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el crimen organizado analizando no solo la normativa espafiola sino
también la contenida en los instrumentos internacionales vigentes en
la Unién Europea, destacando la importancia de la cooperacion inter-
nacional en este ambito.
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INTRODUCCION

Desgraciadamente para los ciudadanos de ambos paises, tanto
Brasil como Espafia comparten una preocupaciéon importante en relaci-
6n con la lucha contra la corrupciéon, como demuestra el enorme inte-
rés despertado por la operacion Lava Jato, considerada como la mayor
investigaciéon de corrupcidn en la historia de Brasil, o que, una vez mis,
y segun los datos del Gltimo barémetro del Centro de Investigaciones
Sociologicas de Espafia, que hemos conocido en la fecha de cierre de
este trabajo, la corrupcion y el fraude, vuelvan a situarse como uno de
los principales problemas para los espafioles, ocupando el segundo lu-
gar, tan solo superado por el desempleo’.

Esta corrupcion, cada vez mas desarrollada y, en muchos casos
de caracter transnacional, hace que el recurso a la técnica del agente
infiltrado, pese a tratarse de una medida claramente restrictiva de dere-
chos fundamentales, se encuentre regulada en multitud de instrumen-
tos normativos de caricter internacional y haya terminado siendo algo
naturalmente admitido por la practica totalidad de los ordenamientos
juridicos en la lucha contra este tipo de delitos.

Habida cuenta de la remisién a la normativa nacional que realizan
los instrumentos internacionales sobre la materia, pretendemos a lo largo
del presente trabajo realizar un estudio de la legislacion espafiola que nos
permita llegar a una serie de conclusiones criticas sobre la idoneidad de esta
figura para luchar contra la corrupcién y el crimen organizado, y sobre si la
utilizacion de la misma resulta o no compatible con los derechos fundamen-
tales y con los principios y garantias que inspiran nuestro sistema procesal.

1. LA INFILTRACION POLICIAL COMO TECNICA DE INVESTIGACION EN LA
LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

Como hemos tenido ocasion de sefialar, el caracter cada vez mas
complejo y generalmente transnacional de la corrupcion ha hecho que el re-

! Barémetro de octubre de 2016. Estudio numero 3156 del Centro de
Investigaciones Socioldgicas disponible en http://www.cis.es/cis/export/si-
tes/default/-Archivos/Marginales/3160_3179/3168/es3168mar.pdf Fecha
de ultima consulta: 7 de abril de 2017.
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curso a la infiltracion policial aparezca regulado en multitud de instrumen-
tos normativos de caricter internacional, concretamente lo encontramos,
bajo el nombre de operaciones encubiertas, entre las técnicas especiales de
investigacion previstas en el articulo 50 de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, también llamada Convenciéon de Mérida asi
como en el articulo 20 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Internacional o Convencién de Palermo?.

Sin embargo, esta prevision internacional, no la encontramos
solo en las Convenciones mencionadas, adoptadas en el 4mbito de las
Naciones Unidas, sino que en cumplimiento precisamente de lo que las
mismas sefialan, al alentar a los Estados Parte a que celebren, cuando
proceda, acuerdos bilaterales o multilaterales apropiados para utilizar
esas técnicas en el contexto de la cooperacién en el plano internacional,
debemos destacar que dicha figura ha sido igualmente prevista en otros
instrumentos internacionales de caricter regional, como los firmados
en el marco de la Unién Europea o del Consejo de Europa.

En este sentido, el articulo 14 del Convenio de Asistencia Judicial
en materia penal entre los Estados miembros de la Uni6on Europea, de
29 de mayo de 2000, que tiene como finalidad complementar el firmado
en el marco del Convenio de Europa en 1959, define lo que ha de enten-
derse por investigacion encubierta al sefialar que el Estado miembro re-
quirente y el Estado miembro requerido podran convenir en colaborar
para la realizacion de investigaciones de actividades delictivas por parte
de agentes que acttien infiltrados o con una identidad falsa®.

2 Ambas Convenciones, tanto la de Palermo como la de Mérida, insisten en la
penalizacion de la corrupcion entendiendo como tal la promesa, el ofreci-
miento o 1a concesion hecha a un funcionario ptblico (o 1a solicitud o acepta-
cion por parte del mismo) directa o indirectamente, de un beneficio indebido
que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el
fin de que dicho funcionario actte o se abstenga de actuar en el cumplimien-
to de sus funciones oficiales. En este sentido se insta a los diferentes Estados
a que adopten, en la medida en que proceda y sea compatible con su ordena-
miento juridico, medidas eficaces de caracter legislativo, administrativo o de
otra indole para promover la integridad y para prevenir, detectar y castigar la
corrupcion de los funcionarios publicos.

3 Convenio de asistencia judicial en materia penal entre Estados miembros de
la Unién Europea (establecido mediante Acto del Consejo de 29 de mayo del
2000, DOCE C 197 de 12.07.2000).
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Una regulacion similar, a salvo de las diferencias que a conti-
nuacion trataremos, la encontramos en el articulo 29 de la Directiva
2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de
2014, relativa a la orden europea de investigacién en materia penal, que
deberia ser transpuesta, conforme a lo sefialado en el articulo 36 de la
misma, antes del 22 de mayo de 2017, fecha en la que debera sustituir a
la regulacion prevista en el Convenio de Asistencia Judicial en materia
penal del afio 2000 al que hemos hecho referencia®.

Esta orden europea de investigacién nace como fruto de la ne-
cesidad detectada de crear una especie de derecho probatorio en el mar-
co de la Unién Europea que facilite la obtencion de pruebas en casos de
delitos de caracter supranacional, principalmente de dimensién trans-
fronteriza como los que nos ocupan®.

En relacion con las investigaciones encubiertas, el articulo 29
de la Directiva 2014/41/CE sefiala que podra emitirse una orden eu-
ropea de investigacion con el fin de solicitar al Estado de ejecucion que
colabore con el Estado de emision para la realizacion de investigaciones
de actividades delictivas por parte de agentes que actden infiltrados o
con una identidad falsa. Esta nueva regulacion, aunque muy similar a la
anterior, supera ampliamente a la del Convenio del afio 2000 al hablar
de Estado de emision y de Estado de ejecucion, obviando la referencia

* Sobre el contenido de esta Directiva puede consultarse, entre otros,
MARTINEZ GARCIA, E., (2016) La orden europea de investigacién, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia y DIAZ PITA, M. P., (2015) “La orden europea de
investigacién en materia penal (OEI) y la lucha contra la criminalidad or-
ganizada transnacional en la Unién Europea”, Observatorio de Criminalidad
Organizada Transnacional, Mayo de 2015, disponible en http://crimtrans.
usal.es/?q=node/138.

