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Suprema Corte Buscador Juridico de la SCIN
de Justicia de 1a Nacion

Recurso de amparo 4949-2021

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Candido Conde-Pumpido Tourén, presidente, y las magistradas y magistrados dofa
Inmaculada Montalban Huertas, don Ricardo Enriquez Sancho, dofia Maria Luisa Balaguer Callejon, don Ramoén Saez Valcarcel, don Enrique Arnaldo
Alcubilla, dofia Concepcién Espejel Jorquera, dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, don César Tolosa Tribifio, don Juan Carlos Campo Moreno y dofia
Laura Diez Bueso, ha pronunciado

En el recurso de amparo num. 4949-2021, promovido por don Alirio Ramén Ledn Viloria, representado por la procuradora de los tribunales dofia Maria Cristina
Benito Cabezuelo y asistido por el abogado don Victor Fernandez de Lucas, contra la sentencia num. 503/2021, de 10 de junio, dictada por la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo que confirma la sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid num. 335/2020, de 25 de noviembre,
que confirma a su vez la sentencia condenatoria dictada por la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Madrid num. 280/2020, de 17 de julio. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente el magistrado don César Tolosa Tribifio.

|. Antecedentes

1- Mediante escrito registrado en este tribunal el 19 de julio de 2021, la procuradora de los tribunales dofia Maria Cristina Benito Cabezuelo, en nombre y
representacion de don Alirio Ramon Ledn Viloria, interpuso recurso de amparo contra las sentencias que han sido mencionadas en el encabezamiento.

2- Son antecedentes procesales relevantes para su resolucion, los siguientes: a) El grupo XVIII de la seccion de estupefacientes de la Unidad Central de
Droga y Crimen Organizado (UDYCO), perteneciente a la Brigada Provincial de Policia Judicial de Madrid, mediante oficio de 22 de enero de 2019, solicito la
apertura de diligencias de investigacion y la habilitacion de tres agentes encubiertos. A través del oficio puso en conocimiento de la Fiscalia Especial Antidroga
que habia recibido notificacion de alta fiabilidad por parte de la seccion de agentes encubiertos de la UDYCO, de la Comisaria General de Policia Judicial,
alertando sobre la presencia de una importante organizacion criminal de ciudadanos de origen venezolano que estaria dedicandose a la introduccion en
Espafa de grandes cantidades de cocaina por via aérea, lo que se correspondia —segun dicho oficio— con otras lineas de investigacion seguidas en esa
seccion de estupefacientes en el aeropuerto Adolfo Suarez Madrid-Barajas, conforme a las cuales se estaria utilizando dicha infraestructura como plataforma
de entrada para las sustancias estupefacientes. En el oficio se puso en conocimiento de esa misma fiscalia que el 18 de enero de 2019 se habia recibido
comunicacion de la Comisaria General de Policia Judicial informando de las gestiones efectuadas desde mediados de diciembre del afio 2018, en relacién
con esa organizacion criminal integrada por individuos de origen venezolano, dedicados al trafico de sustancias estupefacientes, especificamente cocaina, por
medio del aeropuerto Adolfo Suarez Madrid-Barajas. La comunicacién destaca que uno de los principales dirigentes en Espafia era un varén de origen
venezolano que se hacia llamar “Rafa”, quien seria la persona encargada de coordinar la estructura de entrada de la ilicita mercancia en Espafia por medio
de “maleteros” en el aeropuerto Adolfo Suarez Madrid-Barajas. Se destaco que efectuado un acercamiento al llamado “Rafa” por parte de uno de los
integrantes de la seccién de agentes encubiertos, se habia podido comprobar que hacia alarde de que tenia varias “salidas de mercancia en Sudamérica”
(Venezuela, Bolivia, Paraguay y Republica Dominicana), todas con maletas que enviaba en avion, que en Espana tenia alguna infraestructura para “rescatar”
esa mercancia y que estaba en disposicion de mandar grandes cantidades de cocaina de manera periddica. Llego a indicar que para un primer envio a modo
de prueba serian unos cincuenta kilogramos de cocaina, explicitando el precio del rescate por kilogramo en 26 000 €, sin que pudiera quedarse con
mercancia como forma de pago. El llamado “Rafa” interpel6 al agente si tenia algun medio de comunicacién encriptado, ya que él tenia un terminal llamado
“encrochat” o0 “PGP” y le indico que podia comunicarse en un primer momento por medio de la aplicacion “WhatsApp”, facilitandole el numero de abonado.
Afadio que en el transcurso de la vigilancia practicada se habia podido observar como estos sujetos adoptaban numerosas medidas de seguridad, haciendo
repentinos cambios de sentido de la marcha y deteniéndose de manera improvisada, con la evidente finalidad de detectar alguna presencia policial. También
que durante la cita permanecian en constante alerta sobre las personas que transitaban por los alrededores. Refirid que durante el operativo se intensificaron
las gestiones con el fin de identificar al citado “Rafa” y a su acompafante, asi como para obtener algun dato objetivo que condujera a su identificaciéon, aunque
el resultado fue infructuoso debido a las medidas anteriormente sefialadas y a la alta probabilidad de que detectaran la presencia policial, lo que perjudicaria
el buen fin de la investigacion y la integridad del agente encubierto, en caso de ser descubierto. Infirié que el propio “Rafa” seria el encargado de monopolizar
la distribucion de toda la cocaina introducida, ya que indicé que el pago se haria en dinero en efectivo y no con un porcentaje de la sustancia transportada.
Esto permitia deducir que la organizacién dispondria de la infraestructura necesaria para su ilicita comercializacion en Espaia y a tenor de la cantidad inicial
que pretendia introducir de cincuenta kilogramos, dicha red era lo suficientemente amplia para dar salida a tal cantidad de droga, lo que resultaba también de
la infraestructura que decia disponer actualmente a través del aeropuerto Adolfo Suarez Madrid-Barajas. Se concluyé entonces que “[tlodo parece indicar que
dicha red de distribucién afecta a diferentes puntos del territorio nacional, dada la gran cantidad de sustancia estupefaciente que pretende introducir, asi como
la disposiciéon que tiene de mandar grandes cantidades de droga de manera periédica, lo que se deduce también de las distintas salidas que utiliza desde
paises como Venezuela, Bolivia, Paraguay o Republica Dominicana”. Segun el oficio, de ello resultaba la existencia de una organizacion criminal y agotadas
las tradicionales vias de investigacion, se estaba en disposicion de introducir en dicha organizacion a tres funcionarios de la seccion de agentes encubiertos.
Por ello, se solicité de la Fiscalia la incoacion de diligencias de investigacion y la autorizacion a tres funcionarios de la Comisaria General de Policia Judicial
para actuar en calidad de agentes encubiertos, entre otros particulares. b) El fiscal jefe de la Fiscalia Especial Antidroga, mediante decreto dictado el 22 de
enero de 2019, en el marco de las diligencias de investigacion num. 3-2019 que se incoaron al efecto, expuso en sus antecedentes de hecho el contenido de
la informacion incluida en el oficio. En la fundamentacion destacé que los hechos podian ser constitutivos de un delito de trafico de drogas y/o de blanqueo de
capitales y tras citar el art. 19.3 b) de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto organico del Ministerio Fiscal (EOMF), en lo relativo
a las atribuciones de la Fiscalia Especial Antidroga, se refiri¢ al art. 282 bis de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim) que regula la figura del agente
encubierto, pudiendo ser autorizada por el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al juez, lo que ha de hacerse “teniendo en cuenta su necesidad a los fines
de la investigacion”. El decreto disponia autorizar a tres agentes encubiertos desde el 22 de enero al 22 de febrero de 2019, cuyas identidades verdaderas se
consignaron en sobre cerrado, firmado y sellado por dicha fiscalia, en el que constaba rotulados los cédigos de “Cenia”, “Pilofia” y “Quipar”. Se les autorizé —
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para el caso de que fuera necesario para la investigacion— “para adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion ¢
los mismos, a los Unicos efectos de introducirse en la organizacion, ganar su confianza y poder mantener contacto habitual con la misma”. Indicé que la
“unidad actuante debera informar con prontitud a esta fiscalia del resultado de su investigacion; en el caso de que proceda a detener a personas identificadé&-_a/l
0 a cualquier otra como consecuencia de estas actuaciones, debera ponerlos a disposicion del juzgado correspondiente, a quien debera informar de la
autorizacion efectuada por esta fiscalia —entregando la copia del decreto que se le entrega—, a fin de poner fin a estas diligencias y remitir a dicho juzgado
todo lo actuado en las mismas”. ¢c) Mediante oficio registrado en la Fiscalia Especial Antidroga el 18 de febrero de 2019 se dio cuenta de las dos reuniones
mantenidas el 24 de enero y el 12 de febrero por el agente encubierto Cenia y “Rafa”, que confirmaban la existencia de indicios de delito, la identidad de
“Rafa”, los vehiculos que utilizaba, su modo de vida, las precauciones que adoptaba en sus comunicaciones, los socios con que contaba para la operacion de
trafico de drogas y su posicidn en la organizacion. Asimismo, se informaba de que tenia conocimiento de las incautaciones de cocaina producidas
recientemente en el aeropuerto procedentes de Bolivia. Al final de la comunicacion solicitaban la prorroga de la habilitacion de los agentes encubiertos hasta
el 22 de marzo de 2019. d) Con fundamento en el contenido de dicho oficio, por decreto de la Fiscalia Especial Antidroga de 19 de febrero de 2019 se autorizé
la prérroga para la actuacion de los agentes encubiertos en los términos indicados en el decreto inicial durante el periodo comprendido entre el 19 de febrero y
el 19 de marzo de 2019. e) El 18 de marzo de 2019 se registro en la Fiscalia Especial Antidroga, oficio del grupo XVIII en el que daba cuenta de las reuniones
mantenidas los dias 26 y 28 de febreroy 12, 13 y 15 de marzo, en las que se concretaban las circunstancias del envio de cocaina desde Bolivia. Tras ello se
solicitaba autorizacion de dos agentes encubiertos “Ebro” y “Duero” y la prérroga de la habilitacion de los agentes “Cenia” y “Quipar”, pero no de “PiloAa”. f)
Por decreto del fiscal jefe de la Fiscalia Especial Antidroga de 19 de marzo de 2019, con fundamento en el contenido del oficio remitido se accedio a la
habilitacion y a la prérroga interesada, en los términos del decreto inicial, durante el periodo comprendido entre el 19 de marzo y el 19 de abril de 2019. g) Por
otro decreto de 2 de abril de 2019 se remitieron las diligencias a la Fiscalia Provincial de Madrid al no quedar determinado que los hechos pudieran ser
competencia de la Audiencia Nacional. Se indicaba “[q]ue de lo actuado en las presentes diligencias, no se ha determinado que los hechos puestos de
manifiesto sean competencia de la Audiencia Nacional, poniéndose de manifiesto la posible participacion de los denunciados en actividades relacionadas con
el trafico ilegal de drogas que pudieran tener [lugar] en el territorio correspondiente a la Fiscalia Provincial de Madrid, no siendo por tanto competente esta
fiscalia para la investigacion de los mismos, correspondiendo en su caso a la Audiencia Provincial de Madrid, por lo que procede la remisién de las mismas a
la Fiscalia Delegada Antidroga de la Fiscalia Provincial de Madrid”. h) El 4 de abril de 2019, la Fiscalia de la Audiencia Provincial de Madrid acordd la
judicializacion de la investigacion mediante la remision de las diligencias de investigacion practicadas junto con la denuncia del Ministerio Fiscal al Juzgado
Decano de Madrid. i) Una vez repartida al Juzgado de Instruccion nium. 38 de Madrid, este 6rgano judicial registré las diligencias previas num. 861-2019 y por
auto de 11 de abril de 2019 acordd disponer una nueva habilitacion a los cuatro agentes encubiertos. El mismo Juzgado de Instruccién, mediante auto de
fecha 26 de abril de 2019, dejo sin efecto la habilitacién de los agentes “Ebro” y “Duero” y procedio a habilitar en su lugar a otros dos: “Sella” y “Jarama”. Y
posteriormente por auto de fecha 8 de mayo de 2019 prorrogo6 la habilitacion de los agentes encubiertos hasta el dia 12 de junio de 2019 y, finalmente, por
otro auto de 6 de junio de 2019 amplioé la prorroga hasta el dia 12 de julio de 2019. j) Por sentencia de la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de
Madrid, en el procedimiento abreviado num. 420-2020, de 17 de julio de 2020, don Alirio Ramon Leon Viloria fue condenado como autor de un delito contra la
salud publica en su modalidad de trafico de drogas que causan grave dafio a la salud en cantidad de notoria importancia previsto y penado en los arts. 368 y
369.1.5 del Codigo penal (CP), a las penas de ocho afos de prision, con inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y multa de 1 593 054,51 €. En los hechos probados de la sentencia se indica: “Unico. Probado y asi se declara expresamente que en el
mes de enero de 2019 el grupo XVIII de la Brigada Provincial de Policia Judicial de Madrid, Unidad de Drogas y Crimen Organizado (UDYCO) tuvo noticias de
la existencia de un grupo de personas que se dedicaban a la introduccion de grandes cantidades de cocaina a través del aeropuerto Adolfo Suarez Madrid-
Barajas, y tras la practica de gestiones por los referidos agentes se identificd a quien era conocido como Rafael Lamus Araujo apodado ‘Rafa’ y cuyo nombre
verdadero es Alirio Ramon Ledn Viloria, de nacionalidad venezolana, mayor de edad y sin antecedentes penales, el cual se encargaba de organizar el traslado
de la droga a Espafia de esta manera y proceder a su distribucion por el territorio nacional. En el transcurso de las investigaciones realizadas por el referido
grupo policial para constatar la realidad de tal informacion el policia que luego fue autorizado a actuar bajo la identificacion de agente encubierto ‘Cenia’
mantuvo conversaciones con Alirio Ramoén Ledn Viloria en las que este le manifestaba las actividades de trafico de drogas a las que venia dedicandose
trayendo cocaina a través del aeropuerto de Madrid-Barajas por distintos medios y su voluntad de introducir en Espafa unos cincuenta kilogramos de cocaina
procedentes de Venezuela y de otros paises de Sudamérica. A la vista de lo anterior, el grupo XVIII de la Brigada Provincial de Policia Judicial de Madrid,
Unidad de Drogas y Crimen Organizado (UDYCO) solicito a la Fiscalia Especial Antidroga de la Audiencia Nacional autorizacion para el nombramiento de tres
agentes encubiertos lo que se concedio en decreto del fiscal jefe de dicha fiscalia de 22 de enero de 2019, dictado en las diligencias de investigacion 3-2019
que se incoaron al efecto, y en el que se autorizaba la actuacion de tres agentes encubiertos que actuarian con las identificaciones de ‘Cenia’, ‘Pilofia 'y
Quipar’. Dicha autorizacion fue prorrogada por decreto de 19 de febrero de 2019 y posteriormente para los agentes ‘Cenia’ y ‘Quipar’ por decreto de 19 de
marzo de 2019 en el que ademas se dejaba sin efecto la autorizacion para el agente con cédigo ‘Pilofia’ y se autorizaba la actuacion de dos nuevos agentes
encubiertos que actuarian con las identificaciones de ‘Ebro’ y ‘Duero’. En virtud de las autorizaciones otorgadas por la Fiscalia, ratificadas posteriormente por
auto de 11 de abril de 2019 del Juzgado de Instruccién num. 38 de Madrid, el agente encubierto ‘Cenia’ mantuvo diferentes reuniones con Alirio Ramon Leodn
Viloria desde el mes de enero de 2019, en las cuales este le transmitia al agente las gestiones que realizaba para traer a Espafia grandes cantidades de
cocaina que el agente supuestamente le ayudaria a pasar a través del aeropuerto. Tras varias operaciones frustradas, el 30 de junio de 2019 se introdujo en
el avion que realizaba el vuelo IB 6674 de la compaiia Iberia entre Caracas y Madrid un contenedor con numeracién AKE 15464BA en cuyo interior habia tres
paquetes de cocaina con un peso total aproximado de cincuenta kilogramos, avisando de ello Alirio Ramoén Ledn Viloria al agente encubierto ‘Cenia’. Una vez
el avion llego al aeropuerto de Madrid-Barajas y en virtud de la intervencion y entrega controlada de la mercancia autorizada por auto del Juzgado de
Instruccién num. 14 de Madrid, de 30 de junio de 2019, se recogieron del contenedor los tres paquetes procediéndose a su apertura en sede judicial
comprobandose que en su interior habia tres mochilas que contenian un total de cuarenta y ocho paquetes con cocaina con un peso neto total de 47 546,77
gramos y una riqgueza media entre el 73,2 y el 80 por 100. La referida droga habria alcanzado en el mercado ilicito de dicha sustancia un valor de 1 593
054,51 € en el supuesto de su venta al por mayor. En el mismo acto ante el Juzgado de Instruccién se sustituyo la cocaina intervenida por otra inocua y se
procedio, conforme a lo autorizado, a su entrega vigilada a Alirio Ramoén Ledn Viloria el dia 1 de julio de 2019 a las 12:40 horas en el aparcamiento del Coliseo
Alfonso Pérez de Getafe en donde, haciéndose pasar por colaboradores del agente ‘Cenia’, se encontraban los agentes ‘Ebro’ y ‘Duero’. Alirio Ramon Ledn
Viloria lleg6 a dicho lugar conduciendo un vehiculo Nissan Almera matricula VI-6276-Y en el que le acompafiaba Epifanio Arias Paulino, el cual, tras bajarse
de dicho automdvil Alirio Ramén abandond el lugar conduciendo €l mismo, sin que resulte acreditada la participacion de Epifanio Arias Paulino en la operacion
de trafico de cocaina ni que él mismo supiera cual era la razén por la que Alirio Ramén acudia a dicho aparcamiento. Alirio Ramoén Ledn Viloria contacté con el
agente encubierto ‘Duero’ que le esperaba en el aparcamiento y quien le indico el lugar en el que se encontraba el agente ‘Ebro’ con el vehiculo BMW
matricula 1227 GJS, que habitualmente utilizaba Alirio Ramon Ledn Viloria y en el que se habia introducido la sustancia inocua que sustituia a la cocaina
transportada desde Venezuela. El agente encubierto ‘Ebro’ entregd a Alirio Ramon Ledn Viloria las llaves del vehiculo, disponiéndose Alirio Ramén a
abandonar el lugar con el referido automavil en cuyo interior €l mismo pensaba que se encontraba la cocaina intervenida, con la intencion de proceder a su
ilicita distribucion a terceras personas, siendo detenido inmediatamente. En virtud de lo acordado por el Juzgado de Instruccion num. 38 de Madrid en auto de
1 de julio de 2019 se efectud diligencia de entrada y registro en el domicilio de Alirio Ramén Ledn Viloria sito en la localidad de Sesefa, siendo intervenidos
cuatro ordenadores, una tablet, 1 950 € en metalico, una camara fotografica, tres discos duros, doce tarjetas SIM de diversas compafiias telefonicas, varios
teléfonos moviles y cinco llaves de vehiculos”. k) El 31 de julio de 2020 la representacion procesal de don Alirio Ramon Ledn Viloria interpuso recurso de
apelacion contra la referida sentencia condenatoria en el que se expusieron tres motivos: (i) nulidad de la habilitacion de agente encubierto, por
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incumplimiento de lo dispuesto en el apartado 1 del art. 282 bis LECrim, con sustento en tres argumentos: falta de competencia de la Fiscalia Especial
Antidroga para autorizar la actuacion del agente encubierto; falta de necesidad y de proporcionalidad de la medida y falta de motivacion del decreto habilit

