho, y de permitir
de otro, su eventual control jurisdiccional mediante el efectivo efercicio de
los derechos, aunque dicho objetivo se cumpla por remision a anteriores re-
soluciones».

188 COLOMER HERNANDEZ, La motivacitn de las sentencias: sus exigencias
constitucionales y legales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p4g. 414-417. En
este sentido también se pone de relieve la necesidad de motivaci6n indivi-
dualizada EL TEDH, en STEDH, de 19 de febrero de 2004 [CasoYiarenios].
Asi se configura la motivacién como un requisito imprescindible del acto
limitativo del derecho. La razén ge fundamenta, en palabras del TC: «n [a
necesidad de que la persona afectada encuentre una causa especifica pre-
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Por otro lado, hay que considerar que la motivacién debe ser in-
dividualizada. Por ello, si adoptada la infiltracién policial, surge la
necesidad de realizar otra diligencia que afecta a derechos funda-
mentales, ésta deberd ser autorizada de manera separada y respon-
diendo a las razones que llevan a su adopecidén.

La motivacién se exige en la resolucién general que habilita a la
infiltracién policial. Con ello, ademds de dar legitimidad a la utiliza-
cién del engafio en la investigacion, se trata de salvaguardar todas
aquellas actuaciones que a lo largo de la investigacién, puedan afec-
tar a derechos fundamentales y que deriven tnica y exclusivamente
del engafiol®,

S6lo en el caso de que el auto mediante el que se autoriza la infil-
tracién policial esté motivado conforme a los pardmetros legalmen-
te establecidos, se podrén conseguir los siguientes extremos: que el
investigado conozca las causa de la investigacién cuando sea proce-
dente; y dar un control ex post de la correccién de la medida,

2. Juicio de proporcionalidad en la actuacién del agen-
te encubierto

Ademds, de 1a aplicacién del principio de proporcionalidad para
1a adopcidén de la infiltracién policial, debemos afirmar la necesidad
de que la actuacién del agente encubierto vaya precedida del debido
juicio de proporcionalidad.

Sobre todo, si tenemos en cuenta que la actuacién del infiltrado
puede conllevar la consumacién de determinados ilicitos penales por

vista por la Ley y que el hecho o la ruzén que la justifique deba explicitarse
para hacer cognoscibles los motives que la legitiman». SSTC 26/1981, de 17
de julio; 87/1997, de 7 de abril; 126/1995, de 25 de julio; 128/1997, de 26 de
julio; 200/1987, de 24 de noviembre; 139/2004, de 13 de septiembre; ATC
161/2004, de 6 de mayo; «cuando se coarta el libre ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucidn, el acto es tan grave que necesita encontrar
una especial causalizacion y el hecho o conjunto de hechos que lo justifican
deben explicitarse con el fin de que los destinatarios conozcan las razones
por las cuales su derechos se sacrifics y los intereses @ los que se sacrifico.
De éste modo, la motivacion no solo una elemental cortesia, sino un riguroso
requisito del acto que sacrificio de los derechos».

14 GASCON INCHAUSTI, Infiltracién policial y agente... op. cit., pag. 120.

185 GASCON INCHAUSTL, Infiltracién pelicial y agente... op. cit., pag. 120,
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exigencias de las normas de conducta que la propia organizacién im-
pone {(pruebas de castidad) o por el propio rol asumido por el agente
encubierto.

Est4 claro, que todas las actuaciones realizadas por el infiltrado
tienen como fin dltimo la consecucién del fin de la investigacién. Lo
que también resulta ser el limite a dicha actuacién, es decir, todas
las actuaciones del agente encubierto tienen que ser consecuencias
necearais del desarrollo de la investigacién pues en caso contrario
corren el riesgo de responder penalmente por sus conductas. A ello,
hay que sumar el perverso perjuicio que ocasionarian estas actua-
ciones desproporcionadas a los efectos probatorios ya que deja sin
validez las informaciones obtenidas y que podian constituirse como
prueba de cargo suficiente para enervar la presuncién de inocencia.