5 Esta aspiracion ya habia sido recogida en el Libro Verde sobre la obtencién
de pruebas en materia penal en otro Estado miembro y sobre la garantia de
su admisibilidad, publicado por la Comisién el 11 de noviembre de 2009 y se
reproduce igualmente en el Programa de Estocolmo de 11 de diciembre de
2009 relativo a un espacio de libertad, seguridad y justicia al servicio de los
ciudadanos, que proponia sustituir los instrumentos existentes por un régi-
men general de obtencion de elementos de pruebas que cubriera, en la medida
de lo posible, todos los tipos de medidas de investigacion, y al que denomina
“mandato europeo de obtencion de pruebas” germen de lo que luego seria la
orden europea de investigacion. Sobre la situacion actual en este ambito puede
verse MARTIN GARCIA, A. L. y BUJOSA VADELL, L.M., (2016).
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clasica al Estado requirente y Estado requerido propia de los tratados y
de los convenios internacionales.

Y es que la orden europea de investigacién nace como un ins-
trumento mas dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia de
la Union Europea, fundamentado sobre la base del principio de reco-
nocimiento mutuo de resoluciones; principio que ha dado lugar a la
aprobacion en Espafa de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reco-
nocimiento mutuo de resoluciones penales en 1a Unién Europea, que la-
mentablemente quedard en breve obsoleta al no recoger aiin este nuevo
instrumento de reconocimiento mutuo y que debera ser necesariamen-
te modificada para incluirlo®.

Establece también la Directiva que estamos analizando que,
en cada caso particular, la decision relativa al reconocimiento y eje-
cuciéon de una orden europea de investigacion sera adoptada por las
autoridades competentes del Estado de ejecucion ateniéndose a su
Derecho interno y a sus procedimientos nacionales, lo que supone una
clara remision a la legislacion de dicho Estado en cuanto a la autoridad
competente para autorizar dicha medida y sobre la forma en la que se
realizara la investigacion encubierta, sefalindose que se realizaran de
conformidad con el Derecho y los procedimientos del Estado miembro
en cuyo territorio se realicen.

Sin embargo, y pese a estar generalmente admitida por la mayo-
ria de los Estados de nuestro entorno y ser reconocida en un instrumen-
to normativo de caricter vinculante para los Estados miembros de la
Uni6én Europea como es la mencionada Directiva, lo cierto es que no en-
contramos un concepto unitario que nos sirva para definir que podemos
entender por agente infiltrado, siendo multiples, diversas y variadas las
regulaciones que sobre esta figura existen’.

¢ BOE de 21 de noviembre de 2014. Para una aproximacién tedrico-practica
a esta ley puede consultarse VV.AA., Reconocimiento mutuo de resolucio-
nes penales en la Unién Europea, (ARANGUENA FANEGO, C., DE HOYOS
SANCHO, M., RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, C., coordinadoras), (2015).

7 Para un anlisis mas detallado de estas diferentes regulaciones que van des-
de las que se realizan con cierta amplitud hasta aquellos supuestos en los
que no existiendo norma legal la infiltracién policial ha sido admitida por
la Jurisprudencia pueden verse los trabajos de GASCON INCHAUSTI, F.,
(2001) y de DELGADO GARCIA, M. D., (1996).
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2. LA INFILTRACION PoLICIAL EN EspARA
2. 1 CONCEPTO Y NORMATIVA REGULADORA

Como primera aproximacion a esta figura, diremos que la ca-
racteristica fundamental de la infiltracion consiste en la ocultacion de la
verdadera identidad del sujeto, que adopta una nueva identidad ficticia
con el objetivo fundamental de establecer una relacion de confianza e
intimidad con los presuntos delincuentes que le permita obtener infor-
macién que sirva para la persecucion penal de los mismos®.

La regulacion legal del agente infiltrado la encontramos en el
articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882,
recientemente modificado para incorporar la figura del agente encu-
bierto a través de internet, y que supone una muestra mas de la ne-
cesaria sustituciéon de la misma por una Ley o Cédigo mas moderno y
actualizado que responda a los nuevos retos de una sociedad cada vez
mis compleja y avanzada’.

La redaccion original de dicho articulo fue llevada a cabo por
la Ley Organica 5/1999 de 13 de enero, de modificacién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la accion
investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras activi-
dades ilicitas graves, cuya Exposicion de Motivos sefialaba que las refor-
mas que se incorporaban respondian a la insuficiencia de las técnicas
de investigacion tradicionales en la lucha contra el crimen organizado.

8 Se trata como afirma GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, M., (2004)
de una figura de grandes complejidades no sélo técnicas, sino también prac-
ticas, de la que resulta conveniente acotar sus lineas caracteristicas para di-
ferenciarla de otras figuras afines. Sobre la figura del agente encubierto en
Espafia pueden consultarse, entre otros, los trabajos de ALONSO PEREZ, F.,
(2002); CARMONA SALGADO, C., (2003); DELGADO MARTIN, J., (2000);
DELGADO MARTIN, J., (2001); GASCON INCHAUSTI, F., (2001); RIFA
SOLER, J. M., (1999) y mas recientemente VV.AA. (2016) Conclusiones de las
Jornadas sobre el Marco Juridico de Actuacién del Agente Encubierto asi como
Para una aproximacion a esta regulacion en legislacion brasilefia puede con-
sultarse CARDOSO PEREIRA, F., (2016) quien realiza un magnifico analisis
desde el punto de vista del garantismo procesal.

° Sobre el agente encubierto a través de Internet puede consultarse BUENO DE
MATA, F. (2012); LAFONT NICUESA, L. (2015) o VALINO CES, A. (2016).
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De esta forma, se reconocia de forma expresa la necesidad de
introducir en el ordenamiento juridico medidas legales especiales que
permitieran a los miembros de la Policia Judicial participar del entra-
mado organizativo, detectar la comision de delitos e informar sobre sus
actividades, con el fin de obtener pruebas incriminatorias y proceder a
la detencién de los autores, respetando el fin del proceso penal que no
es otro que el descubrimiento de la verdad real y la aplicacion de la ley
penal al caso concreto y teniendo siempre en cuenta que los limites de
las técnicas propuestas de investigacion se encuentran en el sistema de
derechos y garantias que la Constitucion reconoce a todo investigado,
ya que por mas terribles que sean las formas de delincuencia que se
tratan de combatir, ello no justificaria la utilizaciéon de medios investi-
gadores que puedan violentar garantias constitucionales.

