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RESUMEN

Este ensayo se ocupa de analizar la técnica de la entrega vigilada como medio
extraordinario de investigacidn de la delincuencia organizada dentro del proce-
so penal. El articulo brevemente examina el fendmeno de la delincuencia organi-
zada, mostrando la eficacia de dicho instrumento de investigacion para
combatirla.
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ABSTRACT

This essay analyzes controlled deliveryas an extraordinary means of investigation
of organized delinquency within penal processes. The article briefly examines
the phenomena of organized delinquency, demonstrating the efficiency of
controlled delivery in dealing with it.

Key words: Organized delinquency, proofs collecting instruments, Criminal
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INTRODUCCION

La técnica de investigacion de la entrega vigilada como medio de averiguacion, tanto
de hechos delictivos como de los presuntos autores de los mismos, se utilizard como
medio extraordinario de investigacion en el proceso penal, con la finalidad de permitir,
fundamentalmente, la persecucidn de las redes de delincuencia organizada. Esto puesto
que los sistemas tradicionales y clasicos, que resultan propios del Estado liberal de
derecho, devienen ineficaces por las peculiares caracteristicas de estas tramas que crean
un complejo sistema a su alrededor con la finalidad de permanecer en la clandestinidad,
borrar sus huellas y conseguir mantener la impunidad de sus actividades.
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Es necesario, por tanto, describir, aunque sea brevemente, este fenémeno del crimen
organizado, puesto que de la comprensién del problema que nos ocupa, podremos
entender las nuevas soluciones, entre las que se encuentra la técnica de la entrega
vigilada que, precisamente, constituye nuestro objeto de estudio.

Resulta evidente que la criminalidad organizada es un fenémeno sociolégico creciente,
que va evolucionando de forma paralela a la sociedad postindustrial (Delgado, 2001:
21), y preocupante para nuestra sociedad actual; sus riesgos son extraordinarios no solo
para la propia seguridad individual de los ciudadanos sino para el conjunto del Estado
de derecho. Este tipo de delincuencia es un fendmeno relativamente nuevo y que pre-
sentaimportantes diferencias respecto a las ya conocidas formas tradicionales de llevar a
cabo los ilicitos (Fabian, 1998: 35-36).

Es patente, ademas, que la desaparicion de las fronteras interiores en el seno de la
Unién Europea genera una libertad en la circulacidn de personas, capitales, bienes
y servicios, pero al mismo tiempo produce un incremento de la delincuencia, que
resulta cada vez mas peligrosa, sofisticada y tecnoldgica; se generan auténticas
redes organizadas que manejan grandes sumas de capital y que operan en diversos
Estados.

Nuestro concepto! de delincuencia organizada se delimita a través de una serie de
caracteristicas a las cuales consideramos que responde la estructura organizada y
jerarquizada de poder que se crea con la finalidad de cometer delitos, es decir la
organizacion criminal?;

|. Disposicion de extraordinaria cantidad tanto de medios personales como mate-
riales. Es evidente que esta caracteristica determina la facilidad para delinquir de dichas
organizaciones, extraordinariamente superior a la que puede poseer una persona individual.

1 EnGdAmez de Liafio (2004: 69) se indica que “organizacion criminal o delincuencia organiza-
da en sentido estricto, no es sindnimo de banda criminal o delincuencia asociativa en
sentido amplio”. Determina una serie de diferencias entre unas y otras: en las bandas el
delito viene determinado por el autor, en la organizacion criminal lo impone el cliente, se
planifica y racionaliza el hecho delictivo al milimetro; en las bandas las personas que o
integran responden a un nimero reducido con un fundamental papel de las relaciones
personales, en las organizaciones sucede lo contrario, es decir, se sustituyen e intercambian
sus componentes; las bandas tienen una vida muy breve, en las organizaciones se perpettan
los dirigentes y la propia estructura sobre el propdésito puntual delictivo; la organizacién
criminal tiene una fuerte jerarquia, codigos de conducta y estabilidad organizativa, cuestion
que no sucede en las bandas; y finalmente, las bandas poseen un ambito geogréfico local, sin
embargo el crimen organizado suele actuar a nivel internacional. En este sentido puede
verse, ademas Arlacchi, P. (1985: 87).

2 Kellens, G. (1989: 285), habla tnicamente de cinco caracteristicas; estas son: organizacion
jerarquica, intimidacidn, leyes y sanciones internas, blanqueo del dinero criminal y compra
de funcionarios.
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Son entramados complejos con estructuras jerarquizadas y estratificadas® que mane-
jan enormes sumas de dinero, y que poseen la Gltima tecnologia que existe en el merca-
do, podriamos decir que son “delincuentes sofisticados”. Se producira una divisién del
trabajo entre los distintos miembros de la organizacion, que poseen una altisima capa-
cidad delictiva, lo que redundara en la facilidad para diluir la responsabilidad penal
individual en el seno de la organizacion.

Asimismo, el entramado estructural esta preparado para proteger a los dirigentes de
la organizacion que son los que deciden y a los cuales resulta altamente complicado
acceder. Estos “cerebros de la organizacion” distribuyen los roles en funcion de las
aptitudes de cada uno de los individuos, que se encuentran sometidos a una férrea
jerarquia, disciplinay control interno (Gémez de Liafio, 2004: 48). Los integrantes de
la estructura ilicita estan vinculados frecuentemente por complejas relaciones de leal-
tad y confianza, por ello, en multitud de ocasiones, dichas organizaciones se desarro-
llan entre miembros de la misma cultura, secta, comunidad étnica o regional e incluso
de la misma familia (Arlacchi, 1985: 86); esto les lleva a actuar en secreto, lo que
dificulta, aln mas, las investigaciones de sus actividades ilicitas.

Con frecuencia, se produce ademas, lo que resulta altamente preocupante, el recluta-
miento de jévenes de ambientes marginales para participar en las actividades delictivas*,
con la promesa de obtencion de ganancias e incluso de la posibilidad de avanzar en el
seno de la organizacion; piénsese en los jévenes “correos de la droga”.

2. Desaparicién de las huellas y vestigios del delito®. Dada la anterior caracteris-
tica, es evidente que las organizaciones criminales poseen gran cantidad de medios asu
disposicion para tratar de que desaparezcan las huellas de los delitos que se hayan
podido cometer; de esta manera, al destruir las posibles evidencias del ilicito genera-
rén una dificultad extraordinaria, tanto para llevar a cabo la investigacion del delito,
como para que después, si fuese necesario por la apertura del juicio oral, pueda reali-
zarse la prueba.

Tradicionalmente, los presuntos autores de un hecho punible han tratado de ocultar
sus huellas, con la finalidad de evitar ser descubiertos. Esto es aun més acusado en las
redes de delincuencia organizada por la gravedad de sus ilicitos y el peligro que supone
para la organizacion que pueda descubrirse alguna de sus multiples actividades ilicitas.

3 Blanco Cordero, I. (1997: 216) indica que pueden considerarse como “auténticas empresas
criminales”.

4 Arlacchi (1985: 87) habla de la existencia de un proceso de integracion vertical entre dos
fenémenos; por un lado, la criminalidad organizada y por otro, la delincuencia comin y de
menores.

5 Anarte Borrallo, E. (1998: 102) indica que la delincuencia organizada tiene una extraordina-
ria capacidad para inocuizar por muy diversas vias el control de la misma, siendo este un
enorme escollo que dificulta la prueba.
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Fassone (1997: 419) habla de que “las asociaciones criminales han elevado a ciencia
este empefio”.

La situacién que acabamos de describir se une a que a una organizacién delincuencial
no le preocupa, en manera alguna, utilizar cualquier método, por lesivo que sea, para
tratar de eliminar los vestigios de sus ilicitos, tratando asi de evitar ser descubiertos,
investigados y, en su caso, posteriormente juzgados. Con ello, nos referimos a que en
ocasiones una faceta méas de la actividad delictiva es la llamada a ocultar o suprimir
posibles fuentes de prueba que puedan en el juicio oral convertirse en medios de prue-
ba. Habré determinados individuos pertenecientes a la organizacién que tendrén enco-
mendada dicha tarea. Para llevar a cabo sus propdésitos no dudan en amenazar,
extorsionar, chantajear, secuestrar a familiares de posibles futuros testigos, producir
graves lesiones e incluso, en el peor de los casos, matar a aquellos que resulten poten-
cialmente peligrosos para la organizacion. De este modo buscaran evitar los esfuerzos
del Estado y de los poderes publicos para aplicar la Ley.

Esta caracteristica vendra intimamente unida a dos que analizaremos con posteriori-
dad. Me refiero, por un lado, a la indiscriminada violencia con la que actuan, y por otro,
a los intentos de convertir en corruptos a personas que ocupan puestos de responsabi-
lidad en el sistema. En ambos casos, o bien, con la finalidad que nos ocupa, es decir,
eliminar rastros, contribuyendo a la impunidad, o bien, buscando facilitar, lo maximo
posible, la realizacion de las conductas delictivas que estaban programadas.

3. Empleo de la violencia. A través de la realizacion de conductas violentas de todo
tipo, usando tanto la violencia respecto a las cosas como a las personas, cada banda de
delincuentes organizados pretende mantener un ciertostatus de poder en el conjunto de la
criminalidad de la que estamos hablando. Resulta indudable, que, como en cualquier
ambito de la vida, existe férrea competencia en el mercado, en este caso de bienes
ilicitos. Piénsese en el tréfico de drogas, armas o personas. Por ello, hay que mantener
una posicién preponderante en el seno de dichas relaciones.

De dichas actividades se obtienen las ganancias® que permiten mantener la organizacion
y proteger a sus dirigentes, con lo cual, uno de sus objetivos sera controlar la parcela
delincuencial a la que dedique sus esfuerzos; para ello, no dudaran en utilizar la violen-
cia, incluso en sus mas altos grados y, una vez mas, la necesidad de dicho control y
mantenimiento de la posicion dominante, en un determinado sector o lugar geografico,
delimitara el incremento de las infracciones penales.