de la actuacioén del agente encubierto; y, falta de control judicial de la medida de investigacion de agente encubierto; (ii) concurrencia de las figuras del ag:lr}$_.¢/l
provocador y del delito provocado; (iii) subsidiariamente, vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su vertiente del derecho a

obtener una resolucién debidamente motivada en derecho, por insuficiencia de motivacion en la individualizacion de las pen ‘ )
improcedencia del decomiso del dinero y efectos intervenidos, por no existir una motivacion especifica, como exigen los artic Analizar texto 1) Por
sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, num. 335/2020, de 25 de noviembre, se ¢ o interpuesto y

se confirmo la sentencia de la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Madrid. La sentencia descarta la queja sobre la falta de competencia de la
Fiscalia Especial Antidroga de la Audiencia Nacional atendido el principio de unidad de actuacion del Ministerio Fiscal y la posibilidad de las fiscalias
especializadas de actuar en ambitos distintos a aquellos para los que fueron creadas (arts. 2 y 18 EOMF). A lo que afade que el art. 19.3 b) EOMF no
especifica, en relacién con la investigacion de los procedimientos relativos al trafico de drogas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, que la Fiscalia
Especial Antidroga de la Audiencia Nacional solo pueda actuar cuando dichos delitos sean competencia de la Audiencia Nacional y toma en consideracion la
funcion de superior coordinacién entre fiscalias que le corresponde en orden a la prevencion y represion del trafico ilegal de drogas. Finalmente sostiene que
aun en el caso de que se hubiera producido una habilitacidon sin competencia se trataria de una irregularidad procesal. Considera que los detalles concretos y
precisos obtenidos en una conversacion por uno de los agentes que realizaba labores de prevencion y captacion de informacion, relatados en el oficio
remitido a la Fiscalia eran suficientes para inferir la participacion en una importante actividad de trafico de drogas que era preciso investigar. El control judicial
derivado de la exigencia de dar cuenta inmediatamente se vincula al momento en que existen indicios suficientes de la comision del delito como para iniciar un
procedimiento penal. Y en el presente caso no se sustrajo a la autoridad judicial el conocimiento de la investigacion desde el momento en que se apreciaron
tales indicios. La ausencia de aportacion de mensajes telefénicos resulta de la aplicacion utilizada por indicacion del acusado que tenia un tiempo de borrado
de veinticuatro horas. De modo que se cumplio la exigencia del art. 282 bis.1 LECrim. m) Frente a dicha sentencia la representacion procesal del recurrente
en amparo interpuso recurso de casacion que se baso en los siguientes motivos: (i) Infraccidon de ley del art. 849.1 LECrim, por indebida aplicacion del articulo
368 CP puesto en relacion con la indebida aplicacion del articulo 282 bis LECrim, puestos ambos a su vez en relacién con los arts. 9.3 CE (en cuanto a los
principios de seguridad juridica, de legalidad y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos) y 18.1 CE (derecho fundamental a la intimidad).
Indica que “no puede considerarse que concurran los elementos de este tipo penal, al estar viciada de nulidad la actuacion del agente encubierto, por
vulneracién del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar de mi patrocinado, asi como la prueba derivada de tal actuacion, siendo la misma la
Unica fuente probatoria que sirve de base para justificar la condena de Alirio”. Se afiade: “La vulneracion del derecho a la intimidad aducida se fundamenta en
la indebida actuacion del agente encubierto y la incorrecta aplicacion de los requisitos exigidos en el art. 282 bis LECrim, para la habilitacion y actuacion del
mismo, en concreto: a) La falta de competencia de la Fiscalia Especial Antidroga para autorizar la actuacion de agente encubierto. b) La falta de
proporcionalidad y necesidad de la medida y de motivacién del decreto habilitante de actuacion del agente encubierto. c) La falta de control judicial de la
medida de investigacion del agente encubierto”. (i) Quebrantamiento de forma del art. 851.3 LECrim, al no haberse resuelto en sentencia sobre todos los
puntos objeto de defensa, expuestos tanto en el acto del juicio oral como a través de los motivos de recurso de apelacion. (iii) Indebida aplicacién del art. 368
CP puesto en relacién con el art. 9.3 CE (en cuanto a los principios de seguridad juridica, de legalidad y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos), por concurrir las figuras del delito provocado y del agente provocador. (iv) Indebida aplicacion del art. 72 CP puesto en relacién con los arts. 9.3 CE
(en cuanto a los principios de seguridad juridica y de legalidad) y 24.1 CE (derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por falta de motivacion de la
individualizacion de la pena impuesta). (v) Infraccion de ley del art. 849.1 LECrim por indebida aplicacién de los arts. 127 y 374 CP puestos en relacién con los
art. 9.3 CE (en cuanto a los principios de legalidad y de seguridad juridica) y 24 CE (derecho fundamental a la tutela judicial efectiva) por falta de motivacién
del decomiso. n) Por sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo num. 503/2021, de 10 de junio —dictada en el recurso de casacion nim. 10048-
2021— se dispuso no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de don Alirio Ramon Ledn Viloria. En lo que se vincula
con los motivos de amparo, la sentencia avala la desestimacion del recurso apoyandose en los razonamientos de las sentencias dictadas. De este modo,
reconoce la competencia de la Fiscalia atendida la naturaleza de la investigacion. Sostiene que la judicializacion de las diligencias no tiene que producirse tan
pronto como existan indicios de delito, sino que tiene su limite en la necesidad de adoptar medidas que afecten a los derechos fundamentales. Asi se hizo,
indica, al judicializarse cuando existieron indicios suficientes de la comision del delito y fue necesario solicitar autorizacion judicial de medidas limitadoras de
derechos fundamentales como la intervencion de las comunicaciones telefénicas o la instalacion de dispositivos de geolocalizacion. Sostiene que la dacion de
cuenta es coetanea al momento en el que debid llevarse a cabo, dado el resultado de la investigacion. Descarta que la intervencion del agente encubierto
haya supuesto una infraccion o invasion del derecho a la intimidad.
3- En la demanda de amparo el recurrente interesa como Unico motivo que se declare vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), a la intimidad (art. 18.1 CE) puestos en relacion con el principio de legalidad (art. 9.3 CE) y con el derecho a la tutela judicial efectiva con causacién de
indefension (art. 24.1 CE), este ultimo por haber avalado el Tribunal Supremo la habilitacién y actuacion del agente encubierto. Para el recurrente las
vulneraciones de derechos se fundamentan en la indebida actuacion del agente encubierto, avalada por los érganos judiciales, y en la inobservancia de los
requisitos exigidos en el art. 282 bis LECrim para la habilitacion y control de su actuacion por los 6érganos judiciales. En concreto: a) la falta de competencia de
la Fiscalia Especial Antidroga para autorizar la actuacién del agente encubierto; b) la falta de proporcionalidad y necesidad de la medida y de motivacién del
decreto habilitante de la actuacion del agente encubierto; y c) la falta de control judicial de la medida de investigacion del agente encubierto. Con ello se ha
vulnerado el derecho a la intimidad al no reunirse los requisitos legales para llevarse a cabo y al no haberse podido defender de las afirmaciones vertidas por
el agente encubierto en el procedimiento de acuerdo con las cuales se ha justificado su condena, dado que por parte de aquel no se han aportado al
procedimiento los elementos probatorios objetivos que legalmente le son requeridos, no pudiendo negarse de este modo la existencia de delito provocado,
con la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias que ello conlleva. Considera que al no respetarse las exigencias o presupuestos legales
para la autorizacion de dicho agente encubierto y al no haber dado cumplimiento este a sus obligaciones para con el 6rgano judicial, debia haberse
descartado absolutamente toda la prueba en que se basa la condena sobre la base de la vulneracion del derecho fundamental a la intimidad. En el caso de
que se trata, a su juicio, es clara la vulneracion del derecho a la intimidad del recurrente pues, ademas de la injerencia que por si conlleva la habilitacion del
agente encubierto, consta que dicho agente accedi6 a la esfera mas intima del demandante, la familiar, compartiendo el ahora recurrente con dicho agente
cuestiones que excedian de la investigacion propiamente dicha, hasta el punto de que llego a presentarle en persona a su pareja. En efecto, en diversas
ocasiones el sefior Ledn Viloria acudié a sus reuniones con el agente encubierto acompafado de personas de su entorno familiar: en la reunion mantenida el
28 de febrero de 2019 aparecioé acompafado de su pareja sentimental (folio 269 de la pieza separada de agente encubierto), como sucedié también en la
reunion del dia 15 de marzo de 2019 (folio 270 de la pieza separada de agente encubierto), por lo que “se infiere que se efectuaron las oportunas
presentaciones”. Es mas, del tono de los mensajes cruzados por el agente encubierto con el sefior Ledn Viloria —extraido de las referencias efectuadas por el
agente encubierto a esos mensajes, dado que se hurtd a la defensa el conocimiento de su contenido real— se infiere una relacion que iba mas alla de la
cordialidad con la que don Alirio Ramon se referia al agente encubierto, al que dedicaba apelativos tales como “amigo” (comunicacién de 31 de mayo de
2019, folio 306 de la pieza separada de agente encubierto), de lo que se infiere la existencia de una relacion personal mas alla de la meramente “profesional”.
Afirma, que de los datos obrantes en el procedimiento penal se extrae que se habia forjado una relacién personal entre el recurrente y el agente encubierto,
con clara afectacion del derecho a la intimidad del primero, debido a que la actuacion del agente encubierto se prolongé entre el 22 de enero y el 1 de julio de
2019, tiempo lo suficientemente prolongado como para pensar que existid necesariamente una injerencia en la intimidad del demandante. Y durante todo ese
tiempo, en las veintiocho notas internas emitidas, no consta la introduccion de sustancia estupefaciente, ni la acreditacién de organizacion de ninguna clase,
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lo que evidencia lo prospectivo de la actuacion autorizada del agente encubierto. A continuacion, examina si la injerencia en el derecho a la intimidad fue
legitima. Entiende que no se han observado los requisitos exigidos en el articulo 282 bis LECrim para la habilitacién y control de la actuacién del agente
encubierto y, en concreto: a) en la falta de competencia de la Fiscalia Especial Antidroga para autorizar la actuacion del agente encubierto; b) en la falta de\ga/l
necesidad y de proporcionalidad de la medida, asi como en la falta de motivacion del decreto habilitante de la actuacion del agente encubierto; c) en la falta
de control judicial de la medida de investigacion del agente encubierto, por haber demorado la Fiscalia casi dos meses y medio la remision al Juzgado de la
informacion relativa a la habilitacion del agente encubierto; y, finalmente d) indebida actuacion del agente encubierto, por haberse encargado él mismo de
seleccionar la informacion que tenia que aportar al 6rgano autorizante, en lugar de remitir esa informacién de forma integra, por mucho que su conducta haya
sido avalada por los 6rganos judiciales que han conocido del asunto. Pasa a referirse al incumplimiento de tales requisitos del siguiente modo: a) Entiende
que se han manipulado de modo manifiesto las reglas de competencia por el grupo XVIII de la Brigada Provincial de Policia Judicial de Madrid, al atribuir la
competencia a la Fiscalia Especial Antidroga fundandose, Unica y exclusivamente, en que la cantidad de droga que se enviaria (cincuenta kilogramos)
necesariamente deberia afectar al territorio de mas de una Audiencia, lo cual es una afirmacion “ridicula” y carente de logica. Desconoce por qué no se dirigio
el grupo XVIII directamente al érgano judicial, pero apunta a la menor exigencia de la Fiscalia sobre la presencia de indicios sdlidos para la adopcién de la
medida de investigacion limitativa de derechos. Refiere que la Fiscalia Especial Antidroga conocera de las investigaciones relativas a delitos de trafico de
drogas que sean competencia de la Audiencia Nacional, por lo que el supuesto concreto deberia incluir como caracteristicas que el mismo sea perpetrado por
organizacion criminal y que afecte al territorio no de una, sino de varias audiencias. Indica que el decreto de 2 de abril de 2019 confirma la ausencia de
competencia de dicha fiscalia. b) Afirma que la autorizacion de agente encubierto no fue necesaria ni proporcional, al existir otras medidas de investigacion
menos lesivas para los derechos fundamentales del investigado que podian haberse adoptado y al no haberse llevado a cabo ni siquiera una medida de
investigacion previa a la autorizacion del agente encubierto. Las informaciones que sirvieron de base para el inicio de la investigacién no se encontraban
objetivadas en modo alguno, no fueron corroboradas y afectaron a la exigencia de motivacion del decreto habilitante. Sefiala que el oficio policial parece
obedecer a un modelo estereotipado para este tipo de solicitudes. c) En relacion con la falta de control judicial de la medida de investigacion del agente
encubierto, refiere que la medida supuso una injerencia en el derecho a la intimidad del recurrente y su falta de legitimidad se funda, también, en la falta de
control judicial de la medida, bien por haber demorado la Fiscalia casi dos meses y medio la remision al Juzgado de la informacion relativa a la habilitacion del
agente encubierto, bien por haberse encargado el agente encubierto de seleccionar por si mismo la informacion que tenia que aportar al 6rgano autorizante
en lugar de remitir esa informacion de forma integra. Argumenta que la utilizacion del agente encubierto, de por si, ya produce una injerencia en el derecho a
la intimidad del investigado y que tal injerencia va in crescendo en el desarrollo de la investigacién, de ahi la exigencia del apartado 1 del articulo 282 bis
LECrim de dar cuenta al 6rgano judicial de forma inmediata. Dicha exigencia no se cumplié por la Fiscalia por lo que se produjo asi una injerencia en el
derecho a la intimidad del recurrente en un grado notorio, durante dos meses y medio, sin que hubiera un 6rgano judicial que avalase la misma. De ahi
extrae la nulidad de toda la actuacion del agente encubierto, que afecta a todas las informaciones obtenidas por €l mismo en base a tal habilitacion. La tardia
remision al érgano judicial no convalida la inicial actuacion irregular y no confiere licitud a la prueba. Finalmente sostiene que el apartado 1 del articulo 282 bis
LECrim es tajante en este punto: la informacion obtenida por el agente encubierto debera aportarse al proceso “en su integridad” y se valorara “en conciencia”
por el érgano judicial competente. La valoracién (“en conciencia”) de la prueba relevante a los efectos del procedimiento penal es tarea del érgano judicial y no
de la fuerza policial ni del agente encubierto, el cual debe limitarse a recopilar informacién y remitirla, de forma integra, al érgano judicial, que sera el que la
valore, lo que deriva en la poca fiabilidad del medio de prueba del agente encubierto. Refiere, con apoyo en la tramitacion parlamentaria, que la declaracion
del agente encubierto habra de ser tomada con cautela, pudiendo resultar procedente aplicar a tales declaraciones los requisitos jurisprudencialmente
exigidos a las declaraciones de coimputados. Indica que la condena ha sido motivada, en exclusiva, por la declaraciéon del agente encubierto, sin que se
llevaran al procedimiento otras pruebas que corroboraran sus manifestaciones. La version de los hechos aportada por el ahora recurrente (que él no tenia
intencion previa de delinquir, sino que fue el agente encubierto quien le incitd a ello, esto es, que el delito fue provocado por el agente encubierto) no ha
quedado desmentida mas que por las meras manifestaciones del propio agente encubierto.