Lo cierto es que, al margen de estas razones, la regulacion de
esta figura también daba solucién a la obligacién impuesta por el arti-
culo 14 del Convenio de Asistencia Judicial en materia penal entre los
Estados miembros de la Unién Europea, al que ya hemos hecho referen-
cia que, por su remision al derecho interno, hacia conveniente estable-
cer las autoridades competentes para tomar la decisién sobre si procede
o no autorizar dicha forma de asistencia acordando, en todo caso, la
duracion de la investigacion encubierta, las condiciones concretas, el
régimen juridico de los agentes de que se trate o los supuestos delictivos
respecto de los cuales puede solicitarse una investigacion encubierta'®.

Volviendo al andlisis de la regulaciéon nacional, y dejando para
mas tarde el Ambito de aplicacion y la autoridad competente para auto-
rizar el recurso a esta figura, que analizaremos en los siguientes apar-
tados, debemos sefialar que, en lo que se refiere al sujeto activo de la
infiltracién, es decir: a la determinacion de quién puede ser autorizado
para actuar como agente encubierto en Espaiia, esta posicion solo pue-
de ser ocupada por un funcionario de policia, con las consideraciones
que seguidamente expondremos, a diferencia de otros paises en los que
estaria permitida la autorizaciéon de un tercero.

1 En este sentido se pronuncia el Informe explicativo 2000/C 379/02 del
Convenio, de 29 de mayo de 2000, relativo a la asistencia judicial en mate-
ria penal entre los Estados miembros de la Uni6n Europea, aprobado por el
Consejo el 30 de noviembre de 2000, DOCE C 379 de 29.12.2000.
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En este sentido, en Espafa, solo podra ser agente encubierto
conforme al articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal un
miembro de la Policia Judicial; si bien en este aspecto se plantea un pro-
blema derivado de la antigiiedad de la ley procesal espafiola, que data
de finales del siglo XIX y en la que se entiende por Policia Judicial a
un elenco demasiado grande de personas y grupos. Este motivo hace
que nos parezca mas acertado optar por la definicién contenida en el
articulo 1 del Real Decreto 769/1987, de 19 de junio sobre regulacion
de la Policia Judicial, que dispone que las funciones generales de Policia
Judicial corresponden a todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, antes que por la contenida en el articulo 283 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que deberia ser fruto de una profunda re-
forma, ya que conforme a una interpretacion literal de la misma, cual-
quiera de los contenidos en dicho precepto podria actuar como agente
encubierto. Este hecho, aparte del evidente riesgo adicional que puede
conllevar la actuacién como agente infiltrado pensamos que es la razéon
por la que la legislacion establece la imposibilidad de que una persona
pueda ser obligada a actuar como agente infiltrado'.

Evidentemente, y en consonancia con la critica hecha a la regu-
lacion espafiola que por antigua y obsoleta podria permitir que alguna
persona que no esté lo suficientemente preparada actuara como agente
infiltrado, no nos pareceria aceptable, conforme a lo sefalado anterior-
mente, que terceros no vinculado con ningtin cuerpo policial, puedan
desarrollar esta actividad, mucho menos cuando las personas utilizadas
para este fin pueden ser incluso otros delincuentes o personas que ten-
gan algun tipo de deuda con la justicia.

En este sentido compartimos la opinién de aquellos autores
que insisten en la necesidad de que la persona que desarrolle estas fun-
ciones sea un profesional lo suficientemente preparado y que retuna
una serie de cualidades excepcionales tanto en el plano operativo como

Asi deberan actuar como agentes encubiertos aquellos que voluntariamente
quieran prestar dichos servicios y que, a su vez, reinan una serie de cualidades,
tales como una formacién adecuada, con conocimientos juridicos, técnicos o psi-
cologicos, que permita velar por los aspectos de seguridad del agente. A dicha
Conclusion se lleg6 durante el Seminario Internacional sobre Agentes Encubiertos
organizado por el Consejo General del Poder Judicial en octubre de 1999.
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en el plano ético, ya que si la ética de la utilizacion de este medio de in-
vestigacion puede estar en algin momento en entredicho lo estarda mu-
cho ma4s si quienes actian como agente infiltrado proceden del mundo
de la delincuencia y del crimen*2.

2.2. AMBITO DE APLICACION

En el articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es-
pafiola, aparte de proporcionarse habilitacion legal a la figura del agente
encubierto en el marco de una investigacion, posibilitindose el otor-
gamiento y la utilizaciéon de una identidad supuesta a funcionarios de
la Policia Judicial, se delimita el concepto de delincuencia organizada,
la Gnica para cuya investigacién se prevé la infiltracion policial, y se
determinan, en el apartado 4 del mismo, las figuras delictivas en las que
podra utilizarse esta técnica en el marco de la misma?®.

En este sentido, y para centrar el 4mbito de aplicacién de esta
figura, debemos sefialar que, conforme a la regulacion espafiola se con-
siderara como delincuencia organizada la asociacion de tres o mas per-
sonas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que
tengan como fin cometer alguno o algunos de los delitos mencionados
en dicho articulo, lo que supone una restriccion importante del 4mbito

2 En este sentido GUEDES VALENTE, M. M., (2008) quien sefala que si el
agente infiltrado es una técnica excepcional, no tiene sentido que el legis-
lador deje abierta la posibilidad de que la Policia Judicial pueda infiltrar un
tercero sin que tenga limitada la cualidad de ese tercero, debiendo, por ejem-
plo, prohibir que sean infiltrados individuos que estén cumpliendo pena de
prision, o que estén bajo investigacion criminal y como atenuante de la pena.

13 Sobre el listado de delitos en Espafia se muestran criticos RIFA SOLER, J. M.,
(2001) quien considera que esta técnica se concilia muy mal con la constante
evolucion del crimen organizado y DARIO CERINA, G., (2008) quien, aunque
aprecia el hecho de que la técnica utilizada no deja dudas del ambito de aplica-
cion del agente encubierto, entiende sin embargo que se trata de una soluciéon
cercana a la que adoptaban los Cédigos decimonoénicos. Tampoco, desde nues-
tro punto de vista, deberia valernos el criterio de la cuantia de la pena para de-
terminar la gravedad o no de la criminalidad organizada ya que como sefiala el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su STEDH Malone c. Reino Unido,
de 2 de agosto de 1984, “ligar el crimen organizado a la entidad cuantitativa de
la infraccion supone observar el fenémeno con limites muy estrechos”.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 511-536, mai.-ago. 2017.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.64

520 | CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, Adén.

de utilizacion de esta figura ya que cuando el tipo penal sea cometido
solo por una o dos personas no podria recurrirse a esta técnica.