Arlacchi, (1985: 86) lo define muy bien cuando indica que la sociedad no presta, a este
tipo de organizaciones, ni agentes de policia, ni tribunales, ni cédigos de comercio, que

6 Gomez De Liafio (2004: 57) indica que “en las organizaciones criminales, el delito carece,
por si mismo, de importancia al constituir Gnicamente un instrumento para procurar un fin
material de lucro”.
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tengan por finalidad el garantizar la seguridad de la propiedad y el respeto de las
normas esenciales en materia econémica. Con lo cual, lo que a cualquier empresario
licito y dedicado a actividades legales le garantiza el Estado, a través de las institucio-
nes citadas anteriormente, debe, en este caso, conseguirlo la organizacion a través de
medios ilicitos y violentos que protejan sus intereses. Estas redes no dejan de ser un
negocio, ilegal, pero al fin y al cabo la delincuencia organizada, tal y como se estructu-
ra, podria definirse como una gran empresa que actda en un &mbito ilicito de la econo-
mia, traficando, como parte de su actividad, con bienes extra comercium.

4. Influencia negativa sobre el sistema: corrupcién. La peculiar criminalidad que
estamos analizando dedica, con relativa frecuencia, parte de sus esfuerzos a tratar de
eludir la accidn de la legalidad y la justicia por medio de la corrupcion de personas
situadas en puestos de responsabilidad. Hablamos de politicos, jueces u operadores
econdémicos, tanto en entidades publicas como privadas (Jiménez Villarejo, 1998: 62).

Jiménez Villarejo (1998: 97) recoge la definicion de corrupcidn que acuerda el Grupo
Multidisciplinario sobre la Corrupcion’: “Comprende las comisiones ocultas y otras
conductas de las personas investidas de funciones publicas o privadas que hayan infrin-
gido los deberes a que legalmente estan obligados con el fin de obtener beneficios
ilicitos de cualquier clase, parasi o para otro”.

Es evidente que su enorme poder econdmico acabara por tentar a determinados indi-
viduos que pueden participar en la toma de algunas decisiones que, o bien, pueden
entorpecer su actividad ilicita, o bien, pueden favorecerla.

Lo que realmente resulta preocupante por el evidente riesgo, es la decisiva influencia,
debido al manejo de considerables recursos monetarios®, que pueden generar en la
vida politica, econémica y social de un Estado, especialmente si es subdesarrollado o
se encuentra en vias de desarrollo.

A esta situacién, hay que afiadir aln otra distorsion mas que pueden producir las
bandas organizadas en el sistema de un pais. Nos referimos a los posibles problemas
econdmicos, por la estimulacion de la economia sumergida®, que pueden generarse en
el mercado financiero de un Estado por la entrada de importantes inyecciones de

7  Creado por acuerdo del Consejo de Ministros del Consejo de Europa en junio de 1994, la
citada definicion se acord6 en su primera sesion celebrada los dias 24 y 25 de febrero de
1995.

8 Gomez De Liafio Fonseca-Herrero (2004: 58) indica que sus ganancias econémicas, en
ocasiones, son superiores al PIB de paises como Colombia, Peru, Bolivia o Pakistan, ade-
mas cita un dato aportado por Barbero Santos, M. en la presentacion a la obraCriminalidad
organizada, Gabinete del Rector de la Universidad de Castilla la Mancha, 1999, p. 6, que
sefiala que los beneficios del crimen organizado en Europa se elevan a 500.000 millones de
dolares, lo que resulta equivalente al PIB Espafiol.

9  Delgado Martin, J. (2001:25), Diez Ripollés, J. L. (1994: 609) y Fabian Caparro6s, E., (1998: 56).
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capital que en su origen proceden de conductas ilicitas, pero que han sido sometidos a
un blanqueo de capitales; es decir, se intentan revestir de apariencia legal sus beneficios
ilicitos. De esta manera, lo mas frecuente es que se produzca una mezcla de activida-
des legales e ilegales en la misma organizacién criminal.

5. Extensién a multiples ambitos de la actividad econémica. De acuerdo con las
caracteristicas de una organizacién delincuencial como la que venimos analizando, gran
nivel econémico, multitud de individuos, estratificada y jerarquizada, esta tiene que ten-
der a diversificar su actividad delictiva; resultaria absurdo entender que esta especie de
“empresas de lo ilicito” se dedique Gnicamente a llevar acabo un Unico y concreto tipo
ilicito; las actividades en las cuales resulta méas frecuente que opere la delincuencia que
nos ocupa podrian ser las siguientes: elaboracion y tréfico de estupefacientes, el tréafico
de personas con finalidades ilegales, por ejemplo la trata de blancas para convertirlas en
prostitutas® o la de inmigrantes para el suministro de mano de obrailegal, el traficoy la
venta de nifios, el comercio ilegal de todo tipo de armas: ametralladoras, fusiles, misiles,
explosivos e incluso material radiactivo o apto para fabricar bombas, trafico de especies
animales protegidas, terrorismo, blanqueo de capitales, contribucién a la corrupcién,
extorsiéon de enormes sumas de dinero a cambio de proteccidn, esto es frecuente que se
realice sobre comerciantes y pequefios empresarios, y, por Gltimo, comercio con el
producto de la actividad criminal, por ejemplo venta de vehiculos de lujo o de obras de
arte e incluso la comercializacion de articulos falsificados, asi como delitos informéticos
o de lesion en masa a la propiedad intelectual a través de la copia y distribucién ilegal de
programas informaticos, CD o DVD.

6. Internacionalizacion y transnacionalizacién!®. En la actualidad existen dos feno-
menos que han contribuido a la expansion de las bandas organizadas, mas alla de las
fronteras de un Estado. Nos estamos refiriendo, por un lado, a la liberalizacion del
comercio, lo que significa la eliminacién de fronteras en el seno de la UE y la libre
circulacidn de personas, bienes y servicios, y, por otro lado, al enorme desarrollo de
las comunicaciones. Ambas situaciones permiten a la delincuencia organizada instalar-
se en varios Estados, lo que va aincrementar de manera extraordinaria las dificultades,
ya de por si existentes para perseguir y controlar las citadas redes delictivas. Este
primer fendmeno seria, por tanto, la internacionalizacién o, lo que es lo mismo, que una
Unica banda organizada lleva a cabo su actividad ilegal en el territorio de méas de un
Estado!2. Como ejemplo puede pensarse en las redes que roban vehiculos de lujo en

10 Enel Diario el Mundo del 30 de marzo de 2000, en su p. 42 se indica que mas de un millén
de nifias y mujeres fueron vendidas durante 1999, la ganancia para las redes de prostitucion
fue de cerca de un billén de pesetas, ademas se afiade que es el negocio delictivo que mayor
crecimiento, a nivel mundial, esta experimentando.

11 Son dos fendmenos distintos, asi lo indica Delgado Martin, J. (2001: 29).

12 Europol alerta de que el incremento de Estados miembros de la UE va a suponer “una oportu-
nidad para los grupos de delincuencia organizada de buscar nuevos mercados criminales y, al
mismo tiempo, les facilitara nuevos territorios donde organizar sus actividades”.
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Espafia o Francia para después venderlos en paises de Europa del Este, o viceversa; lo
mismo sucede con las organizaciones de trata de blancas que es frecuente que “recluten”
a chicas en paises del Este con falsas promesas de trabajo, para trasladarlas a Espafia,
donde van a dedicarse a ejercer la prostitucion, bajo amenazas, coacciones, extorsio-
nes y maltratos.

Esta situacion resulta I6gica. Venimos avanzando que las organizaciones que nos ocu-
pan son verdaderas empresas de lo ilegal, Io que hace légico que deseen expandir su
actividad a un mayor ambito geogréfico, teniendo en cuenta, ademas, que pueden
intentar delinquir donde la presidn policial es menor y puede resultar mas facilmente
impune su conducta.

Sin embargo, es el otro fendmeno que venimos analizando el que més llama la atencion.
Me estoy refiriendo a la transnacionalizaciont® o, lo que es lo mismo, la cooperacion
entre diversas bandas organizadas (Fabian, 1998: 56; Chocléan, 2001: 234), incluso de
diferentes nacionalidades, para facilitar la ejecucion de determinadas conductas delictivas.
Normalmente se pondran de acuerdo redes que no compiten entre si por el mismo
mercado ilicito, sino que llevan a cabo actividades heterogéneas (Gémez de Liafio,
2004: 54). Esta preocupante situacién dificulta de manera extraordinaria la persecu-
cién de este terrible fendmeno delincuencial. Piénsese, por ejemplo, en una red dedica-
da mayoritariamente al blanqueo de capitales que puede prestar su colaboracion a
otra banda que trafique, por ejemplo, con droga, a los efectos de “lavar” el dinero
producto de su actividad ilicita; o se me ocurre que una organizacién dedicada al
tréfico de armas venda estas a otra para que lleve a cabo su actividad ilicita que puede
consistir en trafico de personas o sustancias estupefacientes.

Es evidente, por tanto, y tras la descripcion que acabamos de realizar, que el derecho
procesal penal ha de contar con nuevos medios que, en ocasiones, implicarén, incluso,
una mayor limitacion de las garantias y derechos fundamentales de los imputados,
nuevas técnicas que resultaran eficaces en la lucha contra el crimen organizado'4, pero
que, sin embargo, deben contar con un estricto y férreo control jurisdiccional, teniendo
en cuenta, ademas, que de afectar a un derecho fundamental, deben responder a los
siguientes cuatro principios (en este sentido: Carta Informativa 1999/2 de la Asocia-
cién Internacional de Derecho Penal: 91):

1. Principio de legalidad, es decir, Gnicamente han de utilizarse aquellos mecanismos
que tengan reconocimiento expreso por parte de una norma legal.

13 Se subraya que “la mayoria” de las policias de la UE han revelado la existencia de conexio-
nes de sus mafias autéctonas “con grupos de delincuencia organizada espafioles”, sobre
todo en lo referente al tréfico de cocaina y cannabis. Fuente: Diario El Paisde 6 de enero de
2004, que cita el Informe anual sobre el Crimen organizado en la UE elaborado por Europol.

14 Precisamente la Exposicion de Motivos de la LO 5/1999 justifica el agente encubiertoy la
entrega vigilada y su inclusién en nuestro ordenamiento juridico “por la insuficiencia de las
técnicas de investigacion tradicionales en la lucha contra la criminalidad organizada.”
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2. Principio de subsidiariedad o lo que es lo mismo, dichas técnicas Ginicamente pue-
den y deben utilizarse en el supuesto de no contar con otro medio legal menos
lesivo para alcanzar exactamente la misma finalidad.