4- Por providencia de 4 de abril de 2022, la Sala Segunda de este tribunal acordé proponer la avocacion al Pleno del presente recurso de amparo de
conformidad con lo dispuesto en el art. 10.1 n) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC).

5- Por providencia de 12 de mayo de 2022, el Pleno acordo recabar para si el conocimiento del recurso de amparo y admitirlo a tramite, apreciando que
concurre en el mismo una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) porque el recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho
fundamental sobre el que no hay doctrina de este tribunal [STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2 a)]. En aplicacién de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, también
acordo requerir de los érganos judiciales la remision, en plazo que no excediera de diez dias, de testimonio de las actuaciones, asi como el emplazamiento de
quienes hubieran sido parte en el procedimiento, a excepcion del recurrente, para que pudiesen comparecer en el presente proceso de amparo. Asimismo,
acordo la formacién de pieza separada para resolver la peticion de suspension de las resoluciones recurridas. Por ATC 100/2022, de 16 de junio, este tribunal
denego la suspension interesada.

6- Por diligencia de ordenacion de 13 de junio de 2022, se acordo dar vista de todas las actuaciones, por un plazo comun de veinte dias, al Ministerio Fiscal y
a la parte recurrente, para que, dentro de dicho término, pudieran presentar las alegaciones que a su derecho convenga (art. 52 LOTC).

7- Mediante escrito registrado el 23 de junio de 2022, el demandante de amparo reiterod las alegaciones contenidas en la demanda.

8- El Ministerio Fiscal en escrito registrado el 16 de agosto de 2022 intereso la desestimacion de la demanda de amparo. Las alegaciones del fiscal se
estructuran en dos grandes apartados. En los antecedentes de hecho expone de modo detallado el devenir procesal ante la jurisdiccion ordinaria refiriéndose
a las tres sentencias impugnadas y a los recursos de apelacion y casacion, asi como al contenido del recurso de amparo y de las resoluciones dictadas por
este tribunal. En la fundamentacion juridica delimita en primer lugar el objeto del recurso: la impugnacion de las tres sentencias dictadas a través de un unico
motivo de amparo en el que se denuncia la vulneracion del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), del derecho a la tutela
judicial efectiva causante de indefension (art. 24.1 CE) y del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), puestos todos ellos en relacién con la infraccion del
principio de legalidad (art. 9.3 CE) y en consecuencia se considera nula la habilitacién del agente encubierto, su actuacion y todas las diligencias practicadas
a partir de la habilitacion. El fiscal detalla de modo prolijo las razones por las que en el recurso de amparo se considera lesiva para los derechos invocados la
habilitacion y actuacion del agente encubierto. En tal sentido, se refiere a la existencia de una injerencia en la esfera de la intimidad familiar prolongada y de
caracter prospectivo, sin que se hubieran observado los requisitos del art. 282 bis LECrim para la misma: incompetencia del fiscal que habilité la intervencion
del agente encubierto, ausencia de necesidad, proporcionalidad y motivacion del decreto habilitante y finalmente falta de control judicial por la demora de casi
dos meses y medio en la remision al Juzgado de la informacion relativa a la habilitacion del agente encubierto, sin que le fuera remitida la misma en su
integridad. Antes de analizar los diferentes aspectos en los que se engloba la vulneracién invocada, el fiscal efectia un excurso sobre el doble marco en el
que cabe habilitar la actuacion de un agente encubierto: las diligencias preprocesales de investigacion del Ministerio Fiscal y las diligencias previas, debiendo
versar el dictamen sobre las primeras. Constata que la demanda de amparo al no haber tenido en cuenta la diferenciacidén que acaba de ser destacada, opera
continuamente trasladando conceptos y garantias constitucionales propias del proceso penal al ambito de unas diligencias de investigacion del Ministerio
Fiscal que, por su propia naturaleza, someramente apuntada ya, no gozan de ese caracter. El fiscal se refiere ampliamente a la regulacién del agente
encubierto que se contiene en el art. 282 bis LECrim introducido por la Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley de enjuiciamiento
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criminal en materia de perfeccionamiento de la accién investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves, y a las
modificaciones por leyes posteriores. Menciona también los arts. 201 y 210 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resolucior
penales en la Union Europea, para regular la orden europea de investigacion, en la redacciéon dada por la Ley 3/2018, de 11 de junio y los arts. 20.1 de la l\~_.¢/l
Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, hecha en Nueva York el dia 15 de noviembre de 2000 y firmada en
Palermo el dia 13 de diciembre de 2000 (Instrumento de ratificacion publicado en el “Boletin Oficial del Estado” de 29 de septiembre de 2003) y 19.1 del
Instrumento de ratificacion del segundo protocolo adicional al Convenio europeo de asistencia judicial en materia penal, hecho en Estrasburgo el 8 de
noviembre de 2001 (publicado en el “BOE” de 1 de junio de 2018). Destaca que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido la necesidad de las
autoridades de recurrir a métodos de investigacion especiales, particularmente en los casos de crimen organizado y corrupcion, y ha considerado que el uso
de tales métodos —y, en particular, las técnicas de infiltracion— no infringen en si mismos el derecho a un proceso equitativo, si se complementa con las
garantias adecuadas y suficientes contra el abuso. Pone de relieve la existencia de una fase o actividad investigadora inicial por la policia previa a la
habilitacion del agente encubierto, que en ocasiones supone la existencia de contactos previos entre policia e investigado y que aparece justificada como un
mecanismo de comunicacion previo que genera una corriente inicial de confianza, cuya duracion puede extenderse hasta meses, aportando datos suficientes
o informacion precisa para justificar la habilitacion del agente [SSTS 575/2013, de 28 de junio, FJ 2 E); 835/2013, de 6 de noviembre, FJ 1,y 277/2016, de 6
de abril, FJ 1]. De igual modo, examina a la luz de los pronunciamientos del Tribunal Supremo los presupuestos que deben concurrir para habilitar a un agente
encubierto conforme al art. 282 bis LECrim (SSTS 767/2007, de 3 de octubre; 575/2013, de 28 de junio, FJ 2; 591/2018, de 26 de noviembre, FJ 2; 104/2019,
de 27 de febrero, y 682/2019, de 28 de enero de 2020). Entrando de modo directo a examinar los motivos en los que el recurrente fundamenta las
vulneraciones, sostiene que la tesis del demandante de amparo choca frontalmente con las SSTEDH de 15 de junio de 1992, asunto Ludi c. Suiza, § 40, y de
23 de octubre de 2018, asunto Guerni c. Bélgica, § 73, en que se afirma que el recurso a un agente infiltrado no afecto, ni en si mismo ni por su combinacion
con las escuchas telefonicas, al ambito de la vida privada, al arriesgarse quien realizaba un acto criminal a encontrarse con un agente de policia infiltrado
encargado de desenmascararle (Ludi c. Suiza) o al haberse hecho cargo del transporte el agente infiltrado a iniciativa del demandante y a peticién de uno de
los acusados. Recuerda, con referencia a la doctrina constitucional, el contenido del derecho a la intimidad [SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3;
196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5; 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 11; 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2; 77/2009, de
23 de marzo, FJ 2; 60/2010, de 7 de octubre, FJ 8 c), y 12/2012, de 30 de enero, FJ 5], asi como su caracter limitado (SSTC 57/1994, de 28 de febrero, FJ 6;
143/1994, de 9 de mayo, FJ 6; 98/2000, de 10 de abril, FJ 5; 186/2000, de 10 de julio, FJ 5; 156/2001, de 2 de julio, FJ 4, y 70/2009, FJ 3). Conforme a dicho
contenido considera que la actuacion del agente encubierto no supone una ilegitima intromision en el derecho a la intimidad del investigado, al existir
prevision legal (art. 282 bis LECrim); revelarse como necesaria, para lograr un fin constitucionalmente legitimo (en el caso, no uno, sino varios: el
mantenimiento de la seguridad ciudadana, la persecucion de delitos graves, la proteccion de la salud publica); ser proporcionada para alcanzarlo (esto es, si
no existiera otro mecanismo de investigacion idoneo) y llevarse a cabo utilizando los medios necesarios para procurar una minima afectacion del ambito
garantizado por ese derecho (reduciendo la intromision en la medida de lo posible al ambito de la mera investigacion del delito). Destaca que la parte
demandante de amparo no ha sido capaz de acreditar que se produjera una injerencia relevante en la intimidad de don Alirio Ramoén Ledn Viloria, como
consecuencia de la habilitacién y actuacion del agente encubierto. La prolongacion de la actuacion del agente encubierto no es indicativa por si misma de una
injerencia. De la pieza separada de habilitacion del agente encubierto se obtiene la impresion que la relacion entre este y el recurrente se mantuvo en el plano
“profesional”. Por otra parte, la mera presentacion de la pareja del recurrente al agente no pasé de ser un acto puramente cortés entre dos personas que no
se conocen. El trato como amigo que el recurrente dispensd en alguna ocasion al agente en sus mensajes de texto no supone invasion relevante de la
intimidad del primero, y haber emitido veintiocho notas dando cuenta de las comunicaciones y reuniones tampoco revela injerencia alguna. Descarta que la
injerencia fuera ilegitima. La lectura de la informacion facilitada por el grupo XVIII de la seccion de estupefacientes de la UDYCO advertia de la presencia de
una actividad de delincuencia organizada destinada a cometer delitos contra la salud publica, en términos de los apartados 1y 4 del art. 282 bis LECrim, por
lo que conforme al art. 282 bis.1 LECrim, el Ministerio Fiscal, respecto del que no se afiade el calificativo de competente, esta facultado, dando cuenta
inmediata al juez, a autorizar a funcionarios de la Policia judicial, mediante resolucion fundada y teniendo en cuenta su necesidad a los fines de la
investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos.
Atendido el contenido del oficio policial dirigido el 22 de enero de 2019 a la Fiscalia Especial Antidroga, carece de sentido cuestionar la competencia de esa
fiscalia para otorgar la habilitacién que se le solicitaba. Pero, por otra parte, la competencia de los distintos 6rganos de la Fiscalia no esta constitucionalizada,
es cuestion de mera legalidad ordinaria. Refiere en relacién con las quejas referentes a la necesidad, proporcionalidad y motivacion de la habilitacion, que
supone partir de la existencia de una cierta injerencia en el derecho a la intimidad —descartada— o trasladar a las diligencias preprocesales de investigacion
conceptos constitucionales elaborados para supuestos de actuaciones judiciales en el seno de procedimientos penales propiamente dichos. En todo caso,
considera que del decreto de 22 de enero de 2019 del fiscal jefe de la Fiscalia Especial Antidroga resulta que la medida era idénea para avanzar en la
investigacion iniciada, necesaria y adecuada, atendida la importancia, gravedad y trascendencia social del delito investigado, las posibilidades existentes de
vigilancia eficaz de las personas sospechosas y la imposibilidad de aplicar otras medidas menos gravosas; y era proporcional al implicar de por si que el
eventual sacrificio del derecho fundamental individual reportara mas beneficios al interés general que desventajas o perjuicios al derechos afectado. En
relacion con la falta de control judicial de la medida de investigacién por no dar cuenta inmediata, sino transcurridos dos meses y catorce dias después de
procederse a la referida habilitacion, el fiscal distingue las dos realidades diferenciadas de habilitar al agente encubierto: por el juez de instruccién o por el
Ministerio Fiscal. En este segundo caso mediante la incoacion de diligencias preprocesales a las que se refieren los arts. 773.2 LECrim y 5.2 EOMF.
Contextualizada de este modo la regulacion, considera que la puesta en conocimiento inmediato solo tiene por finalidad evitar la duplicidad de actuaciones —
del Ministerio Fiscal y del Juzgado de Instruccion— sobre unos mismos hechos. Efectuada esa comunicacion no cabe contemplar ninguna actuacion del juez
de instruccién que vaya mas alla de reclamar del Ministerio Fiscal la remision de sus diligencias preprocesales, en el Unico caso de que ya se estuvieran
siguiendo diligencias previas sobre los mismos hechos posiblemente constitutivos de delito. Ninguna otra actuacion podra desplegar el juez de instrucciéon. En
modo alguno cabra pensar que el juez de instruccidon puede ejercer sobre las diligencias preprocesales del Ministerio Fiscal un control o una fiscalizacién
como la que aquel puede ejercitar sobre las actuaciones de la policia en el seno de unas diligencias ya judicializadas. Ni tan siquiera judicializadas las
diligencias preprocesales, el juez de instruccion debe ratificar la previa actuacion del fiscal. El articulo 5.2 EOMF establece que “[l]a duracion de esas
diligencias habra de ser proporcionada a la naturaleza del hecho investigado, sin que pueda exceder de seis meses, salvo prorroga acordada mediante
decreto motivado del Fiscal General del Estado”. En el articulo 5.3 EOMF anade a esta prevision que “[tJranscurrido el oportuno plazo, si la investigacion
hubiera evidenciado hechos de significacion penal y sea cual fuese el estado de las diligencias, el fiscal procedera a su judicializacion, formulando al efecto la
oportuna denuncia o querella, a menos que resultara procedente su archivo”. La aplicacion de estas disposiciones al caso que ahora se dictamina revela que
la actuacion del Ministerio Fiscal fue completamente correcta: los dos meses y catorce dias a que se refiere la parte ahora recurrente constituyen, sin ningiin
género de dudas, una duracion proporcionada a la naturaleza y gravedad de los hechos que se investigaban. Finalmente, en relacion con que la informacion
no fue remitida con integridad, se hace eco del razonamiento el Tribunal Supremo, a lo que afade que de la lectura de las veintiocho notas emitidas revela el
esfuerzo informativo efectuado. Finalmente, indica que el otro interlocutor del agente encubierto hubo de poseer necesariamente y en su integridad las
mismas comunicaciones que se reclaman al agente o agentes actuantes, de modo que, estando a su disposicion, pudo hacer uso de ellas para alegar o
acreditar, en su caso, cuantas circunstancias fueran de su interés.
9- En cumplimiento de lo previsto en el acuerdo de 17 de enero de 2023, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que se dispone la composicion de las
salas y secciones del Tribunal Constitucional (publicado en el “BOE” nim. 16, de 19 de enero de 2023), adoptado por el Pleno del Tribunal Constitucional tras
su renovacion, correspondio la ponencia del presente recurso al magistrado don César Tolosa Tribifio, conforme al orden de antigliedad y mayor edad de los
https://bj.scjn.gob.mx/doc/tcespanol/O2CAqJABXVRzDR5E7t6_/* AND derecho al honor 5/12