Esta limitacién nos parece acertada, por cuanto, normalmente,
son los delitos cometidos en el seno de una organizaciéon criminal los
que suelen plantear mayor complejidad y los que requieren el recurso
a medidas de investigacion tan restrictivas de derechos fundamentales
como el agente infiltrado, debiendo recurrirse a esta figura solo cuando
sea absolutamente necesario’.

Del mismo modo nos parece correcto que, a diferencia de lo
que sucede en otras legislaciones de nuestro entorno, como la portu-
guesa, por ejemplo, la infiltracion policial en Espafia solo pueda ser uti-
lizada para la investigacién de delitos ya cometidos y, en ningn caso,
con fines preventivos ya que consideramos que en estos supuestos no se
dan las caracteristicas de excepcionalidad, necesidad y subsidiariedad
exigidas debiendo buscarse otros medios mucho menos restrictivos de
derechos fundamentales'.

2.3. REQUISITOS PARA LA UTILIZACION DE LA FIGURA DEL AGENTE ENCUBIERTO

Si partimos de la base, como efectivamente lo hacemos, de que la
utilizacion del agente encubierto es un medio excepcional de investigaci-
on restrictivo de derechos fundamentales, debemos también partir de la
base de que ésta debe cumplir los requisitos exigidos por la jurisprudencia
Constitucional a la hora de permitir estas medidas, es decir debe some-
terse a los requisitos de necesidad, idoneidad, adecuacion y, por supuesto,

4 Compartimos la opinién de GUEDES VALENTE, M. M., (2008) al sefialar que
como técnica excepcional, el agente infiltrado, ya sea por razones de orden
moral o ético, ya sea por razones de seguridad del propio agente infiltrado,
solamente debe ser usada cuando todos los demas medios de obtencion de
prueba no fueran suficientemente capaces y eficaces para la averiguacion de
la verdad. Existen autores que van mas alla criticando su utilizacion incluso en
la investigacion de delitos como SEQUEROS SAZATORNIL, F., (2000) cuando
indica que “es contrario a la dignidad de la persona que se utilicen precisa-
mente las buenas cualidades que puedan restarle a un presunto delincuente,
como pudieran ser la apertura al otro, el culto a la amistad, la solidaridad o, tal
vez, el deseo de ayudar, como medios para el descubrimiento del delito”.

5 Sobre la funcién preventiva y represiva que permite la Ley 101/2001 de 25 de
agosto portuguesa se pronuncia de manera critica COSTA ANDRADE, M., (1992).
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autorizacion judicial que debera contener una contundente justificacion
y motivacion en la que se demuestre la idoneidad de la medida y que ésta
responde a una necesidad dentro de los fines de la investigacion'e.

En este sentido el articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espafiola nos indica, y a la vez nos plantea nuevos interrogantes,
cual debe ser la autoridad competente para autorizar el recurso al agente
infiltrado, al sefalar que, cuando se trate de investigaciones que afecten
a actividades propias de la delincuencia organizada, la facultad para au-
torizar una investigacion encubierta corresponde al Juez de Instruccion
competente, o al Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al Juez.

Dicha regulacion nos parece absolutamente desafortunada en el
sentido de que, como hemos anticipado, al tratarse de una medida res-
trictiva de derechos fundamentales no podemos admitir ni tolerar que
dicha medida pueda ser autorizada por el Ministerio Fiscal, ni siquiera
dando cuenta de forma inmediata al Juez de Instruccioén, motivo por el
cual entendemos que la autoridad competente para autorizar la actua-
cioén de un agente infiltrado deberi ser el Juez al que le corresponda la
instruccion del caso que aconseje la realizacion de una investigacion en-
cubierta, convirtiéndose precisamente la posibilidad de que lo haga el
Ministerio Fiscal en uno de los aspectos mas espinosos de la regulacion
de esta figura, es decir, en los limites de la competencia que la propia Ley
de Enjuiciamiento Criminal espafiola atribuye al Ministerio Fiscal para
que autorice por si mismo la adopcion de la medida, ya que para algunos
autores esta atribucién de competencia se apartaria de lo que podriamos
denominar un efectivo control judicial, proponiendo una interpretaciéon
mas acorde con dicho control y que consideramos mucho mas acertada,
segun la cual la competencia del Fiscal se limitaria a proponer la adop-
cion de esta medida, pero no a adoptarla directamente por si mismo?’.

16 Como ejemplos pueden mencionarse la Sentencia del Tribunal Constitucional
espafiol num. 207/1996, que indica que la medida debe ser idonea (apta, ade-
cuada) para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella
sirviendo objetivamente para determinar los hechos que constituyen el ob-
jeto del proceso penal, asi como la STC 116/1998, de 2 de junio, en relacién
con la necesaria motivacion de la medida.

17 Se muestra de esta opinién RIFA SOLER, J. M., (1999) para quien el Fiscal
deberia elevar esta solicitud al Juez competente para que este decida so-
bre si corresponde abrir diligencias previas o sumario o denegar la medida,
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Consideramos que el legislador espafiol no fue consciente de
que la mera autorizacion para la intervencion de un agente encubierto
ya supone una diligencia sumarial restrictiva de derechos fundamen-
tales, motivo por el cual debemos mostrarnos especialmente criticos
con que la autorizacion de esta figura pudiera corresponder en algin
caso al Ministerio Fiscal, puesto que la ocultacion de la condicion del
agente determina por si sola una restriccién del derecho a la intimidad
de los miembros de la organizacion investigada ya que, de otra manera
el agente no habria tenido acceso a datos, situaciones y confidencias que
desde nuestro punto de vista forman parte del derecho a la intimidad de
las personas, entendido en un sentido amplio como el poder de control
sobre las informaciones que son relevantes para cada sujeto’®.

Sin embargo, el hecho de que el recurso a la figura del agente encu-
bierto pueda suponer una intromision en el derecho fundamental a la inti-
midad no nos puede servir para desechar el uso de la misma por cuanto el
derecho a la intimidad no es un derecho absoluto sino que se encuentra deli-
mitado por los restantes derechos fundamentales y bienes juridicamente pro-
tegidos, pudiendo ser objeto de intromisiones legitimas siempre que se den
los presupuestos oportunos, entre los cuales se encuentra, no solo la propor-
cionalidad de 1a medida sino también y por supuesto la autorizacion judicial®.

sefialando ademads que el tnico receptor de los resultados obtenidos por el
agente serd el 6rgano judicial autorizante. En el mismo sentido se pronun-
cian GUARIGLIA, F. (1994) quien aclara las diferentes funciones atribuidas
al Juez de Instruccion y al Ministerio Fiscal en otras regulaciones de nuestro
entorno y GASCON INCHAUSTTL. F. (2001) quien considera que pese a esta
regulacion, en la practica serd imprescindible desde el principio contar con la
preceptiva autorizacion judicial, por la necesidad de permitir al infiltrado la
entrada en domicilios privados, sin la cual su labor seria papel mojado.