3. Principio de proporcionalidad, es necesario, como para cualquier supuesto de limi-
tacion de derechos fundamentales respetarlo, teniendo en cuenta que los medios
extraordinarios han de limitarse a los procesos por delitos considerablemente
graves, no pueden utilizarse, evidentemente, para investigar los denominados “de-
litos bagatela™5. En este sentido y para el concreto caso de la entrega vigilada “en
el caso de envios de cantidades pequefias de drogas por personas no implicadas en
grupos organizados, la solicitud puede rechazarse en virtud del principio de
proporcionalidad™8,

4. El principio de jurisdiccionalidad, como ya hemos indicado en lineas precedentes,
se hace necesario ohservarlo especialmente, salvo, en su caso, excepciones tasadas
y previstas, con fundamento en razones de urgencia; es decir, solo seran admisibles
con la previa autorizacion judicial que ademas debera ejercer un control estricto
acerca del desarrollo de la misma.

El respeto a los principios descritos, asi como la observancia de los limites y disposi-
ciones legales que los regulan, mitigaran el riesgo importante que hay que asumir,
dadas las peculiares caracteristicas del crimen organizado y la extraordinaria lesividad
que supone para la vigencia y el respeto de las necesarias garantias procesales de un
Estado democrético de derecho. Hay que respetar las reglas del juego; en el proceso
penal no vale todo, nisiquiera en la lucha contra redes internacionales de terrorismo o
narcotrafico. Asi se incluye en la Exposicién de Motivos de la Ley Organica (5/1999 del
13 de enero) que introduce esta técnica de la entrega vigilada en nuestro ordenamiento
juridico, cuando indica, a nuestro juicio acertadamente, que: “por mas abyectas que
sean las formas de delincuencia que tratan de combatir, ello no justifica la utilizacion de
medios investigadores que puedan violentar garantias constitucionales”.

Veremos que en este caso de la entrega vigiladal’, el Estado es conocedor de un hecho
delictivo retrasando la intervencion inmediata de las autoridades para llevar acabo la
persecucion del mismo; la finalidad buscada es, precisamente, indagar en la estructura
y alcance de la organizacidn criminal.

15 Vid. Gimeno Sendra, V. (2003: 252) que indica que la técnica de la entrega vigilada: “no se
justifica [...], para combatir el ‘menudeo’ de droga, sino para descubrir organizaciones de
narcotraficantes”.

16 Manual de Europol de entregas vigiladas en la UE o General Overview of Practice of Controlled
delivery for the EU Member States and Accession countries.

17 Art. 73 del Convenio de Schengen, art. 11 de la Convencion de Viena de 20 de diciembre de
1988 contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, art. 12 del
Convenio de Asistencia Judicial en materia penal y art. 263 bis de la LECrim.

Pensamiento Juridico. Bogota (Colombia) No. 21, Enero - Abril de 2008



LA ENTREGA VIGILADA COMO MEDIO DE INVESTIGACION DE LA DELINCUENCIA 161

1. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA FIGURA

Son cada vez mas frecuentes las remisiones de droga a territorio espafiol desde otros
paises, con amparo en el derecho al secreto de las comunicacionesy a la intimidad que
protege las cartas y paquetes postales en nuestro ordenamiento juridico.

Con frecuencia, esta técnica es utilizada por organizaciones delincuenciales, siendo reco-
gido el envio por una persona que tiene una posicion en el peldafio inferior de la
estructura criminal, o bien, incluso, independiente de ella, a la que se contrata a los
solos efectos de retirarlo. Lo interesante, en este caso, para el proceso penal no es
detener al encargado de la recogida, sino observar cémo actla tras esta y a qué lugar
se dirige la remesa; de este modo, el Estado dejara circular el paquete hasta que
averigle la mayor cantidad de datos Utiles relacionados con la estructura delictiva. Sin
embargo, esta opcidn debe llevarse acabo protegiendo la remesa de cerca, a través de
una vigilancia discreta para evitar que desaparezca.

La utilizacidn de la técnica de la entrega vigilada debe funcionar creando un perfecto
equilibrio entre la permisividad de circulacion de la remesa, el riesgo de extravio de la
sustancia, y el interés estatal. El interés esta dirigido, por un lado, aaprehender la droga
evitando su distribucion entre los consumidores, y por otro, en el descubrimiento de
los detalles de la estructura delictiva.

Las condiciones para poder llevarla a cabo son muy estrictas, teniendo en cuenta el
significado de esta técnica de investigacion y los resultados que pueden derivarse en
caso de fallo de la vigilancia de las mercancias y de quienes las acompafan. En la
practica, debe prestarse una garantia de vigilancia permanente del transporte y de que se
hara todo lo posible para seguir la pista de los responsables y hacer que comparezcan
ante la justicia. El solicitante de la diligencia se comprometera a incautarse de la sus-
tancia objeto de la entrega vigilada y a arrestar a los implicados, en especial cuando
exista el riesgo de que la misma pueda ser robada o tenga el peligro de una desapari-
cién inminente en algin momento de la operacion.

La entrega vigilada se define y regulal8, a nuestro juicio de manera escasa e insuficiente,
en el art. 263 bis de la LECrim, que indica lo siguiente:

Técnica consistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas de drogas, sus-
tancias psicotropicas, u otras sustancias prohibidas, o sustancias por las que se
hayan sustituido las anteriormente mencionadas, asi como los bienes y ganancias
procedentes de actividad delictiva de los articulos 301 a 304 y 368 a 373 del
Caodigo Penal circulen por territorio espafiol o salgan o entren de él sin interferencia

18 Enlos paises de la UE existe regulacion expresa en Francia, Alemania, Italiay Portugal y por
aplicacion de la Convencion de Viena y Convenio Schengen se utiliza la citada técnica en
Bélgica y Suiza.
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obstativa de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin de descubrir 0
identificar a las personas involucradas en la comision de algin delito relativo a
dichas drogas o sustancias, equipos, materiales, bienes y ganancias asi como prestar
auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos fines.

Por tanto, el conocimiento de la existencia del delito es previo. La técnica se utiliza
para conocer todos los datos posibles en relacién al mismo. Una vez comprobada la
ilicitud del contenido del envio se permite, con determinados requisitos, su circulacién
con el fin de obtener los mayores datos posibles de la red delincuencial, todo ello bajo
un mecanismo de estricta vigilancia. De este modo, se produce un retraso en el deber
vigente para todo ciudadano de denunciar de modo inmediato toda conducta delictiva
de la que tenga noticia, asi como en la obligacién que toda autoridad tiene de proceder de
manera inmediata a la comprobacion y averiguacién del hecho denunciado. Es decir,
en este supuesto, a pesar de que el articulo que acabamos de citar equipara remesa
ilicita a sospechosa de serlo, este extremo ha de estar acreditado; es un presupuesto
necesario, el delito es conocido; no se pretende averiguar un delito, de cuya existencia
no se tiene duda, sino la busqueda de pruebas y datos, asi como la averiguacion de sus
participes.

Es evidente que la entrega vigilada no es detencion, observacién, ni intervencién de la
correspondencia; ni tampoco una labor policial de seguimiento (Gémez de Liafio, 2004:
277-278y 286-287). Es una diligencia de investigacion diferente, alternativay comple-
mentaria a ambas. Lo que la distingue de la primera de ellas es que, en nuestro caso, no
se va a detener el curso del envio sospechoso, para proceder a su aperturay comprobar
que en efecto portaba una sustancia o elemento ilicito, sino todo lo contrario, una vez
constatada, a continuacion veremos c6mo, la ilegalidad del contenido de una remesa, se
deja circular evitando una intervencién inmediata. Hay que reiterar que el conocimiento
previo de lailegalidad de laremesa es un presupuesto necesario parala activacion de esta
técnica (Gimeno Sendra, 2000: 178). La distincién con la segunda es que en el supues-
to del seguimiento policial se pretende constatar una inicial sospecha de un hecho
delictivo que conllevard, en su caso, la detencién de sus responsables. Por tanto, seré
necesario que la Policia compruebe de manera fehaciente que el contenido del envio!®
es ilicito. La cuestion sera ;como hacerlo?

19 Elconocimiento de que el envio se esta produciendo y es ilicito podra derivar de investiga-
ciones previas que se estén llevando acabo, obteniendo los datos de un confidente, un
agente encubierto, una diligencia de entrada y registro o de una intervencion de las comu-
nicaciones. Cosa distinta serd que el servicio de correos o las empresas de transporte
privado puedan entregar a las fuerzas y cuerpos de seguridad, listados de envios sin autori-
zacion judicial. Es evidente que por aplicacion de la doctrina del Tribunal Constitucional,
acogiendo la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sobre todo en el caso
Malone, el derecho al secreto de las comunicaciones incluye el conocimiento de la propia
existencia de la carta o paquete postal, lo que implica una autorizacién judicial previa para
obtener dichas listas. La captura de los llamados “datos externos” al contenido de la comu-
nicacion tiene la naturaleza de verdadera y propia interceptacion. Por eso la inobservancia
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Es evidente que se hace necesario distinguir si nos encontramos o no ante un envio
sometido a la proteccion constitucional del derecho al secreto de las comunicaciones. Si
nos encontramos con la garantia protectora del secreto de la correspondencia??,

20

de las exigencias constitucionales y legales en la materia es determinante de la ilegitimidad de
la informacion asi obtenida. Por todas puede verse la STS 19 de febrero de 2007 al indicar
lo siguiente: “Ambos derechos en presencia —el derecho al secreto de las comunicaciones
y el derecho a la intimidad personal— tienen la categoria de fundamentales y, por ello, gozan
de una proteccién reforzada frente a todo género de intromisiones, incluidas las que pudie-
ran deberse a una iniciativa oficial. Esto hace que cualquier invasion de ese espacio,
personalisimo y sobreprotegido, tenga que estar constitucional y legalmente justificada, sin
sombra de duda. De lo que se sigue que el deber de justificar la constitucionalidad y la
legalidad de cualquier intervencién, como las consecuencias de una eventual falta de justi-
ficacion, corren a cargo de quien la hubiera realizado. [...] Y el tenor del art. 18,3 CE hace
patente que la garantia que él mismo establece con todo rigor, es de naturaleza formal y
ampara esa clase de procesos en su totalidad, es decir, la propia existencia del acto comu-
nicativo como tal, la identidad de los que participan en él'y, por supuesto, el contenido del
mismo. El Tribunal Constitucional, ya en su bien conocida sentencia 114/1984, de 29 de
noviembre, afirm6 con rotundidad que “el concepto de ‘secreto’, que aparece en el art.
18,3 CE, no cubre solo el contenido de la comunicacion, sino también, en su caso, otros
aspectos de la misma, como por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores”;
recordando que la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 2 de agosto
de 1984, en el caso Malone, “reconoce expresamente la posibilidad de que el art. 8 de la
Convencion pueda resultar violado por el empleo de un artificio técnico que, como el
llamado comptage, permite registrar cuales hayan sido los nimeros telefénicos marcados
sobre un determinado aparato, aunque no el contenido de la comunicacion mismo”. En este
sentido se ha expresado el propio Tribunal Constitucional en su sentencia 123/2002, de 20
de mayo, y en lamucho més reciente 281/2006, de 9 de octubre. Y esta misma sala en la de
nimero 306/2002, de 25 de febrero.”