20/11/24, 10:06 Recurso de amparo 4949-2021

anteriores y de los nuevos integrantes del colegio de magistrados (art. 3.2 del citado acuerdo).
10- Por providencia de 4 de junio de 2024, se sefalb ese mismo dia para deliberacién y votacion de la presente sentencia. l\___,/l

Objeto del recurso y pretensiones de las partes En este recurso de amparo se impugna la sentencia num. 503/2021 de 10 de junio, dictada por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo que confirma la sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid num. 335/2020, de 25 de
noviembre, que desestimo a su vez el recurso de apelacién contra la sentencia dictada por la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Madrid num.
280/2020 de 17 de julio, que condend al recurrente de amparo como autor de un delito contra la salud publica en su modalidad de trafico de drogas que
causan grave dano a la salud en cantidad de notoria importancia previsto y penado en los articulos 368 y 369.1.5 CP. a) El demandante de amparo considera
vulnerados sus derechos a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), a la intimidad (art. 18.1 CE) y a la tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24 .1 CE) puestos en relacion con el principio de legalidad (art. 9.3 CE). Afirma que se ha vulnerado su derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) por la
prolongacién de la actuacion del agente encubierto, por el hecho de haberse ganado su confianza —llegando a dispensarle en sus mensajes el tratamiento de
“amigo”—, asi como por haber accedido a su esfera mas intima —la familiar— que el demandante concreta en la presentacion de su pareja sentimental. Esta
le acompafié a dos de las reuniones que mantuvo con el agente encubierto. Ahade que dicha injerencia no fue legitima al incumplirse los requisitos de
competencia del fiscal habilitante, necesidad, proporcionalidad y motivacion del decreto y por la ausencia de control de la medida de investigacion al haber
tardado en remitirse la informacion relativa a la habilitacion del agente encubierto al Juzgado casi dos meses y medio. Sostiene que se incumplieron las
exigencias del art. 282 bis LECrim, entre las que destaca que la informacion obtenida por el agente encubierto se aporte en su integridad al érgano judicial.
Considera que las declaraciones del agente encubierto deben ser tomadas con cautela debiendo serles aplicadas los requisitos exigidos a las declaraciones
de los coimputados, con la finalidad de descartar que el delito fuera provocado. b) El fiscal interesa que se desestime el recurso de amparo. Afirma que la
actuacion del agente encubierto no afecta a la intimidad del investigado y esta prevista en la ley, es necesaria, proporcionada y estuvo motivada, sin que haya
existido una injerencia relevante en la intimidad del demandante de amparo. La competencia de los distintos 6rganos de la Fiscalia no esta
constitucionalizada. La comunicacion al érgano judicial no tiene por finalidad que este fiscalice las diligencias del Ministerio Fiscal, sino evitar la duplicidad de
las investigaciones. Finalmente, entiende que el recurrente tuvo a su disposicion las mismas comunicaciones que el agente encubierto y las pudo aportar y si
el agente no las aport6 fue, tal y como indica la sentencia del Tribunal Supremo, porque se borraban automaticamente. c) El planteamiento del recurrente nos
debe llevar a vincular las quejas formuladas con el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) —y ello, pese a que este no fuera
expresamente invocado en el recurso de casacion— y con el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), excluyendo el resto de las vulneraciones alegadas de
nuestro analisis. En relacion con el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) debemos atender a la estrecha conexion existente entre las
garantias juridicas que resultan de la habilitacion del agente encubierto en unas diligencias preprocesales del Ministerio Fiscal y la posibilidad de defenderse
frente a una posterior acusacion penal. Dicha vinculacion obliga a un analisis conjunto del desarrollo del proceso penal a fin de verificar, como se vera, si se
han desplegado mecanismos necesarios para asegurar que el recurrente no fue victima de un delito provocado, circunstancia esta que si aleg6 a lo largo del
procedimiento; y, en relacion con la injerencia en el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) sera preciso examinar si la misma se ve concernida por la
habilitacion y ulterior actuacion del agente encubierto y, en su caso, si concurren los presupuestos exigidos para que la intromision sea constitucionalmente
legitima. La eventual vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) derivada de la decision de los 6rganos judiciales de avalar la
habilitacion y actuacion del agente encubierto carece de contenido auténomo, se encuentra vinculada a las anteriores vulneraciones indicadas y no fue
invocada ante el Tribunal Supremo. Y, finalmente, el principio de legalidad (art. 9.3 CE) esta excluido del ambito material del recurso de amparo, ex art. 53.2
CE [STC 2/2024, de 15 de enero, FJ 1 e)].