8 En este sentido compartimos las opiniones de DELGADO MARTIN, T,
(2001) y GASCON INCHAUSTI, F., (2001); MORENILLA RODRIGUEZ, J.
M., (1993) y LOPEZ ORTEGA, J. J., (1996) a pesar de que existan sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como la de 15 de junio de 1992
(caso Ludi) que consideran que el recurso a un agente encubierto no afecta
por si, ni en combinacion con las escuchas telefonicas, a la esfera privada de
los investigados puesto que desde el momento en que estos estdn cometiendo
un hecho delictivo deben saber que corren el riesgo de encontrar a un funcio-
nario de policia infiltrado encargado de desenmascararlo.

1 Sobre la posible quiebra del monopolio judicial puede verse DARIO CERINA,
G., (2008) cuya opiniéon no compartimos para el caso de la utilizacion del
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Aclarado por tanto que la autoridad que puede autorizar el re-
curso al agente infiltrado deberia ser unica y exclusivamente solo la
autoridad judicial nos detendremos ahora en los requisitos que debe
contener dicha autorizacién que, para empezar, debera revestir la for-
ma de auto y contener, no solo el juicio de proporcionalidad sobre la
necesidad de la medida al que antes hemos hecho referencia, es decir,
la motivacion de que resulta estrictamente necesaria para la finalidad
de la investigacion, ya que de otra forma no seria aceptable en el marco
del respeto del debido proceso; sino también los hechos que justifican
la concurrencia de las circunstancias que aconsejan su adopcion, tales
como la existencia de indicios racionales de la comisién, en forma orga-
nizada, de alguno de los delitos a los que se refiere el articulo 282 bis 4
de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal y que no exista ninguna otra via
menos restrictiva de derechos para conseguir el esclarecimiento de los
hechos, es decir que se garantice su caracter subsidiario con respecto a
las demas técnicas de investigacion de delitos®.

Esta resolucion también debera contener, desde nuestro punto
de vista, los delitos cuya comision se sospecha y que pueden ser objeto
de investigacion entre los que destacariamos, en la linea ya anticipada
durante todo este trabajo, aquellos relacionados con la corrupcion pues
esta resulta especialmente dolorosa para el Estado de Derecho, en la
medida de que, cuando existe corrupcion, a pesar de tratarse de un fe-
noémeno opaco y dificil de cuantificar, se considera que se est4 privando

agente encubierto al considerar que aunque el Tribunal Constitucional es-
panol, en STC de 24 de marzo de 2003, entre otras, haya podido admitir en
materia de derecho a la intimidad, que de forma excepcional, en determina-
dos casos y con la suficiente y precisa habilitaciéon legal sea posible que la
policia judicial realice determinadas practicas que constituyan una injerencia
leve en la intimidad de las personas, este no es el caso del agente encubierto
donde la injerencia no puede calibrarse en ningtn caso de leve y donde el
Estado estd acudiendo al engafio para producir esa injerencia.

2 De esta opinién se muestran DELGADO MARTIN, J., (2000); GASCON
INCHAUST]I, F., (2001), GUARIGLIA, F., (1994) y GUEDES VALENTE, M.
M.,(2008) para quien solo se recurrira a este medio o técnica excepcional de
investigacion cuando el resto de medios o técnicas menos gravosas para el
ciudadano se demuestren inadecuadas o incapaces de producir prueba real y
personal o cuando la complejidad o la alta y especialisima gravedad del cri-
men, como en el caso de la criminalidad organizada, hagan imposible obtener
las pruebas de otra manera.
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a ese Estado de un correcto desarrollo efectivo, por cuanto en muchas
ocasiones las decisiones politicas son adulteradas por los intereses pri-
vados de unos pocos que, mediante sobornos, bloquean las oportunida-
des de desarrollo que deberian tener las personas?'.

Del mismo modo dicha autorizaciéon debera contener el nom-
bre del investigado o investigados que son objeto de la investigacion y
las actividades que el agente esta facultado para realizar y que consisti-
ran, como norma general, en actuar bajo identidad supuesta, adquirir y
transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la in-
cautacion de los mismos, ya que debemos tener en cuenta que cualquier
actuacion que quebrante las garantias fundamentales, no podra ser uti-
lizada en el proceso penal, pudiendo incluso generar responsabilidades,
disciplinarias o penales para el agente, lo que nos lleva a la conclusion
de que la intervencion de agentes encubiertos debe estar circunscrita y
rodeada de una serie de garantias que aseguren que no sacrifiquemos las
mismas por conveniencia®.

Otra disposicion, referente al control judicial de 1a actividad del
agente encubierto, vendria determinada por el apartado 3 del articulo
282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que en ese marcado res-
peto de las garantias procesales que debe mantenerse durante toda la
infiltracion, sefiala que cuando las actuaciones de investigacion pudie-
ran afectar a los derechos fundamentales, el agente encubierto debera
solicitar del 6rgano judicial competente las autorizaciones que, al res-
pecto, establezca la Constitucion y la Ley, asi como cumplir las demas
previsiones legales aplicables, prevision que es tan solo la aplicacién ge-

2 De este parecer se muestran HERNAIZ, PHELAN y CAMACHO (2014:131-
177) al sefialar que “cuando en una sociedad hay corrupcion, las oportuni-
dades no se ofrecen sobre 1a libertad de elegir (basadas en normas claras y
transparentes), sino desde la discrecionalidad del funcionario o de la persona
encargada de aportar el servicio o el bien. Esto se observa desde de lo micro
hasta lo macro; desde obtener un pasaporte hasta adquirir un crédito para
importar alimentos”.

2 En este sentido ver ASENCIO MELLADO, J. M., (1989) y las Sentencias del
Tribunal Supremo espafiol de 22 de enero, de 4 y de 24 de abril de 2003,
donde se afirma que todo lo que el agente haya podido conocer o descubrir,
directa o indirectamente, en virtud de dicha actividad ilicita e ilegal, no podra
utilizarse en el proceso.
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neral del principio que exige autorizacion judicial para la adopcion de
cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales, sin plantear
ninguna especificidad especial el hecho de que esta solicitud la realice
un agente encubierto®.