Vid. STC 281/2006, de 9 de octubre: “La delimitacién del objeto de proteccion del derecho
reconocido en el art. 18.3 CE ha de partir de su propio tenor literal, del que derivan varias
circunstancias. En primer lugar, que el citado articulo no alude al secreto postal sino al
secreto de las comunicaciones postales y que identifica de forma individualizada las comu-
nicaciones postales diferenciandolas de las telegréaficas. Por consiguiente, no todo envio o
intercambio de objetos o sefiales que pueda realizarse mediante los servicios postales es
una comunicacion postal, pues, de un lado, no se refiere al secreto postal y, de otro,
también las comunicaciones telegraficas se mencionan expresamente en este precepto
constitucional, siendo el servicio de telégrafos uno de los servicios prestados por los
propios servicios postales. La nocion constitucional de comunicacion postal, es, en conse-
cuencia, una nocion restringida que no incluye todo intercambio realizado mediante los
servicios postales. De otra parte, ha de tenerse en cuenta que el término “comunicacio-
nes” sirve para denotar el objeto de proteccion de este derecho constitucional sea cual sea
el medio a través del cual la comunicacion tiene lugar —postal, telegréfico, telefonico—; de
modo que la nocién constitucional de comunicacion ha de incorporar los elementos o
caracteristicas comunes a toda clase de comunicacion. En la medida en que los mensajes
pueden expresarse no solo mediante palabras sino a través de signos o sefiales que compo-
nen otra clase de lenguajes, y dado que los mensajes pueden plasmarse no solo en papel
escrito, sino también en otros soportes que los incorporan—cintas de casete o de video, cd,
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dicha comprobacidn debera llevarse acabo sin apertura de la misma, puesto que para
esta, entre otros requisitos se exige la intervencion judicial’!. Seran los supuestos de:

Cartas y tarjetas postales. Con ello nos referimos, no solo a cartas sino también a
cualquier tipo de correspondencia postal (en este sentido: Soto Nieto, F., 1996: 16).

Paquetes postales sin etiqueta verde. En este supuesto nos referimos al paguete postal
cerrado que pueda contener mensajes 0 cuestiones de caracter intimo o personal.
Cualquier envio que pueda llevarse acabo tanto a través del Servicio Publico de Co-
rreosy Telégrafos como por medio de entidades de transporte o mensajeria de natura-
leza privada?2.

Por tanto, en estos casos habra que acudir a narcotest?3, rayos x (SSTS de 2 de noviem-
bre y 27 de diciembre de 1999), perros policias, etc. (ver la STS de 5 de febrero de

dvd, etc.—. La nocién de correspondencia no puede quedar circunscrita a la corresponden-
cia escrita. Se ha de dejar a la delimitacidn que la regulacion legal sobre el servicio postal
universal establece, que, al efecto, atiende a ciertas caracteristicas externas y fisicas
—tamafio— del objeto de envio —sobres, paquetes—, en cuyo interior se introducen los
soportes fisicos de los mensajes —papeles, cintas, cd-".

21 Vid. SSTS de 19 de noviembre de 1996 o la de 14 de octubre de 1999, que anula la apertura
de cinco bultos, procedentes de Colombia por via aérea, con un peso total de 247 kg por
parte de la Guardia civil sin intervencion judicial.

22 Muy critico con la extension de la garantia del derecho al secreto de las comunicaciones a
los paquetes postales se muestra Vegas Torres (1997: 850 y 851). Indica que en dichos
supuestos no existe “comunicacion”, sino simple transporte.

23 Vid. STS 17 de mayo de 2003: “Mayor trascendencia tiene el argumento basado en el
conocimiento de la sustancia transportada por parte de los servicios aduaneros alemanes.
Esta Sala, recurriendo a las facultades que le confiere el art. 899 LECr ha podido comprobar
que al folio 39 de las actuaciones aparece una “Declaracion de servicio” (Dientsliche
Erklarung) en la que los funcionarios del servicio aduanero aleman explican las circunstan-
cias del hallazgo y la comprobacién realizada del contenido de las maletas. En dicha decla-
racion se manifiesta que las maletas sospechadas fueron identificadas mediante perros
rastreadores y que mediante perforacién de una de ellas (la de marca “Eminent”), se
obtuvo una muestra que fue sometida a un test Becton/Dykinson, cuyos resultados positivos
respecto de la heroina constan al folio 40. De acuerdo con estas constancias, queda claro
que al menos las otras dos maletas no fueron abiertas y nada impide valorar la prueba
obtenida después de su apertura segun las reglas del procedimiento espafiol. Pero, ade-
mas, no existe ninguna razén para pensar en la apertura de la maleta marca “Eminent”,
aunque la cuestion sea, en verdad, solo secundaria. En efecto, si hubiera sido abierta solo
cabria pensar en invalidar la prueba que de ella surge. Pero, la que surge de las otras dos,
que no fueron abiertas, no se veria afectada. En todo caso, es claro que la obtencion de una
muestra del contenido de la maleta mediante una perforacion, que debe haber sido insigni-
ficante, pues nadie la percibid, no vulnera ninguna de las garantias establecidas al respecto
por el derecho espafiol vigente, dado que es un procedimiento que no permite una manipu-
lacion del contenido de la maleta similar al que puede permitir su apertura.”
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1997, sobre la utilizacion de un pequefio taladro), que permitan confirmar la ilicitud de
lo contenido en el envio sin lesionar el citado derecho fundamental?4.

Si el envio no estd sometido al secreto de las comunicaciones se podré proceder a su
apertura para constatar que porta una sustancia ilicita, sin necesidad de autorizacién
judicial. Seran los supuestos de?:

a. Objetos abiertos.

b. Objetos cuyo mero examen exterior permita deducir la naturaleza de lo que contie-
nen, alejada de la comunicaciér?®,

24 STC 281/2006, de 9 de octubre: “En consecuencia, si lo que se protege es la comunicacién
humana en cuanto expresion de sentido, solo seran lesivas del derecho a la comunicacion
postal aguellas formas de acceso al contenido del soporte material que supongan formas de
conocer el mensaje, mientras que no seran lesivos los procedimientos que, siendo aptos
para identificar que el contenido del sobre o soporte sea un objeto ilicito, no lo son para
conocer el mensaje mismo.”

25 STC 281/2006, de 9 de octubre: “No gozan de la proteccion constitucional los objetos

—continentes— que por sus propias caracteristicas no son usualmente utilizados para conte-
ner correspondencia individual sino para servir al transporte y trafico de mercancia, de
modo que la introduccion en ellos de mensajes no modificard su régimen de proteccion
constitucional. Ni tampoco gozan de la proteccion del art. 18.3 CE aquellos que pueden
contener correspondencia pero la regulacion legal prohibe su inclusién en ellos. Y puesto
que lo que se protege es el secreto de la comunicacion postal, quedan fuera las formas de
envio de la correspondencia que se configuran legalmente como comunicacion abierta, esto
es, no secreta. [...] El envio de mercancias o el transporte de cualesquiera objetos, inclui-
dos los que tienen como funcidn el transporte de enseres personales—maletas, neceseres,
bolsas de viaje, balles, etc.— por las compafiias que realizan el servicio postal no queda
amparado por el derecho al secreto de las comunicaciones —art. 18.3 CE—, pues su objeto
no es la comunicacion en el sentido constitucional del término”.
Asi lo indica en un Acuerdo del Pleno de la Sala Il del TS de 4 de abril de 1995: “el
reconocimiento de los envios postales puede ejecutarse de oficio y sin formalidades
especiales sobre objetos abiertos y sobre cuantos ostenten etiqueta verde y en general
aquellos cuyo simple examen exterior permita deducir la naturaleza de la mercancia que
contienen”.

26 Por ejemplo: bidones con un peso de 10 kg que contenian cocaina (STS de 26 de marzo de
1997), caja de madera con 23.250 kg de cocaina (STS de 4 de abril de 1998), palet con drogas
camufladas como si fuesen puzzles (STS de 25 de enero de 1999). En este sentido la STC
281/2006, de 9 de octubre indica lo siguiente: “el paquete postal procedente de Venezuela
que fue interceptado en Gran Bretafia y sometido a entrega vigilada en Espafia, no constituia
el objeto de una comunicacion postal o correspondencia a los efectos del art. 18.3 CE. Nide
sus caracteristicas fisicas ni de sus signos externos se infiere su destino a la transmision de
mensajes: se trata de una caja de cartén con 1500 g de cocaina, en la que no consta que
contuviera correspondencia, ni signo alguno que lo evidencie. Ninguna vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones postales se ha producido porque las autoridades bri-
tanicas accedieran a conocer su contenido y trasladaran la informacion a las autoridades
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¢. Equipaje en marco de medios de transporte: maletas, bolsas de viaje, mochilas,
neceseres. Pueden ser sometidos al control policial en sus funciones de prevencion
y averiguacion de delitos en trenes, autobuses y aviones?’.

d. Paquetes postales con etiqueta verde: en estos casos se ha aceptado de antemano
la posibilidad de apertura para control del contenido, con lo cual se produce una
renuncia expresa al posible derecho al secreto del contenido del paquete?8.