El agente encubierto como instrumento de investigacion y la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos En tanto que el recurrente vincula las
lesiones producidas a la infraccion de lo dispuesto en el art. 282 bis LECrim, debe abordarse en primer lugar la naturaleza y finalidad de la regulacion del
agente encubierto y las garantias que de la misma resultan para el investigado en un proceso penal, asi como la perspectiva con la que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos aborda la utilizacion de dicho instrumento de investigacion. A) La regulacion del agente encubierto en relacion con otras figuras afines
no previstas La regulacion del agente encubierto fue introducida en el art. 282 bis LECrim, mediante la Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion
de la Ley de enjuiciamiento criminal en materia de perfeccionamiento de la accion investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras actividades
ilicitas graves. En la exposicion de motivos se justificaba la reforma en la persecucion de los fendmenos relacionados con la delincuencia organizada y su
vinculacién al trafico de drogas que habia recabado la urgente atencion y la absoluta prioridad y preocupacién de todas las naciones. En tal sentido, la
Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, insta a
las partes firmantes de la misma, entre ellas Espafia, a adoptar las medidas necesarias, incluidas las de orden legislativo y administrativo para hacer frente
con la mayor eficacia a los diversos aspectos de trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas que tengan una proyeccion internacional. Y, el art.
20.1 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, hecha en Nueva York el dia 15 de noviembre de 2000 y
firmada en Palermo el dia 13 de diciembre de 2000 (Instrumento de ratificacion publicado en el “BOE” de 29 de septiembre de 2003), prevé expresamente su
utilizacién como mecanismo de investigacion. De esta forma, frente a la habilitacion genérica a los agentes de policia para realizar operativas de infiltracion
policial —cuya cobertura legal habia que buscarla en el art. 282 LECrim, cuando establece que la policia judicial tiene la obligacion de investigar los delitos y
practicar “las diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya
desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposicion de la autoridad judicial’; en los arts. 549.1 a) y 550.1 de la Ley Organica del Poder Judicial; y en las
letras g) y h) del art. 11.1 Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad, relativas a las funciones de investigar los delitos para
descubrir y detener a los presuntos culpables y “[c]aptar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el orden y la seguridad publica, y estudiar,
planificar y ejecutar los métodos y técnicas de prevencion de la delincuencia™—, la indicada reforma introduce el art. 282 bis LECrim ocupandose
especificamente de regular la autorizacion de funcionarios de la Policia judicial para que actuen como agentes encubiertos. El agente encubierto se regula en
la Ley de enjuiciamiento criminal como medida de investigacion especial realizada de modo voluntario por los miembros de la policia judicial. Expresamente
se reconoce la garantia de la no obligatoriedad de dicha actuacion. De modo que, previa autorizacion del juez de instruccion competente o del Ministerio
Fiscal, quedan exceptuados del régimen ordinario de identificacion y de responsabilidad penal —otorgandoles identidad supuesta con la que podran actuar en
el trafico juridico y exonerandoles de responsabilidad penal— para que puedan participar del entramado organizativo criminal —conjurando asi los previsibles
riesgos fisicos y juridicos que para los mismos se derivarian—, a fin de detectar la comision de delitos e informar sobre sus actividades, obtener pruebas
inculpatorias y proceder a la detencion de sus autores. Puede afirmarse que la regulacion legal, en este caso, no viene a cubrir un vacio normativo, sino que
sanciona una técnica de investigacion policial que contaba con un genérico soporte legal y jurisprudencial, pero que por diversas razones vinculadas al logro
de una mayor eficacia y seguridad —y también, aunque no exclusivamente, a reforzar las garantias de los investigados— era conveniente que fuera
especificamente contemplada. Debe destacarse que la génesis de este instrumento de investigacion tiene su origen en un modo de operativa policial en virtud
de la cual agentes de policia no uniformados —que a diferencia del agente encubierto no utilizan una identidad supuesta— ocultan su identidad de
funcionarios de policia y sus verdaderas intenciones —en esto ultimo coinciden con el agente encubierto—, y, amparandose legitimamente en las facultades
que el art. 126 CE y —entre otros— el art. 282 LECrim les atribuyen, realizan funciones de vigilancia, prevencion, inteligencia o de comprobacion de la
existencia del delito. A tal efecto, en ocasiones su intervencion es esporadica, pues se limitan a viajar en medios de transporte con mayores riesgos de
vulnerabilidad o a participar en manifestaciones o actos de concurrencia masiva con riesgo de violencia. En otras circunstancias la interaccion con el
investigado puede prolongarse temporalmente al tener que ganarse la confianza para contactar con las victimas —en delitos de trata de seres humanos—, o
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con quienes las explotan o se dedican al trafico de sustancias estupefacientes o realizan con habitualidad otras actividades delictivas, haciéndose pasar pa
clientes o consumidores. Incluso —tras la prevision del art. 282 bis LECrim— en la ejecucion de tales funciones pueden anteceder y/o acompafar a quien
han sido habilitados para actuar con identidad supuesta como agentes encubiertos para garantizar el éxito de la operacion policial en curso y su seguridade.\Es-v_J/l
todos estos casos, el policia no uniformado que oculta su identidad e intenciones y cuyas funciones no son conocidas por los investigados es el que tiene la
iniciativa, alejandole de la condicidén de agente encubierto las siguientes circunstancias: la inexistencia de previa habilitacion por el juez o el fiscal; la no
exoneracion de responsabilidad penal; asi como que su actuacion no se realiza bajo identidad supuesta (art. 282 bis LECrim). En supuestos mas
excepcionales, son los investigados quienes toman la iniciativa en el contacto con quien saben que es agente de policia, pero le suponen erréneamente
corrupto a fin de que facilite la comision del delito. En tal caso, su intervencién puede prolongarse en el tiempo. No es necesario que dicho agente, pese a
ocultar sus verdaderas intenciones al ser contactado, sea habilitado como agente encubierto al no exigirse para preservar su seguridad y el éxito de su
investigacion que actue con identidad supuesta, ni tan siquiera la debe ocultar al ser su condicion de policia conocida y buscada por los investigados. En
estos supuestos, el agente de policia puede interactuar con el investigado del mismo modo que pudiera hacerlo el agente encubierto, pero sin que quede
amparado por la exencion de responsabilidad que el art. 282 bis LECrim prevé, y, consiguientemente con el riesgo juridico de verse sometido a un proceso
penal, por lo que debera buscar, en su caso, en otros preceptos distintos el fundamento de su exoneracion. Lo que es comun a todas estas situaciones y a la
operativa del agente encubierto, mas alla del caracter mas o menos esporadico o prolongado de la interaccién entre los policias y los investigados, es la
obtencion de informacion del investigado ocultando los verdaderos propésitos e intenciones y, en la mayor parte de las veces, su verdadera identidad. Lo que
les distingue, en aras al logro de la consecucion de la mayor eficacia de este instrumento de investigacion —insistimos que la actuacion del agente siempre es
voluntaria, como expresamente reconoce el precepto— es la intensificacion de las garantias frente a los riesgos fisicos y juridicos a los que se ven expuestos,
como veremos a continuacion, y también el refuerzo de las garantias del investigado frente a la posibilidad de ser victima del delito provocado y frente a las
eventuales injerencias en su derecho a la intimidad. B) Finalidad de la regulacién del agente encubierto La Ley Organica 5/1999 introduce, ademas del art.
263 bis —que contempla la entrega vigilada—, la regulacion en el art. 282 bis LECrim del agente encubierto en el marco de las investigaciones relacionadas
con la denominada “delincuencia organizada” en aras al logro de una mayor eficacia para hacer frente, entre otros, a los delitos de trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas. A tal fin, la regulacion distingue claramente las actuaciones que toman en consideracion la proteccion del
funcionario de policia —frente a los riesgos fisicos y juridicos de su actuacion— y las que pretenden reforzar las indicadas garantias del investigado. En
primer lugar, en relacion con el funcionario de la policia judicial que voluntariamente se infiltra en el ambito de la delincuencia organizada, se pretende
garantizar su seguridad fisica y la exoneracion de su responsabilidad penal, esto es, preservarle de los riesgos fisicos y juridicos a los que se vera expuesto.
Se prevé de este modo un régimen excepcional en relacidén con su identidad y responsabilidad penal y se establecen contrapesos a fin de garantizar la
justificacion de dicho tratamiento extraordinario. Esto es, la exigencia de autorizacion judicial o del Ministerio Fiscal en resolucién fundada teniendo en cuenta
los fines de la investigacion de los delitos que prevé el art. 282 bis.4 LECrim y que la informacién que vaya obteniendo el agente encubierto deba ser puesta a
la mayor brevedad posible en conocimiento de quien autorizé la investigacion a fin de adoptar, entre otras medidas, la decision sobre la continuidad de dicha
habilitacion (art. 282 bis.1 LECrim). A ello le dedica el precepto buena parte de su regulacion. Y, en segundo lugar, en relacion con el investigado, la norma
pretende garantizar el respeto de sus derechos fundamentales y conjurar el riesgo de que el delito haya sido provocado. De modo genérico se exige
autorizacion judicial para aquellas actuaciones que realice el agente encubierto una vez habilitado como tal, que conforme a la Constitucion y las leyes afecten
a sus derechos fundamentales (art. 282 bis.3 LECrim) y, en concreto, se prevé en el propio precepto la exigencia de autorizacion judicial para casos
especificos (art. 282 bis.6 y 7 LECrim). La regulacién debe por tanto ponerse en relacion con los arts. 579 y 588 bis a) a 588 septies ¢) LECrim, que se
refieren a la detencion y apertura de la correspondencia escrita y telegrafica, interceptacion de las comunicaciones telefénicas y telematicas, la captacion y
grabacién de comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositivos electronicos, la utilizacidén de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacion y
captacion de la imagen, el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacién y los registros remotos sobre equipos informaticos. Por otra
parte, se establecen garantias a fin de despejar cualquier incertidumbre de provocacion delictiva, mediante la exigencia de aportar en su integridad al proceso
la informacion obtenida por el agente encubierto (art. 282 bis.1 LECrim) y mediante la propia prevision legal de un procedimiento claro y accesible de
habilitacion al funcionario de policia judicial para que actue como agente encubierto, cuya premisa fundamental es la preexistencia de indicios de
determinados delitos, lo que diluye el riesgo de la provocacion delictiva. Debe indicarse que la exigencia constitucional o legal de autorizacion judicial cuando
la actuacioén del agente encubierto afecte a los derechos fundamentales que el precepto prevé, e incluso el derecho a que se incorporen integramente al
proceso las informaciones obtenidas, es una garantia del investigado tenga o no la actuacion del funcionario de policia judicial cobertura de agente
encubierto, pues dimanan respectivamente de los derechos fundamentales que exigen constitucional o legalmente la intervencion judicial y del derecho a un
proceso con todas las garantias. Estas dos finalidades de la regulacion seran tratadas a continuacion. a) La decision —de operativa policial— de infiltrar un
agente encubierto se produce necesariamente en investigaciones policiales ya iniciadas de las que han resultado informaciones de cierta calidad y, por eso,
aptas para poder justificar que el éxito de estas requiere la infiltracion —como agente encubierto— de un funcionario de la policia judicial en la organizacién
criminal. Como consecuencia de dicha autorizacién queda habilitado —en muchos casos quien estaba actuando como infiltrado— para actuar bajo identidad
supuesta en todo lo relacionado con la investigacion concreta, a participar en el trafico juridico y social bajo tal identidad ficticia, a adquirir y transportar los
objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos. A partir de la autorizacion queda exento de responsabilidad por aquellas
actuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, siempre que guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la
habilitacion y no constituyan una provocacion al delito. La imposibilidad de proceder penalmente contra el agente encubierto y la expresa autorizacion para
que se le otorgue una identidad falsa y para que pueda operar con la misma frente a terceros, son modificaciones introducidas por la reforma. De este modo
para garantizar su seguridad fisica y la de su familia se le exceptua del régimen ordinario de identificacion. Se autoriza a modificar la identidad del funcionario
de policia judicial otorgandole una nueva identidad irreal que accedera a todas las bases de datos y registros en los que conste y, consiguientemente dara
lugar a la expedicién de los correlativos documentos que acrediten dicha identidad ficticia (desde DNI, a tarjetas de crédito, antecedentes policiales y penales,
hasta la expedicion de titulaciones falsas) sin que ni tan siquiera sea necesario desvelar su identidad real al testificar en el proceso. Queda habilitado para
operar con dicha identidad falsa no solo frente al investigado sino también frente a terceros y en el propio proceso penal: “La identidad supuesta sera otorgada
por el Ministerio del Interior por el plazo de seis meses prorrogables por periodos de igual duracion, quedando legitimamente habilitados para actuar 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. La resolucion sera reservada y debera conservarse fuera de
las actuaciones con la debida seguridad. [...] 2. Los funcionarios de la policia judicial que hubieran actuado en una investigacion con identidad falsa de
conformidad a lo previsto en el apartado 1, podran mantener dicha identidad cuando testifiquen en el proceso que pudiera derivarse de los hechos en que
hubieran intervenido y siempre que asi se acuerde mediante resolucion judicial motivada, siéndole también de aplicacion lo previsto en la Ley Organica
19/1994, de 23 de diciembre” (art. 282 bis.1 y 2 LECrim). Para asegurar su inmunidad se prevén garantias frente a un eventual proceso por la colaboracién
directa en acciones criminales y frente a la detencién. Se establece la exencion de responsabilidad a través de una previa verificacion de su habilitaciéon y
actuacion antes de poder proceder penalmente contra el mismo, evitando el riesgo juridico de ser encausado en un procedimiento penal. En tal sentido el art.
282 bis.1 y 5 LECrim indica: “1. A los fines previstos en el articulo anterior y cuando se trate de investigaciones que afecten a actividades propias de la
delincuencia organizada, el juez de instruccion competente o el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al juez, podran autorizar a funcionarios de la Policia
judicial, mediante resolucion fundada y teniendo en cuenta su necesidad a los fines de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y
transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos”. “5. El agente encubierto estara exento de responsabilidad
criminal por aquellas actuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, siempre que guarden la debida proporcionalidad con la
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finalidad de la misma y no constituyan una provocacion al delito. Para poder proceder penalmente contra el mismo por las actuaciones realizadas a los fine
de la investigacion, el juez competente para conocer la causa debera, tan pronto tenga conocimiento de la actuacidén de algun agente encubierto en la misr
requerir informe relativo a tal circunstancia de quien hubiere autorizado la identidad supuesta, en atencién al cual resolvera lo que a su criterio proceda” (ar¥~_.¢/l
282 bis.5 LECrim). La mera habilitacion a un funcionario de policia para que actie como agente encubierto, refuerza la posicion y las garantias del agente
habilitado en el desempefio de su funcion policial. De este modo se logra la eficacia pretendida con la regulacion de esta medida de investigacion, vy,
tangencialmente —como veremos— se refuerzan también las garantias del investigado frente al delito provocado. La autorizacion para el otorgamiento de
una nueva identidad irreal con la que operar en el trafico juridico y social, y el reconocimiento —concurriendo determinados requisitos— de la inmunidad,
exigen, como se ha adelantado, que se investiguen actividades propias de la delincuencia organizada dirigidas a cometer los delitos previstos en el apartado 4
del art. 282 bis LECrim, y que exista una autorizacion al funcionario de la policia judicial otorgada por el juez de instruccién competente o el Ministerio Fiscal,
mediante una resolucion fundada y teniendo en cuenta su necesidad para los fines de la investigacion (art. 282 bis.1 LECrim), de la que se dara cuenta
inmediata al juez. EI mantenimiento de dicha situacion, asi como la toma de decisiones de operativa policial, dependera de la informacién que a la mayor
brevedad posible ponga en conocimiento el agente encubierto. No puede afirmarse que antes —y después— de dicha prevision legal el agente que actuaba o
actua, sin autorizacion judicial o del Ministerio Fiscal esté al margen de la ley pues se trata de una actuacién de la policia judicial, en ocasiones siguiendo
indicaciones del Ministerio Fiscal en el marco de unas diligencias preprocesales, en cumplimiento de las funciones que el ordenamiento le impone en la
averiguacion de los delitos y el descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes (arts. 126 CE y 282 LECrim). Las declaraciones prestadas por los agentes
infiltrados podran ser valoradas como prueba, si bien en caso de cuestionarse su actuacion no tendra las garantias de exoneracion de responsabilidad de
quien actua con la habilitacion legalmente concedida y por otra parte debera extremarse el control judicial a fin de descartar que el investigado ha sido objeto
de provocacion delictiva. La actuacion del infiltrado, tanto antes de ser habilitado como agente encubierto como después, salvo que suponga una provocacion
del delito a quien no queria cometerlo o de otra forma vulnere los derechos fundamentales, sera licita y su declaracion podra servir de prueba en el acto del
juicio. b) En relacién con el investigado, como se ha adelantado, el precepto pretende reforzar el respeto de sus derechos fundamentales al exigir autorizacion
judicial para las actuaciones del agente encubierto que con caracter general afecten a sus derechos fundamentales e imponer autorizacion judicial especifica
para actuar con la identidad supuesta en comunicaciones mantenidas en canales cerrados de comunicacion y para intercambiar o enviar por si mismo
archivos ilicitos por razén de su contenido, o la obtencién de imagenes y la grabacién de conversaciones que puedan mantenerse entre el agente y el
investigado (art. 282 bis.3, 6 y 7 LECrim). Y, por otra parte, y esto es lo determinante —que le aleja de figuras similares— el precepto busca reforzar las
previsiones para evitar que pueda ser victima de un eventual delito provocado. En este sentido, debe interpretarse la propia prevision legal de un
procedimiento claro y accesible de habilitacién de la operacion encubierta por el Ministerio Fiscal o por el 6rgano judicial, basado en la preexistencia de