Igualmente se establece que la informaciéon que vaya obtenien-
do el agente encubierto debera ser puesta a la mayor brevedad posible
en conocimiento de quien autoriz6 la investigacion, dejando también
abierta la posibilidad legal, que criticamos, de que dicha autorizacion la
haya llevado a cabo el Ministerio Fiscal. De nuevo aqui nos mostramos
contrarios a la autorizacion de la figura del agente encubierto por parte
del Ministerio Fiscal ya que, si es este el que autoriz6 la intervencién del
mismo, a él serd a quien se deba comunicar la informacién obtenida, que
escaparia, en este caso del control judicial al que estamos haciendo refe-
rencia mostrandonos mas partidarios de que dicha informacion se dirija
a quien tenga a su cargo la instruccion, es decir, a la autoridad judicial®.

Sobre los cauces a través de los cuales se cumpliria con este deber
de informacion parece que resultaria mucho mas operativo que el agente
infiltrado no se comunique directamente con el drgano jurisdiccional por
lo que de riesgo para su propia integridad podria conllevar, motivo por el
cual abogamos por el cumplimiento de este deber a través de persona in-
terpuesta siendo especialmente cuidadosos en la eleccion de esta persona
cuando se trata de investigacion de delitos de corrupciéon pues nunca se
puede llegar a saber con absoluta certeza quien podria estar afectado por
dicha trama de corrupcion, pudiendo ponerse en peligro no solo el éxito
de la operacion, sino incluso también la propia vida del agente encubierto.

En relacion con el destino que debe darse a este relato de he-
chos por parte del agente infiltrado, la regulacion espafola sefiala que

2 En este sentido ver ORTELLS RAMOS, M. (1996).

24 En este sentido, GASCON INCHAUSTI, F., (2001) considera que el Fiscal no
puede ser recipiendario valido de la informacioén que aporte el agente encu-
bierto, puesto que dicha informacion ha de dirigirse a quien tenga a su cargo
la instruccioén, puesto que puede servir como base para la apertura del juicio
oral o el sobreseimiento, siendo absurdo que toda la informacién, en caso
de que se remitiera al Fiscal, solo pudiera servir para que este pidiera a su
vez, otras diligencias, siendo rebajada estd medida de verdadera diligencia de
investigacion propia de la fase de instruccion a mera actividad de comproba-
cién previa a la apertura de un sumario o de unas diligencias previas.
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deberi aportarse al proceso en su integridad, valorindose en concien-
cia por el 6rgano judicial competente, lo que garantiza que no solo se
adjuntaran al proceso aquellos testimonios o hechos que sirvieran para
conseguir la incriminaciéon del imputado sino también aquellos que pu-
dieran servir para fundamentar su inocencia.

2.4. IDENTIDAD SUPUESTA Y PROTECCION DEL AGENTE ENCUBIERTO

Sobre la forma en que se va a conceder esa identidad ficticia o
supuesta debemos sefialar que la misma sera otorgada por el Ministerio
del Interior por el plazo de seis meses prorrogables por periodos de
igual duracion, quedando los agentes legitimamente habilitados para ac-
tuar en todo lo relacionado con la investigacion concreta y a participar
en el trafico juridico y social bajo tal identidad.

La resolucion por la que se acuerde debera consignar el nombre
verdadero del agente y la identidad supuesta con la que actuara en el
caso concreto, debiendo ser dicha resolucion reservada, manteniéndo-
se fuera de las actuaciones con la debida seguridad, concepto criticab-
le por lo indeterminado que resulta y motivo por el cual hubiéramos
considerado mucho mas acertado que se estableciera para la misma la
necesidad de decretar el secreto de sumario del articulo 302 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal?.

Precisamente sobre esta identidad supuesta y, mas concre-
tamente, sobre la posibilidad de mantener dicha identidad cuando el
agente encubierto testifique en el proceso que pudiera derivarse de los
hechos en que hubiera intervenido, es sobre la que planea una de las
mayores interrogantes sobre los riesgos que la actuacion de los agentes
encubiertos pueden conllevar para las garantias procesales de un Estado
de Derecho, ya que desde el punto de vista procesal, la actividad de un
agente encubierto podria llegar a afectar gravemente a distintos dere-
chos fundamentales de las personas investigadas, no solo por la intro-
misién continuada en la vida privada de estas, atentando, como vimos,
contra su derecho a la intimidad, sino también contra su derecho de

% Sobre estos aspectos ver TOME GARCIA, J. A., (1999) y MORAL GARCIA,
A., (2000).
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defensa, tanto durante la instrucciéon como durante la fase de juicio oral,
encontrandonos en este momento con una doble posible interpretacion
de que es lo que debe mantenerse oculta durante la fase de juicio oral
para poder salvaguardar ese derecho de defensa: la identidad real del
agente encubierto o la misma existencia de una infiltracion policial.

De una lectura atenta de la normativa que estamos analizan-
do parece deducirse que la identidad real del agente encubierto debera
quedar oculta hasta, al menos, la finalizacién del proceso, siendo deno-
minado en todo momento por la identidad supuesta que le hubiera sido
otorgada, exigiéndose la existencia de una resolucion motivada en la
que se acuerde dicho extremo y siéndole de aplicacién, como no podia
ser de otra manera, la legislacion referente a la proteccion de testigos
que se encuentra recogida en la Ley Orginica 19/1994, de 23 de di-
ciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales, todo
ello con el objetivo, no ya solo de asegurar el éxito de la investigacion,
sino de proteger personalmente al agente encubierto, a las personas de
su familia y de su entorno®®.

En el sentido de colaborar en garantizar la seguridad de los
agentes que actuen de manera encubierta o con identidad falsa, resultan
interesantes, por afectar a todos los Estados miembros, las Resoluciones
del Consejo de la Unién Europea de fechas de 23 de noviembre de 1995,
relativas a la proteccion de testigos en el marco de la lucha contra la
criminalidad organizada internacional”, y de 20 de diciembre de 1996,

2 Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos
en causas criminales, BOE de 24 de diciembre de 1994, cuyo contenido res-
ponde al proposito protector, admitido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y cuyo principio general se hacia patente en la Resolucion
827/1993, de 25 de mayo, del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,
concerniente a la antigua Yugoslavia. Esta regulacion es considerada por
REUS MARTINEZ, N., (2002) como manifiestamente insuficiente, opinion
que comparte en los mismos términos GARZON REAL, B., (2000).

27 Resolucion del Consejo, de 23 de noviembre de 1995, relativa a la proteccion
de los testigos en el marco de la lucha contra la criminalidad organizada in-
ternacional, DOCE C 327 de 7.12.1995, que se encarga de exigir a los Estados
miembros la proteccion eficaz de la seguridad de tales testigos entendiendo
por testigo a toda persona, cualquiera que sea su situacion juridica, que posea
informaciones consideradas por la autoridad competente como importantes
en un proceso penal, y susceptibles de poner a la persona en peligro si éstas
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relativa a las personas que colaboran con el proceso judicial en 1a lucha
contra la delincuencia internacional organizada®:.