Asimismo, no podemos dejar de resaltar la circunstancia de que,
a pesar de actuar bajo una identidad supuesta, el infiltrado, no pier-
de en ningin momento su condicién de funcionario y representante
del poder piiblico!?,

Quizds la expresién dispuesta en la ley espafiola, consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion, sea demasiado amplia
a los efectos del juicic de proporcionalidad. En lo que se rvefiere a
la comisi6n de ilicitos penales, el agente encubierto debe ponderar
los intereses en juego teniendo siempre en cuenta que su decisién
no puede causar un dafio mayor que el objeto de la investigacién.
Igualmente, se exige que, en todo caso, los delitos que tenga que
cometer, en ninguin casc atenten contra la vida e integridad fisica de
terceros, ajenos o no a la organizacion.

El problema fundamental en este tipo de actuaciones es que el
agente encubierto, en primera persona, es el que tiene que someter a
la proporcionalidad la actuacién encomendada por la organizacién.
Y debemos tener en cuenta la situacién en la que se encuentra el
agente. '

En la legislaci6n francesa, antes de que el agente encubierto co-
meta ningiin delito tiene que ser autorizado o al menos conocido por
los mandos policiales que dirigen la operacién. Esta solucién puede
resultar acertada a primera vista, pero la espontaneidad con la que
surge la realizacién de estas conductas tipicas y antijuridicas puede

156 GASCON INCHAUSTI, Infiltracién policial y agente... op. cit., pég. 273.
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entenderse contradictoria con el deber de comunicacién y autoriza-
cién para la comisién de delitos por el agente encubierto.

En cuanto alas actuaciones que pueda desarrollar el agente encu-
bierto durante el desarrollo de la investigacién, es necesario precisar
que no le estd permitida la comisién de determinados ilicitos para
la obtencién de determinadas pruebas y ello aunque esta actuacién
devenga necesaria para los fines de la investigacién?é?,

Por otra parte, a pesar de que la resolucién general para la adop-
cién de la medida determine las actuaciones del agente encubierto
en el seno de la organizacién, el infiltrado puede encontrarse ante
situaciones no explicitadas en la autorizacién y ante las que debera
decidir. Hay que tener en cuenta que el infiltrado se encuentra en
una situacién de riesgo constante pues si su actuacién levanta las
sospechas de los integrantes de la organizacién puede correr enorme
peligro su vida e integridad fisica.

En este sentido, el agente debera ponderar todos los interese en
Juego para determinar la viabilidad o no de la conecreta actuacién.
Ponderacién en la que no sélo se tendran en cuenta los derechos
fundamentales de las personas investigadas sino la necesidad de no
levantar sospechas para no frustrar la investigacién asf como que
el perjuicio oeasionado con su actuacién sea mayor al objeto de la
investigacién.

Del mismo modo, serfa totalmente desproporcionada ¥y mereceria
reproche penal, la provocacién del delito por parte del agente encu-
bierto aunque esta tenga la finalidad de obtener pruebas.

Por otro lado, la permisibilidad de que el agente encubierto ac-
tde bajo identidad supuesta no puede servir como un pasaporte en
blanco. Todas las actuaciones del infiltrado deben estar sometidas
a determinados lfmites incluso aqueflas que se deriven de manera
directa del engafio que supone la infiltracién, Por ejemplo, hemos
determinado que entraria dentro de la actuacién propia del infiltra-
do, el mantener conversaciones de cardcter ineriminatorio con log
integrantes de la organizacién. No obstante, el infiltrado sélo puede
mantenerse en una posicién receptora de informacién no estdndoles
permitido en ningun caso que realice preguntas acerca de las cir-
cunstancias del caso. :

157 DELGADO MARTIN, Criminalidad organizada... op. cit., pig. 110 y ss.
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Tampoco, podrd el infiltrado entrar en un domicilio al que no ha
sido invitado y sin autorizacién judicial, usar mecanismos técnicos
para acceder al contenido de una conversacién, telefénica gue man-
tiene una de las personas investigadas, ete.

En definitiva, se requiere que la actuacién del agente encubierto
sea consecuencia necesaria de la investigacién, esto es, que su reali-
zacién sea imprescindible para el inicio o continuacién de la inves-
tigacién, y por supuesto una ponderacién entre la entidad del acto
que comete el agente encubierto y la actuacién de la organizacién
criminal.