indicios de delito y el reconocimiento del derecho a la aportacion en su integridad al proceso de la informacion obtenida por el agente encubierto (art. 282
bis.1 LECrim). Debe indicarse que esta ultima garantia —pero no la primera, sobre la que volveremos al examinar la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos— la tendra el investigado tenga o no la actuacioén del funcionario de Policia judicial cobertura de agente encubierto, esto es, aun cuando
no actue bajo identidad supuesta y no esté inicialmente exento de responsabilidad penal, al encontrarse vinculada al derecho a un proceso con todas las
garantias [arts. 24.2 CE y 6 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (CEDH)]. C) Alcance y
sentido de la dacion de cuenta inmediata al juez de la autorizacion concedida por el Ministerio Fiscal Como se ha expuesto, el Ministerio Fiscal “dando cuenta
inmediata al juez” podra autorizar a funcionarios de la Policia judicial a que actuen como agentes encubiertos. Este tribunal considera que debe efectuarse
una interpretacion sistematica y finalista de la exigencia de comunicacion inmediata al juez acorde tanto con las normas que regulan la investigacion
preprocesal del Ministerio Fiscal como con el espiritu y finalidad del art. 282 bis LECrim que atribuye al fiscal la realizacién de investigaciones valiéndose de la
figura del agente encubierto. La norma no puede ser interpretada en su literalidad por las razones que se expresan a continuacion: No debe pasarse por alto
que la policia judicial no solo depende de los jueces y tribunales, sino que en sus funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del
delincuente también esta sometida al Ministerio Fiscal (art. 126 CE). En el desarrollo del indicado precepto, en el marco de la actividad extraprocesal que
desarrolla la Fiscalia para el esclarecimiento de los hechos que aparezcan en los atestados de los que conozca, el Ministerio Fiscal puede llevar a cabo u
ordenar —sin supervision inmediata de los jueces y tribunales— aquellas diligencias para las que esté legitimado segun la Ley de enjuiciamiento criminal
(apartados segundo y tercero del art. 5 EOMF), salvo que sean limitativas de derechos fundamentales. A tal fin, el Ministerio Fiscal incoara diligencias
preprocesales que cuando alcancen la finalidad pretendida por su incoacion y en todo caso transcurrido el plazo de duracién legalmente previsto (art. 5.2
EOMF) deberan ser comunicadas sin demora, de modo inmediato, al érgano judicial. Ese es el momento al que debe referirse la exigencia legal “dando
cuenta inmediata al juez” y no al instante de dictarse el decreto de habilitacién del agente encubierto. En caso contrario, de interpretarse que el precepto exige
la inmediata dacién de cuenta al juez del decreto inicial perderia sentido la propia prevision legal que habilita al fiscal a servirse de agentes encubiertos para la
investigacion de determinados delitos. En efecto, debe recordarse que la mera comunicacion al juez de la existencia de hechos constitutivos de delito
determinaria la apertura de diligencias previas por el érgano judicial (art. 774 LECrim) y, por imperativo del art. 773.2 LECrim, el cese de las diligencias
preprocesales incoadas por el Ministerio Fiscal. Por tanto, la proyeccién de la exigencia de dacién de cuenta inmediata al momento de concluirse las
diligencias preprocesales es coherente con: (i) la ausencia de prevision normativa de un procedimiento en el que el juez pueda controlar o revocar la
habilitacion otorgada por el fiscal; (ii) el espiritu y finalidad del art. 282 bis LECrim que posibilita al fiscal la realizacién de investigaciones valiéndose de
agentes encubiertos; (iii) con los derechos del investigado que, en el momento en que se judicialicen las diligencias (art. 5.3 EOMF) podra cuestionar ante el
juez competente la regularidad de la habilitacién; (iv) y, finalmente, con la circunstancia —que mas adelante examinaremos— de que la mera habilitacion del
agente encubierto no afecta a derecho fundamental alguno y cuanto tales derechos puedan verse afectados por su actuacién, entonces si interviene el
organo judicial mediante la autorizacion judicial en los términos que establezca la Constitucion y la ley (art. 282 bis.3 LECrim). En el presente caso, el fiscal
jefe de la Fiscalia Especial Antidroga autoriz6 mediante decreto de 22 de enero de 2019 la intervencion de tres agentes encubiertos, que fue prorrogado por
otro decreto de 19 de febrero de 2019. Posteriormente, por otro decreto de 19 de marzo de 2019 nuevamente se prorrogo la autorizacion a dos de los agentes
y se autorizo la actuacion de otros dos. Y, finalmente, una vez remitidas las diligencias a la Fiscalia Provincial de Madrid el 2 de abril de 2019, esta, por
decreto de 4 de abril de 2019 acordd su conclusion y en la misma resolucion su inmediata judicializacion remitiendo las diligencias practicadas junto con la
denuncia del Ministerio Fiscal al Juzgado Decano de Madrid. De lo expuesto, podemos adelantar que no existié6 demora alguna en la dacion de cuenta al
organo judicial de las diligencias preprocesales, pues en unidad de acto se acordd su conclusion y su remision al 6rgano judicial tan pronto como el estado de
la investigacion evidencio la existencia de hechos con significacion penal (art. 5.2 EOMF). D) Las exigencias del Convenio europeo para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales en relacién con los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Para el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos “el aumento de la delincuencia organizada y las dificultades a las que se enfrentan los 6rganos encargados de hacer cumplir
la ley para detectar e investigar delitos han justificado la adopcion de medidas adecuadas. Ha subrayado que la policia se ve cada vez mas obligada a recurrir
a agentes infiltrados, informadores y practicas encubiertas, en particular para luchar contra la delincuencia organizada y la corrupcion”. (STEDH de 30 de
octubre de 2014, asunto Nosko y Nefedov c. Russia, § 49). Ahora bien, “el recurso a agentes infiltrados debe limitarse y deben establecerse garantias incluso
en los casos relativos a la lucha contra el trafico de drogas. [...]. Los requisitos generales de equidad consagrados en el articulo 6 se aplican a los
procedimientos relativos a todo tipo de infracciones penales, desde las mas sencillas a las mas complejas. El interés publico no puede justificar el uso de
pruebas obtenidas como resultado de la incitacion policial” (STEDH de 9 de junio de 1998, asunto Teixeira de Castro c. Portugal, § 36). Conviene ya adelantar
—sin perjuicio de volver sobre ello mas adelante— que, como ha afirmado el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
descarta la posible afectacion del derecho a la intimidad del investigado por la actuacion del agente encubierto al asumir el investigado, el riesgo de que su
interlocutor fuera un agente de policia. En tal sentido indica la STEDH de 15 de junio de 1992, asunto Ludi c. Suiza, § 40: “[E]n el presente caso la utilizacion
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de un agente encubierto no afectd, ni en si misma ni en combinacién con las escuchas telefénicas, a la esfera de la vida privada en el sentido del articulo 8
(art. 8). La intervencion [del agente encubierto] tuvo lugar en el contexto de una transaccion de cinco kilogramos de cocaina. Alertadas por la policia alema
las autoridades cantonales designaron a un agente jurado para que se infiltrara en lo que creian que era una importante red de traficantes que pretendia \-_.‘/I
trasladar dicha cantidad de drogas a Suiza. El objetivo de la operacién era detener a los instigadores en el momento de la entrega de la droga. [El agente
encubierto] se puso entonces en contacto con el demandante, quien le dijo que estaba dispuesto a venderle dos kilogramos de cocaina por valor de 200 000
francos suizos (véanse los apartados 9 y 13 supra). Por tanto, a partir de ese momento, el sefior Lidi debi6 darse cuenta de que estaba cometiendo un acto
delictivo comprendido en el ambito de aplicacion del articulo 19 de la Ley sobre estupefacientes y que, por tanto, corria el riesgo de encontrarse con un
agente de policia encubierto que, de hecho, se encargaba de desenmascararle”. Con sustento en el mismo argumento de dicha sentencia, la STEDH de 23
de octubre de 2018, asunto Guerni c. Bélgica, reitera la inexistencia de injerencia en el derecho a la vida familiar al aceptar los argumentos de la sentencia
del Tribunal de casacion belga: “A este respecto, coincide con el Tribunal de casacion (véase el apartado 28 supra) en que no puede hablarse de injerencia en
el sentido del articulo 8 cuando, a raiz de diversas iniciativas tomadas por el demandante y a peticion de uno de los demandados, el agente de policia
infiltrado se declar6 dispuesto a encargarse del transporte de la droga objeto de una importante operacion internacional de trafico de estupefacientes
organizada por el demandante y los demas demandados (véase la sentencia antes citada, Lidi c. Suiza, § 40)” (§ 73). Ahora bien, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos refiere, desde la perspectiva del derecho a un juicio justo (art. 6 CEDH), que “las acciones de los agentes encubiertos deben tratar de
investigar la actividad delictiva en curso de una manera esencialmente pasiva y no ejercer una influencia tal que incite a la comision de un delito mayor que el
que el individuo ya estaba planeando cometer sin dicha incitacion (véase Matanovi¢, citada anteriormente, § 123-124, con referencias adicionales)”. La
principal garantia del acusado es la de que el Tribunal examine “si los agentes del Estado que llevaron a cabo la actividad encubierta se mantuvieron dentro
de los limites de un comportamiento ‘esencialmente pasivo’ o los sobrepasaron, actuando como agentes provocadores (véase la sentencia Matanovic¢, antes
citada, § 123-124 y 132)". A tal fin, es importante que el demandante tenga “la oportunidad de interrogar a los agentes de policia que participaron” en las
operaciones encubiertas, pero “con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal también era necesario que otros testigos que pudieran declarar sobre la cuestion
de la incitacion fueran oidos en juicio y sometidos a contrainterrogatorio por la defensa, o al menos que se motivara detalladamente cualquier omision al
respecto (véase la sentencia Bannikova, antes citada, § 65)”. (STEDH de 23 de noviembre de 2017, asunto GRBA c. Croacia, § 100, 105, 119). En fin, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos refiere que cuando del examen del conjunto del proceso pueda concluirse que la actuacion de los policias ha ido
mas alla de la de agentes encubiertos porque han instigado a la infraccion y nada permite pensar que sin su intervencion esta se habria cometido, dicha
intervencion y su utilizacion en el proceso penal impugnado supone que, desde el primer momento, el investigado se veria definitivamente privado de un juicio
justo (STEDH de 9 de junio de 1998, asunto Teixeira de Castro c. Portugal, § 39).
Inexistente vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) por no haberse adoptado las cautelas para descartar que el acusado
fuera victima de un delito provocado A) Como se ha expuesto, el demandante afirma que no se respetaron las garantias para asegurar que no fuera victima
de un delito provocado. Indica, por una parte, que se incumplié la exigencia del art. 282 bis LECrim consistente en aportar en su integridad al érgano judicial la
informacion obtenida por el agente encubierto. Y considera que a la declaracion prestada por el agente encubierto no se le exigio los requisitos de
corroboracion que la doctrina constitucional impone a las declaraciones de los coimputados. Por su parte, el Ministerio Fiscal afirma que el recurrente tuvo a
su disposicion las mismas comunicaciones que el agente encubierto y las pudo aportar y si el agente no las aport6 fue, tal y como indica la sentencia del
Tribunal Supremo, porque se borraban automaticamente. B) La adecuada respuesta a la queja planteada obliga a efectuar una serie de consideraciones
previas. La utilizacién de agentes encubiertos puede tolerarse siempre que esté sujeta a restricciones y salvaguardias claras, pues el interés publico no puede
justificar el uso de pruebas obtenidas como resultado de la incitacion policial, ya que hacerlo expondria al acusado al riesgo de verse privado definitivamente
de un juicio justo (STEDH de 16 de diciembre de 2021, asunto Yakhymovych c. Ukraine, § 30). La incitacion policial se produce cuando los agentes implicados
—ya sean miembros de las fuerzas de seguridad o personas que actlian siguiendo sus instrucciones— no se limitan a investigar una actividad delictiva de
manera esencialmente pasiva, sino que ejercen una influencia tal sobre el sujeto que incita a la comisién de un delito que, de otro modo, no se habria
cometido, con el fin de permitir la comprobacion del delito, es decir, la aportaciéon de pruebas y el ejercicio de la accidén penal (STEDH asunto Teixeira de
Castro c. Portugal, antes citada, § 39). En palabras de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, el delito provocado “aparece cuando la voluntad de delinquir
surge en el sujeto no por su propia y libre decision, sino como consecuencia de la actividad de otra persona, generalmente un agente o un colaborador de los
cuerpos o fuerzas de seguridad, que, guiado por la intencion de detener a los sospechosos o de facilitar su detencion, provoca a través de su propia y
personal actuacion enganosa la ejecucion de una conducta delictiva que no habia sido planeada ni decidida por aquel, y que de otra forma no hubiera
realizado, adoptando al propio tiempo las medidas de precaucion necesarias para evitar la efectiva lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido” (STS
871/2023, de 23 de noviembre). La principal garantia del acusado, como se ha indicado, es la de que el Tribunal examine si los agentes del Estado que
llevaron a cabo la actividad encubierta se mantuvieron dentro de los limites de un comportamiento esencialmente pasivo o los sobrepasaron, actuando como
agentes provocadores. Para decidir si la investigacion fue “esencialmente pasiva” o desde otra perspectiva si la voluntad de delinquir surge en el investigado
por su propia y libre decisién, deben ser examinadas las razones que justificaron la operacion encubierta, en particular, si existian sospechas objetivas de que
el solicitante habia participado en una actividad delictiva o estaba predispuesto a cometer un delito. Al respecto, la existencia de un procedimiento claro y
previsible para autorizar las medidas de investigacién que faciliten su adecuada supervision por el érgano judicial supone una garantia para el investigado
(STEDH de 4 de abril de 2017, asunto Matanovi¢ c. Croatia, § 123). Por otra parte, los 6érganos judiciales deben verificar cualquier denuncia de delito
provocado mediante un procedimiento contradictorio, minucioso, completo y concluyente a fin de conjurar si ha existido provocacion delictiva, que comprenda
el interrogatorio de los agentes encubiertos y de otros testigos que pudieran declarar sobre la incitacion, correspondiendo a la acusacidén demostrar que no
hubo provocacion, siempre que las alegaciones del acusado no sean totalmente inverosimiles, esto es, sean defendibles. Dicha carga probatoria puede llegar
a verse impedida en el caso de inexistencia de autorizacion formal y de supervision de la operacion encubierta (STEDH de 4 de abril de 2017, asunto
Matanovi¢ c. Croatia, § 126, 129 y 130). Debe indicarse que el proceso contra un investigado se veria privado de la equidad requerida por el art. 6 CEDH si
las acciones de las autoridades del Estado tuvieran el efecto de incitar al solicitante a cometer el delito por el que fue condenado o los tribunales nacionales
no abordaran adecuadamente las alegaciones de incitacion (STEDH de 5 de febrero de 2008, asunto Ramanauskas c. Lituanie § 73). En estos casos, la
admision de aquellas pruebas que tuvieran su origen en la provocacion delictiva o la ausencia de comprobacion de esta, cuando las alegaciones del acusado
no fueran absolutamente inverosimiles, ocasionaria la lesiéon del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). Este tribunal es consciente de
que inicialmente esta problematica fue abordada desde el punto de vista del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE) haciéndose eco de la doctrina del
Tribunal Supremo en virtud de la cual el delito provocado da lugar a la impunidad por falta de tipicidad (SSTC 11/1983, de 21 de febrero y 142/1999, de 22 de
julio, FFJJ 6y 7). Sin embargo, en sintonia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —que aborda la problematica desde la
perspectiva del derecho a un juicio justo (art. 6.1 CEDH)—, es incuestionable que la primera afrenta que eventualmente puede producirse en los derechos
fundamentales se enmarca en el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y que, no existira la infraccion del principio de legalidad sin que
previamente se haya vulnerado aquel, por lo que es desde el prisma del derecho a un proceso con todas las garantias desde el que se debe abordar la
sefalada problematica constitucional. C) Expuesto lo anterior y atendidas la razones que justificaron la operacion encubierta, esto es, las sospechas objetivas
de que el solicitante habia participado en una actividad delictiva y estaba predispuesto a cometer un delito; la existencia de un procedimiento claro y previsible
para autorizar las medidas de investigacion y su adecuada supervision judicial; y las pruebas practicadas a fin de conjurar la existencia de delito provocado,
junto con la motivacion de las resoluciones judiciales sobre la imposibilidad de aportar los mensajes de WhatsApp, debemos rechazar la vulneracioén del
derecho a un proceso con todas las garantias. a) Existian sospechas objetivas de que el solicitante estaba participando en una actividad delictiva Con
caracter previo a la habilitacion y actuacion de los agentes encubiertos, el grupo XVIII de la seccion de estupefacientes de la Unidad Central de Droga y
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Crimen Organizado (UDYCO) pone en conocimiento mediante oficio presentado en la Fiscalia Especial Antidroga que la seccién de agentes encubiertos de
UDYCO les habia alertado de la presencia de una importante organizacién criminal de ciudadanos de origen venezolano que se dedicaban a la introduccic
en Espafa de grandes cantidades de cocaina por via aérea. Dicha comunicacion se correspondia con las lineas de investigacion que la UDYCO seguia e(:]\-_a/l
relacion con el aeropuerto Adolfo Suarez Madrid-Barajas conforme a las cuales se estaria utilizando dicha infraestructura como plataforma de entrada para las
sustancias estupefacientes. El oficio destaca que la Comisaria General de Policia Judicial desde mediados de diciembre de 2018 habia venido investigando
dicha organizacion descubriendo que su principal dirigente en Espafia se hacia llamar “Rafa”, cuya funcion era coordinar la logistica de introduccion de
cocaina por medio de “maleteros” en el aeropuerto. Se indica que tal circunstancia resultaba de las propias manifestaciones efectuadas por el propio “Rafa” a
uno de los integrantes de la seccion de agentes encubiertos, en las que indicaba estar en disposicién de mandar grandes cantidades de cocaina de modo
periodico, concretando el precio del rescate que no podia consistir en parte de la mercancia y la utilizacion de medios de comunicacion encriptados. Las
medidas de seguridad adoptadas por “Rafa” para evitar y detectar seguimientos, su actitud de alerta frente a las personas que transitan en las proximidades,
son circunstancias que coadyuvan a dar verosimilitud a sus manifestaciones. El modo de pago impuesto por el propio “Rafa”, los distintos paises de origen de
la cocaina, la cantidad de sustancia que es capaz de introducir y distribuir se valoran como elementos indicativos de la preexistencia de una organizacion
criminal, que contaba en el aeropuerto de la infraestructura necesaria para la ilicita introduccion y comercializacion de cocaina en Espafia. El oficio solicita la