Sin embargo, este hecho no puede conllevar que se oculte la
propia existencia de 1a labor del agente encubierto, ya que no resulta ad-
misible en un Estado de Derecho que pueda mantenerse en secreto para
el encausado la circunstancia de que ha sido objeto de una investigacion
encubierta, puesto que ello atentaria contra las mis elementales bases
del derecho de defensa y del principio de contradiccion, ya que tan solo
conociendo el origen y la forma de acceso a las fuentes de prueba podra
el sujeto pasivo del proceso penal defenderse frente a su posible ilicitud
y someterlas a plena contradiccién®.

son divulgadas, contra cualquier forma de amenaza, presién o intimidacién
directa o indirecta, antes, durante y después del proceso, protecciéon que ha-
bra de garantizarse también a los familiares del testigo, potencidndose la po-
sibilidad de que los programas de proteccion de testigos puedan ser aplicados
mads alld de las fronteras de cada Estado.

28 Resolucion 97/C 10/01 del Consejo, de 20 de diciembre de 1996, relativa a
las personas que colaboran con el proceso judicial en la lucha contra la de-
lincuencia internacional organizada, DOCE C 10 de 11.01.97, se refiere al fo-
mento de la colaboracién con el proceso judicial, entendiéndose por tal, con-
forme a lo dispuesto en el articulado de dicha Resolucion, al hecho de facilitar
informacion util a las autoridades competentes para fines de investigacion y
obtencién de pruebas acerca de la composicion, estructura o actividades de
las organizaciones delictivas, sus vinculaciones, incluidas las internacionales,
con otros grupos delictivos y los delitos cometidos o que pudiesen cometer
dichos grupos, brindando una ayuda eficaz y prictica que contribuya a luchar
contra los mismos, mediante el ofrecimiento de beneficios especificos por
parte de las autoridades de los Estados miembros, de las personas que parti-
cipen o hayan participado en cualquier tipo de organizacion delictiva, y que
rompan su vinculacion con la misma, esforzdndose en evitar la continuacién
de las actividades delictivas y ayudando a las autoridades en su investigacion
para la reconstrucciéon de los hechos o la identificacién y detencion de los
autores.

2 De esta opinioén se muestra la practica totalidad de la Doctrina, llegando a
afirmar GASCON INCHAUSTI, F., (2001) que lo ideal seria que, a efectos
practicos, la resolucion por la que se acordara la infiltracion solo expresara
la identidad de cobertura del agente encubierto, consignandose la expresion
de su identidad real en un anexo que se guardaria fuera de las actuaciones
con la debida seguridad, teniendo un caricter secreto ex lege y de duracién
indefinida, opinién que compartimos en contra de la de MORENO CATENA,
V., (1999) que estima procedente la existencia igualmente de dos resolucio-
nes, la primera que tan solo autorizara la infiltracion policial y la segunda
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2.5. RESPONSABILIDAD DEL AGENTE ENCUBIERTO

Por tltimo sefalar que el apartado 5 del articulo 282 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal regula el régimen de responsabilidad
penal, o mejor dicho de exencién de responsabilidad penal, al que es-
tan sometidos aquellos sujetos que actien como agentes infiltrados y
en este sentido se establece que el agente infiltrado estara exento de
responsabilidad criminal por aquellas actuaciones que sean consecuen-
cia necesaria del desarrollo de la investigacion, siempre que guarden la
debida proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituyan
una provocacion al delito, figura que se encuentra prohibida en nuestro
ordenamiento juridico.

Del mismo modo, también se sefala el cauce para poder pro-
ceder penalmente contra un agente encubierto, estableciéndose que el
Juez competente para conocer la causa deberd, tan pronto tenga cono-
cimiento de la actuacion de algin agente encubierto en la misma, re-
querir informe relativo a tal circunstancia de quien hubiere autorizado
la identidad supuesta, configurandose la peticiéon de este informe como
un auténtico requisito de procedibilidad, sin el cual no podria continu-
arse ningun proceso penal contra un agente encubierto debidamente
autorizado para operar como tal, ya que sobre la base del mismo el Juez
competente podra decidir, seglin su criterio, el archivo de la causa por
concurrir los requisitos de exencion exigidos o, por el contrario, en caso
de que estos no concurran, ordenar la continuacion del procedimiento.

3. INFILTRACION POLICIAL Y RECUPERACION DE ACTIVOS

En Espafia, en los ultimos tiempos, el Estado se ha impuesto la
necesidad de dirigir sus esfuerzos no s6lo a la investigacion de los delitos
de corrupcioén, en orden a poder imponer una determinada pena a los res-
ponsables de los mismos, una vez declarada su participacion en los hechos

que recogiera ambas identidades, la supuesta y la oculta, siendo esta ultima la
que tendria caricter reservado, pues consideramos que el imputado tendria
derecho no solo a saber que ha existido una infiltracién policial, sino también
a saber quien ha sido la persona que ha actuado como agente encubierto.
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delictivos, labor en la que juega un importante papel la infiltracién, sino
también a lograr la recuperacion de los activos procedentes del delito.

Esto es asi porque tan importante es para los ciudadanos, el
cumplimiento certero de la pena como la recuperacion de esos activos
que hagan que no compense el delinquir, es decir, que no merezca la
pena pasar, en el peor de los casos unos afios privado de libertad, sa-
biendo que a la salida te espera el disfrute de esos activos, ya sean bienes
o dinero, que no llego a ser recuperado.

Asi, uno de los principales instrumentos adoptados para con-
seguir ese proposito, ha sido la puesta en marcha de la denominada
Oficina para la Recuperacion y Gestion de Activos que, mediante su
regulacion en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se configura como un
organo al que corresponden las competencias de localizacion, recupera-
cion, conservacion, administracion y realizacion de los efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas come-
tidas en el marco de una organizacién criminal y de cualesquiera otras
que se le atribuyan en la ley*.