2. MODALIDADES DE ENTREGA VIGILADA

A nuestro juicio (Delgado Martin, 2000: 2-3) existen tres modalidades de entrega
vigilada, al margen de la genérica que responde a la mera circulacion y entrega vigilada
en territorio nacional:

1. Modalidad positiva o activa.

2. Modalidad con sustitucion de la sustancia o elemento ilicito.
3. Entrega vigilada internacional.

Veamos, brevemente, en qué consiste cada una de ellas:

2.1. MODALIDAD POSITIVA O ACTIVA%

Es una categoria absolutamente prohibida en nuestro ordenamiento juridico®°, puesto
que consiste en controlar una sustancia o elemento ilicito no proveniente de una pre-
sunta organizacién delictiva, sino puesta en circulacion por el propio Estado de dere-
cho, motu propio, a través de las fuerzasy cuerpos de seguridad; su ilicitud en nuestro
ordenamiento juridico puede fundamentarse, ademas de en los principios reguladores

espafiolas. También hay que descartar la eventual vulneracion del derecho a la intimidad
personal pues el paquete no hace mencién de su condicion de contener objetos personales
o0 intimos, y de sus caracteristicas externas no se infiere que la finalidad del continente sea
ésta; ademas, su inspeccion cumple las dos exigencias constitucionales impuestas: previ-
sién legal y adecuacion al principio de proporcionalidad.”

27 SSTS 17 de mayo de 2003, 7 de junio de 2002, 3 de octubre de 2002 y 12 de noviembre de
1998.

28 Vid. Soto Nieto, F. (1996); Vid. entre otras, SSTS 22 febrero de 2002, 19 de febrero de
2002, 24 de diciembre de 2001 y 1 de diciembre de 2000.

29 No ha de confundirse con la posibilidad de que un agente infiltrado maneje o transporte
sustancias ilicitas o prohibidas que en ocasiones habran sido proporcionadas por el propio
Estado.

30 Vid. entre otros Delgado Martin, J. (2001: 142 y ss) y Gomez De Liafio (2004: 299 y ss).
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de los fundamentos del Estado de derecho, en el propio contenido del art. 263 bis
LECrim., regulador de esta medida.

En dicho precepto se indica con claridad que el objeto de control sera lo conocido
como remesa, que se refiere ala remisidn o envio que de una cosa se lleva acabo de una
parte a otra3l, lo que excluye que el origen del mismo parta del propio encargado de
hacer la entrega controlada, que no es otro que el propio Estado. Ademas, la redaccién
del articulo expresa todo lo contrario a una actitud pro activa de la policia en este caso,
al indicar expresiones como “permitir”, “sin interferencia obstativa de la autoridad o
sus agentes y bajo su vigilancia”, lo que equivale a una posicién pasiva de las fuerzas 'y
cuerpos de seguridad (Delgado, 2001: 142; Rey Huidobro: 1999: 349). La actitud
estatal debe limitarse a llevar acabo una omision, a permitir que la sustancia circule
bajo su estricta vigilancia, no a ponerla en circulacion.

Lo expuesto debe reforzarse con la posibilidad de que, de admitirse, nos encontremos
en supuestos de provocacion al delito®2, cuestion vedada de manera determinante,
tanto por la legislacion como por la jurisprudencia; ademas de las dificultades que se
generarian relacionadas con el lugar de donde obtener la sustancia ilicita o prohibida
que se pone en circulacién, teniendo en cuenta que el citado articulo permite, en deter-
minados supuestos que ya indicaremos, que la entrega se produzca a iniciativa de un
mando policial sin control judicial, estariamos creando con ello un grave riesgo de
comision de ilicitudes e irregularidades por parte de la Policia Judicial.

2.2. MODALIDAD CON SUSTITUCION DE LA SUSTANCIA O ELEMENTO ILiCITO

La realizaciéon de esta técnica de investigacion puede suponer un alto riesgo de que
desaparezca la sustancia prohibida que esté siendo objeto de control; en este supuesto,
la legislacidn prevé su sustitucién por una de caréacter inocuo; la LECrim. se refiere a
remesas ilicitas o0 sospechosas de drogas toxicas, sustancias psicotropicas u otras sustan-
cias prohibidas, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el apartado anterior,
las sustancias por las que se haya sustituido las anteriormente mencionadas®3. En este
supuesto no estamos hablando de que el cambio de sustancia deba producirse siempre
y en todo caso, en cualquier entrega vigilada: nada mas alejado de la realidad; este
factor no es un elemento estructural ni preceptivo (SSTS 24 de enero de 2002 y 27 de
enero de 1998) de la técnica que nos ocupa sino una mera posibilidad (Vegas Torres,
1997: 862) que podra utilizarse, con los requisitos que veremos a continuacién, por
razones de oportunidad, valorando el riesgo probable de desaparicion o pérdida de la
remesa que esté siendo objeto de la diligencia.

31 Vid. www.rae.es

32 En este sentido Rey Huidobro, L., F. (1999: 361) estima que de admitirse estariamos
acogiendo en las disposiciones legales la figura del agente provocador.

33 Lacursiva es mia.
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Sin embargo, en esta modalidad podemos encontrarnos con una dificultad afiadida: en
el supuesto de que la remesa esté siendo trasladada a través de un medio protegido
por el derecho al secreto de las comunicaciones, hemos de tener en cuenta que para
proceder a intercambiar las sustancias sera necesario abrir la carta o paquete postal
que las contienen, lo que Unicamente puede hacerse respetando los requisitos regula-
dos en la LECrim?4, puesto que asf lo indica el propio art. 263 bis que solo exceptla la
utilizacion de las reglas generales en el supuesto de sustancias estupefacientes: “La
interceptacion y apertura de envios postales sospechosos de contener estupefacientes
Y, en su caso, la posterior sustitucion de la droga que hubiese en su interior se llevaran
a cabo respetando en todo momento las garantias judiciales establecidas en el ordena-
miento juridico, con excepcion de lo previsto en el articulo 584 de la presente Ley’®>,

A nuestro juicio, este Gltimo inciso, a sensu contrario, permitira, en teoria, la apertura
de un envio postal en el que se conoce que se esta transportando una sustancia o
elemento ilicito fuera de las drogas y sustituirlo por otro inofensivo, siempre y cuando
se respeten todos los requisitos recogidos en la ley para llevar a efecto la misma
(autorizacion judicial para proceder a abrirlo y presencia judicial del destinatario y del
secretario en la apertura), con lo cual no se excluye, en principio, la entrega controlada
con sustitucion de dinero o armas.

Cuando nos referimos a que en teoria esta categoria de entrega vigilada puede produ-
cirse sin las sustancias estupefacientes, deseamos indicar que en la préctica esta hipé-
tesis resulta absurda, esto porque para poder llevar acabo el cambio de sustancia se
necesitara, de acuerdo al art. 584 de la LECrim., la presencia en la apertura del desti-
natario (LECrim, art. 585), con lo cual resultara ridiculo llevar a cabo la sustitucion®,
puesto que la diligencia en particular, y la investigacion en general, se frustrarian al
tener que convocarlo para que esté presente en la misma3’. Es evidente que, por su
propia naturalezay finalidad, la esencia de esta diligencia exige que permanezca oculta
para el destinatario del envio y el resto de implicados en la trama. No puede eludirse
la presencia del destinatario, salvo con la Ginica excepcion constituida por la renuncia o
el ignorado paradero del mismo (SSTS de 10 de febrero de 1994 y 14 de octubre de
1999). El Tribunal Superior, como no podia ser de otro modo, indic6 claramente que

34 No asi si la remesa se transporta a través de envios no sometidos al secreto de las
comunicaciones.

35 Esta supresion es calificada de sorprendente en VVAA (1999: 316).

36 En este sentido Suita Pérez, N., en VVAA (2006: 230) indica que “Dicho precepto prevé la
citacion del interesado al acto de apertura del paquete, lo que carece de sentido practico
para la operatividad de la entrega vigilada, ya que se frustraria la finalidad de su utilizacion”.

37 En contra se manifiesta Gomez De Liafio (2004: 306 y ss.) quien indica que el requisito de
la presencia del interesado queda excepcionado “en el concreto ambito de las operaciones
de circulacion controlada”. No podemos estar de acuerdo, la excepcion es clara y taxativa,
solo se prevé para el trafico de estupefacientes, y en materia de limitacién de derechos
fundamentales no se puede aplicar la analogia ni la interpretacién extensiva.
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no puede ampararse la no comunicacién al destinatario para que esté presente en la
apertura, en la existencia del secreto del sumario38, esto puesto que “el secreto sumarial
no existe en los casos en que la LECrim. exige la intervencidn de las partes o de alguna
de ellas, como ocurre en los casos de los arts. 584 y 585 de la LECrim., que para la
aperturay registro de la correspondencia exigen la presencia del interesado”.(Acuer-
do del Pleno de la Sala Il de 16 de enero de 1996).

Por tanto, es evidente que en la préctica Unicamente podra llevarse a cabo esta moda-
lidad de entrega vigilada con sustitucion en los casos de drogas o sustancias estupefa-
cientes, precisamente porque la LECrim., Gnicamente en este supuesto, excluye la
presencia del interesado en la apertura®®, que es necesaria y previa al cambio de
sustancia.

2.3. ENTREGA VIGILADA INTERNACIONAL®

Se prevé cuando el art. 263 LECrim. indica: “[...] asi como también prestar auxilio a
autoridades extranjeras en esos mismos fines [...]. El recurso a la entrega vigilada se
hara caso por caso y, en el plano internacional, se adecuara a lo dispuesto en los
tratados internacionales”.

Es evidente que en este caso, la técnica se caracteriza por la implicacion de diversos
Estados en la realizacion de la misma. Resulta claro que en la préctica es la modalidad
mas frecuente (VVAA, 2006: 219). Basta recordar el caracter internacional, transnacional

38 En contra de esta posicion se manifiesta Queralt Jiménez, J. J. (1999: 2).

39 En contra se manifiesta Gomez De Liafio (2004: 308), cuando indica que: “Ante el silencio
del art. 263 sobre la forma de proceder a la apertura hay que acudir a los arts. 579 y ss. de
la LECrim., pero Unicamente en aquellos aspectos que no resulten incompatibles con la
finalidad de la entrega vigilada”. De lo que concluye que hay que excluir la presencia del
interesado en la apertura. Una vez mas, no podemos estar de acuerdo, tanto por los
argumentos anteriormente expuestos, como porque ademas la remision del art 263 es
claray la excepcion aparece formulada de manera determinante y taxativa; si el legislador
hubiera deseado excluir este requisito para toda entrega controlada, sea del elemento que
sea, lo habria hecho de modo expreso. Ademas, no se frustra la finalidad de la entrega
vigilada por no poder hacerla con sustitucion; ya hemos demostrado que esta no es un
elemento esencial de la misma.