habilitacion de tres agentes encubiertos ante el caracter infructuoso de las medidas adoptadas para identificar al tal “Rafa” y la alta probabilidad de que
detectara la presencia policial poniendo en riesgo el buen fin de la investigacion. b) Existencia de un procedimiento claro y previsible para autorizar las
medidas de investigacion El contenido de la comunicacion presentada a la Fiscalia Especial Antidroga dio lugar a que el fiscal jefe de dicha fiscalia, mediante
decreto dictado el 22 de enero de 2019, en el marco de las diligencias de investigacion num. 3-2019, con sustento en el art. 282 bis LECrim habilitara la
intervencion de tres agentes encubiertos por un periodo de un mes, recogiendo en los antecedentes el contenido del oficio recibido del que resultaba su
necesidad y proporcionalidad. En el decreto se indica, entre otros aspectos, la obligacién de informar con prontitud a dicha fiscalia del resultado de su
investigacion. Como se ha expuesto en los antecedentes, los agentes encubiertos dan cuenta de los avances de la investigacion y de las reuniones
mantenidas con el investigado lo que determina la aprobacidn de dos prorrogas, hasta que, atendidos los resultados de la investigacion, se remiten las
diligencias a la Fiscalia Provincial de Madrid, que las judicializa mediante su remisién el 4 de abril de 2019 al Juzgado Decano de Madrid. c¢) Posterior control
judicial de la habilitacién El Juzgado de Instruccion nim. 38 de Madrid inco6 diligencias previas, ratific la habilitacion concedida y la prorrogd hasta el 12 de
julio de 2019. EI 30 de junio de 2019 se introdujo en el avién que realizaba el vuelo entre Caracas y Madrid un contenedor en cuyo interior habia
aproximadamente cincuenta kilogramos de cocaina, y don Alirio Ramon Ledn Viloria avisé del envio al agente encubierto Cenia. La sustancia se sustituyé por
otra inocua y se introdujo en el vehiculo que utilizaba el recurrente. Cuando este se hizo cargo del mismo fue detenido y se llevé a cabo la entrada y registro
en su domicilio. Con caracter previo al acto del juicio la Audiencia Provincial admitié todas las pruebas propuestas por el recurrente. En el acto del juicio oral,
si bien el recurrente se acogié a su derecho a no declarar y solo contesté a las preguntas de su abogado, alegé que el delito habia sido provocado y lo
justifico indicando que el agente encubierto se habia apropiado de su vehiculo y le presionaba con no devolvérselo si no accedia a recibir cocaina a través de
una compafia de carga del aeropuerto. Los agentes encubiertos que intervinieron fueron sometidos a interrogatorio. El agente “Cenia” declaré que el sefor
Leodn Viloria se dedicaba previamente al trafico de cocaina, estaba en disposicion de introducir en Espafa importantes cantidades procedentes de distintos
paises a través del aeropuerto mediante “maleteros” y buscaba personas que pudieran ayudarle. El agente “Cenia” destacé el interés del recurrente por
comprobar su capacidad para ayudarle a introducir la cocaina, los conocimientos que tenia del aeropuerto, de las formas de transporte, para verificar que
podia dedicarse a dicha actividad. También declaré que fue el sefior Ledn Viloria quien le indicé el modo de comunicacién a través de llamadas por WhatsApp
o por otra aplicacion de forma codificada con borrado automatico a las veinticuatro horas. Sobre la entrega voluntaria del vehiculo al agente encubierto
“Cenia”, para que fuera él quien introdujera la droga en el maletero, también declaré el instructor del atestado desmintiendo una eventual presion al sefior
Leodn Viloria. Este mismo agente indicod que a don Alirio Ramon le investigaban como “Rafael Lamus Araujo”, pero al practicar la entrada y registro se localizo
su documentacion y les indicé que su verdadera identidad era la de “Alirio Ramon Ledn Viloria”, comprobando que la razén por la que actuaba con otro
nombre era porque tenia una orden internacional de detencidn europea. Esta afirmacion la efectud ante la letrada de la administracion de justicia. Hasta siete
agentes de policia declararon como testigos dando cuenta de las explicaciones que les daba el agente encubierto, asi como sobre diferentes aspectos de la
operativa seguida y de la falsa identidad con la que operaba el recurrente. El letrado del sefior Ledn Viloria aporté en el acto del juicio copia del auto de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional de 20 de agosto de 2019 en el que se refiere a la orden de detencién por una reclamacién para el cumplimiento de una
pena de veintiun afios de prisién impuesta al acusado en sentencia de 14 de diciembre de 2007 del Tribunal de Apelacion de Milan por la comisién de un
delito de trafico de sustancias estupefacientes, que resulté denegada por la Sala de lo Penal por considerar que la misma no habia sido solicitada con las
debidas garantias. Todas estas pruebas fueron valoradas por la sentencia de la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Madrid para descartar la
existencia de provocacion delictiva, concluyendo del examen de las mismas que el recurrente participaba incluso antes de conocer al agente encubierto
“Cenia” en actividades de trafico de drogas, teniendo contactos y organizacién en diferentes paises de Sudamérica para traer a Espafa por via aérea
importantes cantidades de cocaina. La actuacion del agente encubierto es valorada como secundaria al punto que recibe del recurrente una retribucion
econdémica, lo que acredita su capacidad econdémica, negandose don Alirio Ramon a que el pago sea en cocaina al reservarse en exclusiva su distribucion.
Afade a la argumentacion que se constata la existencia de una condena a veintitn afios de prisidn, por ser considerado jefe de una organizacion dedicada al
trafico de sustancias estupefacientes. La queja sobre la falta de aportacion del contenido de las comunicaciones mantenidas durante la investigacion con el
recurrente tuvo razonada respuesta en la sentencia de la Audiencia Provincial que, con base en la declaracion del agente encubierto, sostuvo que el sistema
de comunicacion impuesto por el investigado comportaba el borrado automatico de los mensajes de WhatsApp. En todo caso, dicha falta de incorporacion
ninguna relevancia podia tener en relacion con el derecho de defensa del recurrente frente a la provocacion delictiva, pues es obvio que en caso de no ser
cierta la manifestacion del agente encubierto, los mensajes estaban a disposicion del recurrente y decididé no incorporarlos, ni solicitar su incorporacién como
prueba documental. Finalmente, en lo que se refiere a la queja sobre la insuficiencia probatoria de las declaraciones de los agentes de policia y su
equiparacion a las declaraciones de los coimputados necesitada por tanto de elementos de corroboracion, debe indicarse que ha sido introducida por primera
vez en el recurso de amparo. En todo caso, baste recordar que este tribunal ha afirmado que las declaraciones de los agentes de la Policia Nacional tienen la
consideracion de prueba testifical, pudiendo por ello licitamente los tribunales penales valorarlas, siempre que las mismas hayan sido practicadas,
normalmente en el juicio oral, con las necesarias garantias procesales, y, como tal, pueden constituir valida prueba de cargo, en la que puede basarse la
conviccioén del juez para la determinacién de los hechos del caso; hechos de los que, de acuerdo con lo previsto en el art. 44.1 b) LOTC, en ningun caso
entrara a conocer el Tribunal Constitucional (STC 229/1991, de 28 de noviembre, FJ 4). En suma, como se ha adelantado, los 6rganos judiciales examinaron
que la actividad encubierta se mantuvo dentro de los limites de un comportamiento esencialmente pasivo, constatando que la voluntad de delinquir surgi6 en
el investigado por su propia y libre decision, existiendo sospechas objetivas de que el recurrente participaba en una actividad delictiva y estaba predispuesto a
cometer un delito. El cumplimiento del procedimiento previsto en el art. 282 bis LECrim, para autorizar la habilitacion del agente, la admision y practica de la
totalidad de las pruebas propuestas por el recurrente y el sometimiento a interrogatorio tanto de los agentes encubiertos como de los agentes de policia que
intervinieron en el operativo policial y la respuesta dada por los 6rganos judiciales, permite concluir que se han respetado las exigencias derivadas del
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) para conjurar la existencia de la provocacioén delictiva denunciada.
Marco constitucional en el que se encuadra la habilitacion y actuacion del agente encubierto en relacién con el derecho a la intimidad La demanda de amparo
denuncia que la actuacion del agente encubierto ha ocasionado una vulneracion del derecho a la intimidad del recurrente (art. 18.1 CE) al entender que el
agente se gano su confianza y accedio a la esfera mas intima del demandante, la familiar, compartiendo aspectos que excedian de la investigacion y que se
concreta en la presentacion de su pareja sentimental. Dicha injerencia se efectud, a su juicio, sin cumplirse los requisitos legalmente previstos (falta de
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competencia de la Fiscalia Antidroga, de proporcionalidad, necesidad y motivacion del decreto habilitante y de control judicial de la medida). Es preciso
ahondar en los derechos fundamentales que pueden quedar concernidos por la habilitacion y la actuacion del agente encubierto. a) Distincion entre la
habilitacion y la actuacion de agente encubierto en relacion con la afectacion a los derechos fundamentales del investigado La infiltracion, como genérica l\~_.¢/l
técnica de operativa policial que se sirve de la ocultacion de la verdadera identidad y propdsito del agente de policia, tiene como finalidad obtener informacion
de quien se ha propuesto cometer un delito, para descubrir el entramado delictivo del que forma parte y obtener pruebas que seran utilizadas en un proceso
ulterior. Dicha técnica adquiere una mayor potencialidad invasiva de la esfera del investigado cuando al infiltrado se le habilita como agente encubierto
facilitandole documentacion acreditativa de una identidad y realidad ficticia y se le exonera de la responsabilidad penal en aras a preservar al infiltrado de los
riesgos fisicos y juridicos inherentes a su actuacion. Con dicha habilitacion, la inicial ocultacién de la identidad se transforma de modo nitido en engafio
disefado por el poder publico. Se allana el terreno para el logro de la confianza del investigado en aras a obtener informacion sobre sus actividades y se
facilita el éxito en el engano por la autorizacién al agente encubierto para realizar hechos constitutivos de delito incompatibles con la actuacion de un agente
de policia. En ambos casos, sea o no el infilirado agente encubierto, es preciso distinguir, la eventual afectacion en la esfera del investigado que puede
producir el mero hecho de la infiltracion, de la que en su caso ocasionara, aunque no necesariamente, la concreta actividad desplegada por el agente
encubierto. Estos dos ambitos, en lo que al régimen de autorizacion se refiere, aparecen nitidamente diferenciados en la regulacion del agente encubierto (art.
282 bis LECrim). En primer lugar, la habilitacion como tal del agente encubierto puede ser concedida por el juez de instruccion competente, pero también por
el Ministerio Fiscal. Esto es, para que el agente encubierto —como variante mas intensa de infiltracion— pueda iniciar su actividad es preciso o bien la
autorizacion del 6rgano judicial, o bien la del Ministerio Fiscal. Por tanto, dicha autorizacion, a diferencia de lo que acontece con la circulacion y entrega
vigilada —entre otras de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas— en las que también esta presente en cierta medida el engafio en la
actuacion del poder publico no puede ser concedida por los responsables policiales (art. 263 bis.1 LECrim). Las funciones de defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, constitucionalmente encomendadas al Ministerio Fiscal (art. 124.1 CE) proyectadas sobre
la habilitacion del agente encubierto se tornan asi en una garantia para el investigado, pudiendo prescindirse de la que resulta inmanente a la autorizacion
judicial, pero sin dejar la autorizacion en manos del propio cuerpo policial. La habilitacion concedida por el fiscal, pese a gozar de presuncion de autenticidad
(art. 5.2 EOMF) como se ha adelantado, sera necesariamente sometida a control judicial una vez finalicen las diligencias preprocesales que se incoen con
ocasion de la misma y se proceda a su judicializacion como anteriormente se ha indicado (art. 5.3 EOMF). En segundo lugar, la concreta actuacion de
investigacion del agente encubierto puede afectar a derechos fundamentales cuya injerencia exija constitucional o legalmente autorizacion judicial, en cuyo
caso debera solicitar del 6rgano judicial competente tales autorizaciones singulares no siendo posible por tanto que sea el Ministerio Fiscal quien las autorice
(arts. 282 bis.3 LECrim y 5.2 EOMF). Tal seria el caso de la injerencia en la garantia de la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) y del secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) y, en ciertas ocasiones, del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE). Asi, en relacién con este ultimo, especificamente el precepto
contempla la exigencia de autorizacion judicial para actuar bajo identidad supuesta en comunicaciones mantenidas en canales cerrados de comunicacion con
el fin de esclarecer alguno de los delitos a los que se refiere el apartado 4 del art. 282 bis LECrim o cualquier delito de los previstos en el articulo 588 ter a)
LECrim (art. 282 bis.6 LECrim). También, como se ha indicado en el fundamento juridico 2 B), se precisara dicha autorizacion judicial en los supuestos
contemplados en los arts. 579 y 588 bis a) a 588 septies c) LECrim. b) Inexistencia de derechos fundamentales afectados por la habilitacion del agente
encubierto La actuacion del infiltrado y con mayor intensidad —segun se ha dejado sefialado— la del agente encubierto se caracterizan por obrar con
ocultacion o engafio a fin de que la persona que es objeto de la investigacion decida depositar su confianza en tales agentes. Con este modo de proceder se
pretende obtener informacion sobre las actividades delictivas del investigado y las de la organizacion a la que pertenece. Puede afirmarse inicialmente que
forma parte de los peligros inherentes a las relaciones humanas que se puedan exteriorizar y transmitir pensamientos o informaciones con sustento en la
erronea confianza depositada en el destinatario. Este puede obrar por méviles no esperados u ocultos y defraudar por ello la expectativa generada. La
eleccion del destinatario de determinada informacion puede por tanto resultar de un error en la confianza depositada, sea o no causado este por engafo del
destinatario de la informacién, sin que ello comporte que se vulnere derecho alguno. Este argumento es el que parece sustentar la STEDH de 15 de junio de
1992, asunto Ludi c. Suiza, § 40, antes citada y a la que alude el Ministerio Fiscal, cuando descarta la vulneracion del derecho a la vida privada del art. 8
CEDH al afirmar que “el sefior Ludi debio darse cuenta de que estaba cometiendo un acto delictivo comprendido en el ambito de aplicacion del articulo 19 de
la Ley sobre estupefacientes y que, por tanto, corria el riesgo de encontrarse con un agente de policia encubierto que, de hecho, se encargaba de
desenmascararle”. Se asumen por su titular, como manifestacion de los derechos de la personalidad, los riesgos derivados de la exteriorizacion de
pensamientos o de la transmision a terceros de informacion. Esto es, se aceptan los peligros del ejercicio del derecho a transmitir informacion propia o de
terceros, pertenezca la misma a su “vida intima” (art. 7.1 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen), a su intimidad personal o familiar (art. 18.1 CE) o sea de publico conocimiento. Esto es, la renuncia al silencio lleva
consigo la asuncién de los eventuales riesgos derivados de la misma. Sin embargo, es preciso profundizar algo mas. No parece que podamos afirmar que nos
encontramos en la misma situaciéon cuando no es un particular sino el Estado quien mediante engafio induce a error al sujeto investigado con la finalidad de
persuadirle para que deposite en el agente de policia su confianza y asi obtener pruebas incriminatorias contra él mismo y contra los que forman parte de su
organizacion. Basta para sostener dicha distincion remitirnos a las garantias que envuelven el modo en que los poderes publicos pueden recabar informacion
de aquellos a quienes les atribuyen un hecho punible (art. 118 LECrim). Llegados a este punto, separandonos con ello del criterio de la asuncién de riesgos
sostenido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los citados asuntos Lidi c. Suiza y Guerni c. Bélgica, es preciso indagar si existe un derecho
fundamental que pudiera verse concernido por la mera habilitacién concedida por el Ministerio Fiscal al agente encubierto. Podemos afirmar que no existe en
la Constitucién un denominado derecho a la autodeterminaciéon comunicativa y también que la habilitacién del agente encubierto no alcanza per se al
derecho a la intimidad del investigado tal y como hemos venido configurando su contenido (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; 186/2000, FJ 5;
196/2004, FJ 2; 206/2007, FJ 4, y 159/2009, de 29 de junio, FJ 3). En efecto, la intimidad, la inviolabilidad domiciliaria o el secreto de las comunicaciones
pueden verse afectados por la concreta actuacion del agente infiltrado o encubierto, pero no por el solo hecho de autorizar su actuacion o habilitacion como
tal. De modo que la infiltracion o la habilitacion del agente encubierto por si mismas no limitan el derecho fundamental a la intimidad. Esa es la razén por la
que el art. 282 bis LECrim atribuye al Ministerio Fiscal, quien estatutariamente no puede adoptar “medidas cautelares o limitativas de derechos” (art. 5.2
EOMF), la facultad de autorizar a funcionarios de la policia judicial, mediante resolucion fundada a que actuen bajo identidad supuesta y a adquirir y
transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos. Ahora bien, es cierto que una irregular e injustificada
habilitacion del agente encubierto podria comprometer principios constitucionales tales como la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3
CE) o valores juridicos fundamentales como la dignidad de la persona o el libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE) que se verian conculcados si los
poderes publicos injustificadamente autorizaran a obtener mediante engafo informaciones de cualquier persona. Sin embargo, solo en la medida en que la
habilitacion afecte a derechos tutelables “en amparo y unicamente con el fin de comprobar si se han respetado las exigencias que, no en abstracto, sino en el
concreto ambito de cada uno de aquellos, deriven de la dignidad de la persona [y afiadimos: o del libre desarrollo de la personalidad], habra de ser esta
tomada en consideracioén por este tribunal como referente. No, en cambio, de modo auténomo para estimar o desestimar las pretensiones de amparo que ante
él se deduzcan” (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4). De modo que no viéndose afectado el derecho a la intimidad por la mera habilitacion al agente
encubierto —prevista en el art. 282 bis.1 LECrim—, solo queda por examinar si la concreta actuacion realizada supuso una injerencia en el derecho
fundamental a la intimidad invocado (art. 18.1 CE). De ser asi, al venir determinada la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos
fundamentales por la estricta observancia del principio de proporcionalidad [como sintetizan las SSTC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 5; 55/1996, de 28 de marzo,
FFJJ 6,7,8y9; 207/1996, FJ 4 e), y 37/1998, de 17 de febrero, FJ 8] sera conveniente verificar entonces si la misma supera el juicio de proporcionalidad,
esto es, constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);
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si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad), y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sof\—/
otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