Aunque durante cinco afios esa prevision no llegé a ser desar-
rollada reglamentariamente lo cierto es que el Centro de Inteligencia
contra el Terrorismo y el Crimen Organizado, dependiente de la
Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior, con el
apoyo operativo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, vino
desempenando funciones de localizacion de activos procedentes de de-
litos, lo que nos da una idea de la importancia de la actuaciéon policial
en el éxito de la nueva Oficina, actuacion policial que, en ocasiones, se
desarrollaba a través de la infiltracion de agentes encubiertos en el seno

30 Si bien la redaccion de dicho articulo procede de la reforma operada por la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, lo cierto es que dicha insti-
tucion se introdujo mucho antes, concretamente cinco afios antes, a través de
la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, también de modificacion del Cédigo
Penal, que en su disposicion final primera ya contemplaba la creacion de una
Oficina de Recuperacion de Activos, a la que la nueva regulacion atribuye, no
solo la funcién de localizar y recuperar los bienes, sino también la funcién
de administrarlos y gestionarlos, motivo por el cual se modifica su nombre
pasando a llamarse Oficina para la Recuperacion y Gestion de Activos.
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de las organizaciones criminales para llevar a cabo entre otras, funcio-
nes de investigacion patrimonial®!.

No obstante, y pese a la excelente labor realizada por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, al no existir 6rganos especializados en su ges-
tién, una vez decomisados, esos activos quedaban a disposiciéon de los
organos jurisdiccionales que, por lo general, ordenaban su realizacion
mediante los sistemas tradicionales de venta por persona especializada
o subasta ptblica, mecanismos cuya ineficacia en los procedimientos de
mayor complejidad condujo a reafirmar la necesidad de poner en fun-
cionamiento un 6rgano que no solo sirviera para localizar y recuperar
los bienes si no que ademads los administrara y los gestionara.

En este contexto nace la Oficina de Recuperacion y Gestion de
Activos, quedando afectados esos bienes, entre otros fines: al abono de
las indemnizaciones de las victimas, a la realizacién de proyectos socia-
les o al impulso de la cooperacion internacional en la lucha contra las
formas graves de criminalidad, haciendo de la creacién de esta oficina,
una relevante medida de regeneracién democratica y justicia social®.

Para incrementar la eficacia en la lucha frente al crimen orga-
nizado, con la finalidad de privar a las organizaciones criminales del
producto obtenido de sus actividades delictivas, se han establecido una
serie de pautas que permitan, por ejemplo, la posible adjudicacion pro-
visional de los bienes embargados, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, o la gestion de aquellos bienes custodiados por el Ministerio
del Interior y que, por su naturaleza, sufran una importante depreciaci-
6n, como es el caso de los vehiculos incautados y embargados®.

3 En este sentido compartimos la opinién ya apuntada por RODRIGUEZ
GARCIA (2008).

3 Los fines, estructura y funcionamiento de la ORGA los encontramos regu-
lados en el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, por el que se regula
la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos. Boletin Oficial del Estado
num. 255 de 24 de octubre de 2015.

33 Acuerdo de colaboracién a efecto de regular la interrelacion del personal del
Ministerio del Interior con la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos
y de coordinacién y apoyo para el desarrollo de sus funciones, de 20 de junio
de 2016, firmado entre la Secretaria de Estado de Seguridad y la Secretaria
de Estado de Justicia. Disponible en https://ssweb.seap.minhap.es/doccon-
venios/rest/descargaFicheros/19461
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CONSIDERACIONES FINALES

Llegado este momento corresponde realizar unas breves refle-
xiones sobre los aspectos que hemos tratado en nuestro trabajo, y asi,
en primer lugar, debemos concluir que la infiltracion policial pese a tra-
tarse de una figura muy controvertida y en muchos casos cuestionada,
se ha revelado como necesaria para luchar eficazmente contra la cor-
rupcion y el crimen organizado no solo desde el punto de vista interno
sino también en el plano internacional, lo que se deduce de su inclu-
sidn en numerosos instrumentos normativos tales como el Convenio
de Asistencia Judicial en materia penal entre los Estados miembros de
la Union Europea de 2000 como la recientemente aprobada Directiva
2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de
2014, relativa a la orden europea de investigacién en materia penal.

En segundo lugar, debemos sefialar que, pese a ello, debemos
ser muy cuidadosos a la hora de recurrir a esta figura exigiendo el ple-
no respeto de las garantias procesales y siendo como hemos criticado,
totalmente inaceptable que el Ministerio Fiscal pueda autorizar una in-
filtracion policial, ya que, en nuestra opinion, tan solo la autorizacion
judicial garantiza las exigencias de excepcionalidad, proporcionalidad y
necesidad que deben exigirse para la adopcion de una medida tan res-
trictiva de derechos fundamentales como la que nos ocupa.

Debemos, en tercer lugar, alabar la precision con la que se de-
limita el Ambito de aplicacion de esta figura en la regulacion espafiola,
limitdndose tan solo a aquellos casos de delincuencia organizada y para
una serie determinada de delitos, asi como por los evidentes esfuerzos
por garantizar la seguridad de los agentes, si bien reclamariamos un
mayor rigor en la forma en que se debe tratar la concesion de la identi-
dad supuesta, pronunciandonos de forma decidida a favor de la adopcién
del secreto de sumario para dichas actuaciones asi como por una mejora
del régimen de responsabilidad al que estan sometidos los agentes encu-
biertos en orden a dotar su actuacion de una mayor seguridad juridica.

En cuarto lugar, debemos felicitarnos por el hecho de que esté
prohibida la figura del agente provocador o de la provocacion al delito, tan
cercanas en ocasiones a la del agente infiltrado, pues compartimos la idea de
que esta situacion no es admisible en un Estado de Derecho, que no puede
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recurrir a convertirse él mismo en un delincuente para conseguir atrapar a
otros delincuentes, opinién que basamos no solo en los diferentes pronun-
ciamientos jurisprudenciales que hemos recogido en nuestro trabajo sino
también en las opiniones doctrinales que, de la misma forma, compartimos.

Del mismo modo, y en quinto y dltimo lugar, consideramos
muy adecuada la creacion de la Oficina de Recuperacion y Gestion de
Activos en la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado por
cuanto permite, por un lado, optimizar la gestion de los recursos incau-
tados procedentes de la actividad ilicita mientras que, por otro, reconci-
lia a 1a sociedad con la idea de que se esta luchando eficazmente contra
la corrupcion, siendo destinataria ademads de parte de lo obtenido de la
realizacion de dichos bienes.

Por todas estos motivos, valoramos de forma positiva, aunque con
las cautelas expresadas en nuestro trabajo, la regulacion de la figura del
agente encubierto en nuestro derecho interno, teniendo siempre en consi-
deracion el respeto al principio de proporcionalidad y al resto de garantias
procesales exigibles ya que en nuestra opinion, la eficacia y la eficiencia de
una medida jamas deberia ser alcanzada con el sacrificio de los derechos,
libertades y garantias de los ciudadanos, ya que este es un precio demasia-
do alto que el Estado de Derecho no puede permitirse pagar.
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