40 Articulo 12. Convenio de asistencia judicial en materia penal. “1. Los Estados miembros se
comprometeran a permitir en sus territorios, a peticion de otro Estado miembro, entre-
gas vigiladas en el marco de investigaciones penales respecto de hechos delictivos que
puedan dar lugar a extradicion. 2. La decision relativa a la realizacion de entregas vigiladas
la tomaran en cada caso las autoridades competentes del Estado miembro requerido, en
virtud de su Derecho interno. 3. Las entregas vigiladas se efectuaran de conformidad con
los procedimientos vigentes en el Estado miembro requerido. La competencia de actua-
cion, asi como la direccion y el control de las operaciones recaeran en las autoridades
competentes de dicho Estado miembro”.
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y transfronterizo de la delincuencia organizada, tal y como hemos indicado al inicio al
caracterizar dicho fendmeno. En este supuesto se aplicara el principio de territorialidad,
es decir, la entrega vigilada se llevard acabo de acuerdo a la normativa del Estado
requerido.

Para poder valorar la diligencia producida en un Estado de la UE, el 6rgano jurisdiccio-
nal espafiol comprobara si se cumplio la legislacion del Estado donde tiene lugar la
entrega controlada*l. Si esta se respeta puede utilizarse en Espafia validamente para
fundamentar una condena. En el espacio judicial europeo, los tribunales espafioles no
pueden ser contrarios a la legalidad de las actuaciones en otro pais, ni someter estas al
tamiz de la normativa procesal espafiola. El propio Tribunal Superior*? asi lo indica:

El primer motivo, por el cauce de vulneracion de derechos constitucionales denuncia
la violacion del secreto a las comunicaciones ya que las dos cartas fueron abiertas
unilateralmente en el Aeropuerto de Heathrow sin la debida autorizacion judicial,
nulidad que acarrearia la del resto de la prueba. Una vez mas se plantea la tesis
segln la cual los actos procesales efectuados en el extranjero por funcionarios del

41 Vid. STS de 5 de mayo de 2003: “En tal sentido se pueden citar las sentencias de esta Sala
13/95 de 19 de enero en relacion a Comisién Rogatoria cumplimentada por Alemania;
sentencia nim. 974/96 de 9 de diciembre donde expresamente se proclama que “[...] enel
ambito del espacio judicial europeo no cabe hacer distinciones sobre garantias de imparcia-
lidad de unos u otros jueces ni del respectivo valor de los actos ante ellos practicados en
forma[...]”, en relacién a Comision Rogatoria ante las autoridades suecas; la STS nim. 340/
2000 de 3 de marzo, que en sintonia con las anteriores, confirma la doctrina de que la
incorporacion a causa penal tramitada en Espafia de pruebas practicadas en el extranjero,
en el marco del Convenio Europeo de Asistencia Judicial citado, no implica que dichas
pruebas deban ser sometidas al tamiz de su conformidad con las normas espafiolas; la STS
nim. 1450/99 de 18 de noviembre en relacion a Comisién Rogatoria cumplimentado por las
autoridades francesas, y en fin, la sentencia nim. 947/2001 de 18 de mayo parala que “....no
le corresponde a la autoridad judicial espafiola verificar la cadena de legalidad por los
funcionarios de los paises indicados, y en concreto el cumplimiento por las autoridades
policiales holandesas de la legalidad de aquel pais ni menos sometidos al contraste de la
legislacion espafiola....”. En definitiva, podemos afirmar que existe al respecto un consoli-
dado cuerpo jurisprudencial en relacion a las consecuencias derivadas de la existencia de un
espacio judicial europeo, en el marco de la Unién fruto de la comunién en unos mismos
valores y garantias compartidos entre los paises de la Unién, aunque su concreta positivacion
dependa de las tradiciones juridicas de cada Estado, pero que en todo caso salvaguardan el
contenido esencial de aquellos valores y garantias. En el mismo sentido TS S 1521/2002 de
25 de septiembre, 236/2003 de 17 de febrero y 19/2003 de 10 de enero. Desde esta
doctrina, verificamos en este control casacional que a los folios 220 y ss. se encuentra la
documentacién correspondiente alas actuaciones efectuadas por los agentes de Aduana del
Aeropuerto, su resultado y las declaraciones de los mismos efectuadas ante la autoridad
judicial inglesa”.

42 STS de 5 de mayo de 2003. En este mismo sentido vid. SSTS de 27 de mayo de 2003, 8 de
noviembre de 2003, 1 de octubre de 2002, 8 de marzo de 2000 y 16 de junio de 1997.
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pais correspondiente, deben practicarse segun las formalidades y garantias previs-
tas en la legislacion espafiola, y una vez méas debemos declarar el rechazo de tal
pretension porque los Tribunales espafioles no pueden ser custodios de la legalidad
de las actuaciones efectuadas en otro pais de la Unién ni someter aquellas actuacio-
nes al tamiz de la Ley procesal espafiola. En el marco de la Union Europea, definido
como un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que la acciéon comun entre los
Estados miembros en el &mbito de la cooperacién policial y judicial en materia
penal es pieza esencial, segln el art. 29 del Tratado de la Unién en la version
consolidada de Maastricht, no cabe efectuar controles sobre el valor de los realiza-
dos ante las autoridades judiciales de los diversos paises de la Unién, ni menos de su
adecuacion a la legislacion espafiola cuando aquellos se hayan efectuado en el mar-
co de una Comision Rogatoria y por tanto de acuerdo con el art. 3 del Convenio
Europeo de Asistencia Judicial en materia Penal de 20 de abril de 1959 (BOE 17 de
septiembre de 1982).

Esta premisa se ve reforzada, de manera extraordinaria, por la vigencia en la UE del
principio de confianza y reconocimiento mutuo?3. Sin olvidar que los ordenamientos
juridicos de los diversos Estados poseen unos principios generales comunes compro-
metidos con la proteccién de los derechos y libertades fundamentales y su garantia,
cuestion que no resulta refiida con la potenciacion de la lucha contra la criminalidad
organizada creciente en el entorno europeo y la proteccién de la seguridad de los ciuda-
danos de la Unidn.

De este reconocimiento y confianza mutua, propias de un verdadero espacio de liber-
tad, sequridad y justicia—propugnado en el Tratado de Amsterdam- resulta l6gico que
unos Estados posean confianza en los otros en relacién a que sus decisiones judiciales
han sido dictadas con todas las garantias posibles y son fruto de un sistema democréatico

El primer Consejo en el cual el principio de reconocimiento mutuo toma protagonismo
de manera relevante en el &mbito penal es el Consejo Europeo de Cardiff del afio 1998
(15 y 16 de junio); de sus conclusiones emana el Plan de Accién del Consejo y de la
Comisidn, de fecha 3 de diciembre de 1998, sobre la mejor manera de aplicar las dispo-
siciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacidn de un espacio de libertad,
seguridad y justicia. Sin embargo, es en la Cumbre de Tampere, del afio 1999, donde se
consolida de manera definitiva: en sus conclusiones**, se sientan los fundamentos y

43 Para conocer el alcance de este principio en el ambito de la UE en lo referente al proceso
penal en su conjunto, puede consultarse Bujosa Vadell, L. (2003: 449-504).

44 “Conclusion 33: Un mejor reconocimiento mutuo de las resoluciones y sentencias judicia-
les y la necesaria aproximacion de las legislaciones facilitaria la cooperacion entre autorida-
des y la proteccién judicial de los derechos individuales: por consiguiente, el Consejo
Europeo hace suyo el principio del reconocimiento mutuo, que, a su juicio, debe ser la
piedra angular de la cooperacidn judicial en materia civil y penal en la Union. El principio
debe aplicarse tanto a las Sentencias como a otras resoluciones de las autoridades judicia-
les. Conclusién 35: En materia penal, el Consejo Europeo insta a los Estados miembros a
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bases del principio de reconocimiento mutuo en el ambito penal. Para cumplir las
previsiones de este Consejo, el 15 de enero de 2001 ve laluz el Programa de medidas
destinado a poner en practica el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones en
materia penal. De acuerdo al mismo, el citado principio se aplicara tanto a aquellas
resoluciones judiciales firmes que deciden sobre el fondo, como a todas aquellas reso-
luciones que puedan producirse a lo largo del proceso, que ordenen la aprehension de
pruebas y productos del delito, asi como la detencion y puesta a disposicion del pre-
sunto delincuente.

Desde Tampere, el crecimiento de la implantacién del principio de reconocimiento
mutuo en el &mbito penal ha sido realmente espectacular*®. Se aboga por que este
crecimiento se una al aumento de los esfuerzos para armonizar las diversas legislacio-
nes europeas en materia penal y procesal penal, con la finalidad de que el reconoci-
miento mutuo no vulnere los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos?®,

El principio de reconocimiento mutuo#’ posee el siguiente significado*8: una vez que un
organo jurisdiccional de un Estado miembro haya dictado una resolucién —que contie-
ne una determinada decisién- en el ejercicio de sus competencias, de acuerdo a su
propia legislacién, si la misma tiene implicaciones internacionales en el seno de la UE,
deberé ser aceptada de manera automatica por todos los Estados miembros, debien-
do producir, ademas, en los Estados de la UE los mismos efectos 0 muy similares a los
que produciria en su Estado de origen.

que ratifiquen con celeridad los convenios de extradicion de la UE de 1995 y 1996. Consi-
dera que el procedimiento formal de extradicién debe suprimirse entre los Estados miem-
bros en el caso de las personas condenadas por Sentencia firme que eluden a la justicia, y
sustituirse por el mero traslado de dichas personas, de conformidad con el art. 6 del TUE.
También deben considerarse procedimientos acelerados de extradicion, respetando el
principio de juicio justo. EI Consejo Europeo invita a la Comisién a que formule propuestas
en ese sentido, a la luz del Convenio de Aplicacién del Acuerdo Schengen. Conclusion 36: El
principio de reconocimiento mutuo debe aplicarse también a los autos anteriores al juicio,
en particular a los que permiten a las autoridades competentes actuar con rapidez para
obtener pruebas y embargar bienes que puedan ser trasladados con facilidad; las pruebas
obtenidas legalmente por las autoridades de un Estado miembro deberan ser admisibles
ante los Tribunales de otros Estados miembros, teniendo en cuenta la normativa que se
aplique en ellos”. Fuente: www.europa.eu.int.