Inexistencia de injerencia en el derecho a la intimidad por la concreta actuacion del agente encubierto a) Conviene recordar que la demanda de amparo
denuncia que la actuacion del agente encubierto ha ocasionado al demandante una vulneracion del derecho a la intimidad: por la prolongacién de su
actuacion; por el hecho de haberse ganado su confianza —llegando a dispensarle en sus mensajes el tratamiento de “amigo”™—; asi como por haber accedido
a su esfera mas intima —la familiar— que el demandante justifica en la presentacion de su pareja sentimental lo que a su juicio se infiere del contenido de las
reuniones del 28 de febrero y 15 de marzo de 2019 en las que la mujer que acompafa al recurrente es identificada como su pareja. Por su parte el Ministerio
Fiscal, ademas de sostener que, atendida la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la intimidad no parece afectada por la actuacion del agente
encubierto —extremo sobre el que ya nos hemos pronunciado—, considera que la mera prolongacion de la actuacion del agente encubierto no es indicativa
de injerencia en la intimidad del recurrente, sino que viene acompafiada de la acreditacion de hechos que revelen la efectiva intromision. Por otra parte, de la
documentacién obrante en la pieza separada resulta que la supuesta invasién en la intimidad no fue mas que un acto puramente cortés de presentaciéon de
dos personas que previamente no se conocian, lo que es notoriamente insuficiente para sostener la injerencia en la intimidad familiar del demandante. Afirma
que las notas interiores emitidas por el agente encubierto dando cuenta de las reuniones y manifestaciones no revelan la invasién en la vida privada del
recurrente. b) La vulneracion del derecho fundamental a la intimidad debe ser desestimada por varias razones En primer lugar, como bien indica el Ministerio
Fiscal, la prolongacién de la actuacién del agente encubierto o que este hubiera logrado ganarse la confianza del recurrente que le llego a llamar “amigo”, en
nada conciernen al contenido del derecho a la intimidad, entendido este como “ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas,
necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; 186/2000,
de 10 de julio, FJ 5; 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 4, y 159/2009, de 29 de junio, FJ 3)” (STC 92/2023, de 11 de
septiembre). La confianza depositada en el agente encubierto no supone por si misma una intromision en la esfera intima del investigado, nada desvela de
aquellos espacios resguardados de la curiosidad ajena que el derecho invocado protege. Por tanto, no puede considerarse tan siquiera que tales extremos
supongan una injerencia en el derecho a la intimidad. Por otra parte, la misma conclusién debe alcanzarse en relacién con la vulneracion del derecho a la
intimidad derivada del eventual acceso a aspectos intimos de la intimidad familiar, que el recurrente concreta en la presentacion al agente de policia de su
pareja sentimental, circunstancia esta que resultaria de las actas de las reuniones mantenidas los dias 28 de febrero y 15 de marzo de 2019. La premisa, que
no aparece acreditada en las resoluciones impugnadas, no es sostenible y aunque lo fuera no afectaria al derecho invocado. Del examen de la pieza
separada consta que en la reunién de 28 de febrero de 2019 el recurrente acude acompafado de una mujer “sin identificar” que se marcha al iniciarse la
reunion y una vez finalizada vuelve para irse con “Rafa”; en la reunién del dia 12 de marzo de 2019 indica el acta que aparece con la misma mujer y una nifia
pequeia “las cuales parecen ser pareja e hija del investigado”; en la reunion de 15 de marzo de 2019, se sefala en la informacién remitida que el investigado
“esta esperando dentro del local, acompafiado por su pareja sentimental. Después de los saludos correspondientes, ‘Rafa’ invita a salir a ‘Cenia’, y caminando
por el centro comercial comentan aspectos de la organizacién”. Del contenido de las actas de las reuniones referidas por el recurrente y de la reunion
mantenida el 12 de marzo de 2019 —esta omitida por el demandante de amparo—, resulta que al agente encubierto no le fue presentada la mujer “sin
identificar” que acompafa al recurrente —asi se refiere a la misma el agente en el acta de 28 de febrero de 2019—. Queda ademas claro que el recurrente no
le indica que dicha mujer sea su pareja, pues en el acta de la reunién del dia 12 de marzo de 2019 el agente encubierto afirma que el recurrente aparece con
la misma mujer y una nifla pequenfa, e infiriere que “parecen ser pareja e hija del investigado”. Y, finalmente en la ultima reunién da por hecho que es su
pareja, al ver que es acompafiado por la misma mujer. Lo que resulta de las aludidas actas, en relacion con este aspecto de la intimidad familiar, es que al
agente encubierto ni le fue presentada la mujer que acompafiaba al investigado, ni este le llegd a explicitar el tipo de relacion que mantenia con la misma. La
afirmacion de la relacién entre la desconocida mujer y el investigado fue consecuencia de una inferencia —acertada o no— que el agente efectué como
consecuencia de que la mujer acompanara al investigado en tres ocasiones y en una de ellas con “una nifia pequefia”’. Es mas, del contenido de las notas
aportadas resulta que el investigado mantuvo alejado al agente encubierto de su entorno familiar, pues dicha mujer no participd en las reuniones, bien porque
se marché cuando el investigado y el agente se encontraron, bien porque el propio “Rafa” invita a salir a “Cenia” del establecimiento en el que le esperaba con
dicha mujer y de este modo poder tratar reservadamente de la introduccion de la cocaina en Espafa. Descartada la premisa en la que se asienta la
vulneracioén y con ella la existencia de injerencia alguna en el derecho a la intimidad del recurrente (art. 18.1 CE), no es necesario argumentar acerca de la
notoria insuficiencia en la que se sustenta la afectacion a la intimidad familiar sostenida por el recurrente y tampoco, por razones obvias, si se cumplieron las
exigencias legales y si la inexistente injerencia supera el juicio de proporcionalidad.

En atencidén a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere la Constitucion de la Nacion espafiola, ha decidido denegar el
amparo solicitado por don Alirio Ramén Leon Viloria.

Publiquese esta sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”. Dada en Madrid, a cuatro de junio de dos mil veinticuatro.
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