45 GoOmez-Jara Diez, C. (2004: 5) citando a Schiinemann, habla de que es un “turbo-principio”.

46 Indica Gomez-jara (2004: 4), que “Solo de esta manera puede superarse el primer ambito
de criticas referidas al favorecimiento del maximo punitivismo unido al menor garantismo”.
Delgado Martin, J., (2003: 294) habla de que el reconocimiento mutuo debe ser un princi-
pio complementario a la aproximacion de las legislaciones.

47 Delgado Martin, J. (2003: 294) habla de “principio de reconocimiento automatico” como
equivalente al principio de reconocimiento mutuo

48 Fonseca Morillo, F. J., (2003: 72) indica que el significado de este principio reside en que la
resolucion de la autoridad judicial de un Estado miembro debe reconocerse automaticamente
y aplicarse en todos los deméas Estados miembros con el menor nimero de tramites posibles.
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Siguiendo a Delgado Martin (2003: 294), dicho principio tiene su fundamento en dos
elementos:

La idea de equivalencia. A pesar de que la resolucion no sea exactamente igual que
la que podria producirse en el Estado de ejecucion, o que en ella no se trate la
materia que recoge de manera igual o similar, el Estado que recibe la resolucion
judicial entendera que los resultados de la decision del Estado emisor son equiva-
lentes a los de la decisién que podrian haber adoptado sus propios drganos
jurisdiccionales.

Idea de la confianza. Cada Estado miembro debe confiar en el sistema judicial de
los demaés Estados. Esto se basa en que los diversos Estados miembros de la UE
tienen un mismo fundamento comun en sus legislaciones nacionales basado en los
principios del Estado de derecho y de la democracia; todos ellos han ratificado el
Consejo Europeo de Derechos Humanos del afio 1950 y se ven vinculados en toda
la materia relacionada con los derechos, libertades y garantias fundamentales pro-
cesales por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Para llevar acabo esta modalidad de entrega vigilada internacional, en la préctica,
deben cumplirse las siguientes condiciones*®:

1.

Garantia de vigilancia permanente del transporte y garantia de que se hara todo lo
posible para seguir la pista de los responsables y hacer que comparezcan ante la
justicia. La autoridad solicitante se comprometera a incautarse de las drogas y a
arrestar a los implicados, en especial cuando exista el riesgo de que las drogas
puedan ser robadas en algin momento de la operacion.

Informacion completa sobre el vehiculo o los medios de transporte que se utiliza-
ran para la operacién (incluido el nimero de matricula).

Informacién completa sobre las personas que es probable que conduzcan los vehi-
culos, especialmente el nombre que se utilizara al atravesar la frontera.

Fecha probable de llegada a Espafia y cruce probable de la frontera.

Informacion lo mas completa posible sobre la investigacion en curso en el pais
solicitante.

Si Espafia es el destino final, es importante que se proporcione informacion sobre
las personas involucradas y el destino final exacto.

Autorizacion previa de los paises que atravesara el “transporte bajo vigilancia”.

49 De acuerdo al ya citado Manual de Europol.
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8. Informacién precisa sobre los hechos adicionales que puedan surgir durante la
operacion.

9. Los agentes de policia del pals solicitante pueden atravesar la frontera espafio-
la. No obstante, debe quedar claro que prescindiran de intervenir en modo
alguno y que cumplirdn minuciosamente las instrucciones de los agentes de la
policia espafiola.

A los detalles indicados en el apartado anterior, que deben acompafiar a una solici-
tud®® de entrega vigilada, se afiaden a los siguientes:

1. Razén de la operacion.

2. Informacion factual que justifica la operacion.

3. Tipoy cantidad de drogas/ otras mercancias.

4. Medios de transporte e itinerario previstos.

5. Punto previsto de entraday de salida en el Estado en el que se presenta la solicitud.

6. Identidad de los sospechosos (nombre, fecha de nacimiento, domicilio, nacionali-
dad, descripcién).

7. Indicar quién ha autorizado la operacion.
8. Indicar el jefe de investigacion encargado de la operacion y los medios de contacto.

9. Datos de los agentes de policia, aduanas y otros servicios encargados de la ejecu-
cién de las leyes que apoyan la operacion.

10.Datos de las técnicas especiales propuestas.

50 EI Manual de Europol indica lo siguiente: “Las solicitudes de entrega vigilada por parte de
la policia en relacion con delitos que conlleven drogas y tréfico ilicito de drogas deben
dirigirse a la Unidad Central de Drogas y Crimen Organizado. Cuando la entrega vigilada
vaya a realizarse en zona aduanera, la autoridad solicitante debera remitir la solicitud al
Departamento de Aduanas e Impuestos del Servicio de Vigilancia Aduanera. En caso de
emergencia, pueden utilizarse los canales de Interpol o puede enviarse un fax directamen-
te a la Unidad Central de Drogas y Crimen Organizado”.

Ademas se indica que: “El tiempo necesario para obtener autorizacion para una operacion
de este tipo es de 24 horas los dias laborables y de 48 horas los fines de semana y los dias
festivos”.
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3. REQUISITOS* AUTORIZANTES

3.1 OBIETIVOS

3.1.1 Medio a través del cual se realiza la entrega

La LECrim. es tajante cuando indica que esta técnica de investigacion se llevara cabo a
través de la remesa, evita la utilizacion de términos como paquete, mercancia o envio.
La entrega vigilada, por tanto, y utilizando el citado concepto, puede aplicarse a cosas
que se remitan o envien de una persona a otra, independientemente de cual sea su
continente®? y a través de cualquier medio de transporte o comunicacion®3,

3.1.2. Objeto material sobre el que puede recaer®

En este caso examinando el tenor literal del articulo, encontramos, por un lado, un
listado de sustancias, elementos u objetos sobre los cuales pueden recaer la diligencia

51

52

53

54

STS de 10 de enero de 2002: “Los requisitos autorizantes de la técnica de investigacion de
entrega vigilada descrita en el art. 263 bis LECrim. son los siguientes: a) el &mbito esta
constituido por un listado cerrado de delitos que incluye el trafico de drogas toxicas o
estupefacientes, asi como los tipificados en los arts. 301, 332, 334, 371, 386, 568, 569 y 586
CP 1995; b) naturaleza excepcional de la medida que, aun admisible solo en los delitos
citados, exige que se trate de un caso de alta criminalidad, delimitando el primer precepto
citado, como coordenadas dentro de las que puede acordarse esta técnica, la importancia
del delito y las posibilidades de vigilancia; c) la autoridad competente esta constituida por el
juez, el MF o por el jefe de las unidades organicas de la Policia Judicial Central o Provincial,
debiendo resaltar que la Ley no impone una reserva en favor del sistema judicial —juez o
fiscal—en orden a la autorizacion de este medio; d) resolucion fundada y, por tanto, examen
individualizado caso por caso, segun se indica en el nim. 3 del precepto regulador, y e) la
finalidad, no explicitamente prevista en la Ley, pero que es la comun a toda la investigacion
criminal —art. 299 LECrim.—, es decir, obtencion de elementos de prueba contra personas
involucradas en los delitos para los que se permite esta técnica de investigacion”.

Ya hemos indicado con anterioridad que este puede ser de lo mas variopinto: paquetes
postales, cartas, bidones, maletas, cajas, palets etc.

Aéreo, terrestre o maritimo, o bien, a través de empresas publicas o privadas de comuni-
cacion o transporte.

El art. 263 bis indica: “Drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotroépicas, asi como
de otras sustancias prohibidas, equipos, materiales y sustancias a los que se refiere el
articulo 371 del Cédigo Penal, de los bienes y ganancias a que se hace referencia en el
articulo 301 de dicho Cédigo en todos los supuestos previstos en el mismo, asi como de los
bienes, materiales, objetos y especies animales y vegetales a los que se refieren los articu-
los 332, 334, 386, 566, 568 y 569, también del Cddigo Penal.

[...] Drogas toxicas, sustancias psicotrdpicas u otras sustancias prohibidas, los equipos,
materiales y sustancias a que se refiere el apartado anterior, las sustancias por las que se
haya sustituido las anteriormente mencionadas, asi como los bienes y ganancias proceden-
tes de las actividades delictivas tipificadas en los articulos 301 a 304 y 368 a 373 del Cddigo
Penal”.
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de investigacion que nos ocupa, ademas de una clausula final, de cierre, que habla, sin
especificar, de sustancias, flora, fauna, equipos, materiales, bienes y ganancias cuyo trafico
se encuentre prohibido®®; lo cual, unido al concepto general de remesa que acabamos de
analizar, permite poder referirnos a una clausula pro futuro, es decir, que en esta
referencia pueden incluirse nuevas formas de criminalidad que trafiquen con los mas
diversos objetos intentando ampararse en el secreto de las comunicaciones, para in-
tentar alcanzar la impunidad. Analicemos, brevemente, la enumeracion de diversos
objetos materiales que lleva a cabo el articulo.

Drogas. Nos referimos a cualquier droga toxica, sustancia estupefaciente o psicotrépica. Para
ver su alcance y contenido sera necesario acudir a los listados incluidos y enumerados con
detalle en los diversos convenios internacionales®® suscritos por el Estado espariol.

Precursores y equipos y materiales relacionados con el trafico de drogas. En este caso nos
referimos al inciso del art. 263 bis que indica: “Equipos, materiales y sustancias a los
que se refiere el articulo 371 del Cddigo Penal”.

En este supuesto se contemplaran todos aquellos elementos que puedan resultar sus-
ceptibles de ser utilizados tanto en el cultivo, como la produccién, como la fabricacion
de drogas téxicas, sustancias estupefacientes o psicotropicas.

Bienes procedentes de conductas constitutivas de delito. Evidentemente, en este supuesto
nos referimos a los productos que generan las posibles conductas delictivas, incluido lo
obtenido a través del delito de receptacion. En este caso, siguiendo a Palomo del Arco
(1996: 442), por tanto podemos hablar de: bienes y ganancias a los que se refiere el art.
301 del CP en todos y cada uno de los supuestos que se recogen en el mismo, es decir,
convenientemente balnqueados; y, todos aquellos bienes y ganancias que procedan de las
diversas actividades delictivas que se recogen en los arts. 301 a 304 y 368 a 373 del CP.

Elementos de flora y fauna amenazados. Podran ser cualquier especie de animal o planta
que se encuentre amenazado, tanto vivos como muertos, o bien, cualquier parte o pro-
ducto que se pueda obtener a partir de alguno de ellos. En este caso, el articulo es claro,
solo puede hacerse la entrega controlada en el supuesto de que exista materialmente una
amenaza para la concreta especie, animal o vegetal, es decir, que se encuentre en peligro
de extincién o esté especialmente protegida, con lo cual, en este supuesto y ante un
presunto trafico organizado de especies, para ver si la diligencia de investigacion puede
llevarse acabo, se hace necesario consultar las correspondientes disposiciones adminis-
trativas nacionales e internacionales de todo rango en las cuales se encuentran cataloga-
das, y que clasifican a las especies como protegidas o en peligro de extincion.

Moneda falsa. En este supuesto se contempla tanto la moneda metalica como el papel

moneda de curso legal, asi como, las tarjetas de crédito o débito y los cheques de viaje.
Aplica a moneda nacional, de la UE, o extranjera.

55 Lacursiva es mia.
56 Convencion de las Naciones Unidas hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988.
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Armas y municiones. Cualquier tipo de arma, municion, explosivo, sustancia inflamable,
incendiaria o asfixiante o sus componentes.

Otras sustancias prohibidas. Entendemos que con esta referencia general o clausula abierta
podemos englobar cualquier elemento o sustancia que sea efecto, producto o consecuen-
cia de cualquier tipo de infraccion penal. Por ejemplo, elementos relacionados con fraudes
alimentarios, sustancias quimicas, elementos nucleares o radiactivos, 6rganos y tejidos
humanos, piezas de coches, componentes electrénicos o informaticos o cualquier tipo de
falsificacion, conlo cual, y en principio, todos los objetos anteriormente recogidos pueden
ser objeto de una entrega vigilada, son susceptibles de ello. Sin embargo, es necesario
recordar en este punto que para llevar a cabo esta diligencia hay que respetar la propor-
cionalidad y la subsidiariedad; es decir, valorar, en cada supuesto concreto, la gravedad y
las implicaciones del concreto hecho delictivo, observar que no pueden averiguarse ele-
mentos concretos del hecho ni de sus participes por otro medio menos restrictivo, valorar
que la utilizacion de esta técnica es adecuada a la finalidad que se pretende conseguir y, por
Gltimo, es necesario recordar que debe asegurarse, en el caso concreto, que la remesa
puede ser vigilada y que el riesgo de pérdida, robo o extravio es minimo.

3.2 SUBJETIVOS: AUTORIDAD COMPETENTEY

A nuestro juicio, se hace necesario delimitar con mayor claridad de lo que lo hace el
articulo, los posibles supuestos de autorizacion, para lo cual vamos a valernos de las
normas generales reguladoras de la fase de instruccion. Por tanto, vamos a distinguir entre:

3.2.1 Existencia de un proceso judicial abierto
3.2.1.1. Regla general: El juez de instruccion o central de instruccion®®

Es evidente que si el caso se encuentra ya judicializado, la decision acerca de una
concreta diligencia de investigacién, como resulta la entrega vigilada que estamos
analizando, debe realizarla el 6rgano jurisdiccional que esté llevando a cabo la fase de

instruccién en el concreto procedimiento, puesto que es el competente para ello, sera

57 Elart. 263 bisindica: “ElJuez de Instruccién competente y el Ministerio Fiscal, asi como los Jefes
de las Unidades Organicas de Policia Judicial, centrales o de ambito provincial, y sus mandos
superiores podran autorizar la circulacion o entrega vigilada de drogas tdxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotraépicas, asi como de otras sustancias prohibidas.

Las autoridades competentes en paises de la UE para autorizar la entrega vigilada son: En
Portugal: Juez, Ministerio Fiscal, y Policia solo si existe urgencia. En Italia: Juez y Policia Antidroga
solo si hay urgencia y en Francia Unicamente el Procurador de la Republica y el Juez.”.

58 La LECrim prevé que el juez que dicte la resolucion dé traslado de copia de la misma al
Juzgado decano de su jurisdiccion, el cual tendra custodiado un registro de dichas resolucio-
nes. Esta prevision no se lleva a cabo en los casos de autorizacion por parte de la Policia o
el Ministerio Fiscal, cuestion que no deja de resultar curiosa y absurda. En este mismo
sentido vid. Queralt liménez, J. J. (1999: 133).
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generalmente un juez de instruccion o un juez central de instruccidon; otra conclusion
resultaria absurda.

La competencia del Juzgado Central de Instruccidn resulta clara. Seré para todos aque-
llos asuntos cuyo conocimiento atribuye la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), en
su articulo 65, al conocimiento objetivo de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional;
ademas, con la gran ventaja de que en este caso no tendremos problemas con la com-
petencia territorial.

En el caso de que la competencia venga atribuida a un juez de instruccién, la posible
dificultad surge al planearnos de qué territorio debe ser este. Estamos analizando una
concreta diligencia de investigacidn que al permitir la libre circulacion de una remesa,
por su propia naturaleza, puede desenvolverse en el marco de diversos partidos judicia-
les; en este caso consideramos que cualquier juez de instruccién perteneciente a cual-
quier territorio por donde circule la remesa®®, al margen, por supuesto, del de los
puntos de origen y destino, puede autorizar la practica de esta diligencia ante la solicitud
de la Policia Judicial o el Ministerio Fiscal. Posteriormente, debera dar cuenta al 6rgano
jurisdiccional que tenga atribuida la competencia para instruir el asunto, que normal-
mente sera aquel que haya realizado las primeras actuaciones o investigaciones rela-
cionadas con el mismo.

3.2.1.2. Excepcidn por razones de urgencia: mandos policiales

En nuestra opinién, a pesar de que la LECrim. permite que dichos mandos policiales
puedan autorizar la citada diligencia aun cuando exista un proceso judicial abierto,
esta posibilidad deberia aplicarse de manera restrictiva; es decir, Unicamente cuando
razones de urgencia y necesidad aconsejen la inmediatez de la diligencia y lleven a no
poder comunicar dicha solicitud al 6rgano jurisdiccional competente, que se encuentra
formando el sumario o llevando acabo las diligencias previas. Una vez que los jefes de
cada Unidad Orgéanica de Policia Judicial, centrales o de &mbito provincial, o0 sus man-
dos superiores hayan autorizado la entrega vigilada, deben dar cuenta inmediata a la
autoridad judicial competente.

Resulta evidente que en este supuesto es necesario argumentar ante el 6rgano jurisdic-
cional, los poderosos motivos que originaron la autorizacion de la diligencia sin inter-
vencion judicial. Las causas que motivan dicha decisién deberan desembocar en un
riesgo importante de no aprehension del elemento o sustancia ilicita, o bien, de no
poder identificar o detener a los responsables del presunto hecho delictivo.

Naturalmente, el 6rgano jurisdiccional debera valorar dichos motivos con posteriori-
dad, junto al resto de los requisitos necesarios para poder adoptar esta diligencia,

59 Vid. SSTS de 22 de octubre de 1992 y AATS de 12 de diciembre de 2000, 30 de junio de 2000
y 6 de febrero de 1998.
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tales como el respeto alos ya citados principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
pudiendo revocar o anular la diligencia si no se cumplen. Lo mismo sucedera en el
supuesto en el que considere que las alegadas razones de urgencia y necesidad no
justifican la decisidn unilateral del mando policial, sino que podria haberse acudido al
juez competente, sin peligro alguno para la investigacién. Resulta evidente, como no
podia ser de otro modo, que el drgano competente tendra capacidad de decidir acer-
ca de la oportunidad, legalidad y licitud de la diligencia acordada por el mando poli-
cial; no se le puede colocar en la posicién de mero convidado de piedra que siemprey
en todo caso deberd avalar la misma.

De todas maneras, a nuestro juicio, en la practica, los mandos policiales podrian acudir
ante la urgencia y necesidad a la intervencién de un drgano jurisdiccional que precisa-
mente tiene previsto en su objeto el poder llevar acabo todas las actuaciones urgentes,
necesarias o inaplazables, competencia, en este caso concreto, de los jueces de instruc-
cién o centrales de instruccién; nos referimos, evidentemente, al 6rgano jurisdiccional
que se encuentre en servicio de guardia (SSTS de 19 de febrero de 2002 y de 24 de
febrero de 2002), que, reiteramos, precisamente se configura con dicha finalidad.

Ademas, y para finalizar esta cuestion, en los supuestos de competencia de |0s Juzgados
Centrales de Instruccion los pocos grupos de Policia Judicial que trabajan de manera
habitual con ellos, suelen tener, en la gran mayoria de los casos, un facil acceso en todo
momento a dichos drganos jurisdiccionales lo que, sin duda, frecuentemente les permi-
tirdacudir alos mismos para solicitar cualquier tipo de diligencia por mucha urgenciay
necesidad que ello conlleve.

3.2.2 Inexistencia de un proceso judicial abierto
3.2.2.1. Ministerio Fiscal®®

Hay que reconocer, al funcionario del Ministerio Fiscal, competencia para autorizar la
puesta en practica de esta diligencia de investigacién en el ambito propio de su inves-
tigacion preliminar o preprocesal para la que viene facultado legalmente; todo ello
antes de laincoacién del correspondiente proceso penal y al margen del mismo. Recor-
demos que dichas investigaciones deben cesar en el momento en el que el asunto pasa
al conocimiento judicial, teniendo el fiscal la obligacion de remitirle todo lo actuado.

Entendemos, como no puede ser de otro modo, que la entrega vigilada que puede
llevar a cabo el Ministerio Fiscal no debe de ser lesiva del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones y al de la intimidad personal; es decir, no podré autori-

60 Vid. STS 10 de enero de 2002: “En el caso, la entrega vigilada fue acordada por el fiscal
antidroga de forma motivada, en atencion a un caso concreto de introduccion clandestina en
el pais de cocaina en cuantia importante y con un operacion que patentizaba la existencia de
una organizacion. [...]
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zar aquellas entregas que conlleven apertura de un envio o paquete postal sometido,
tal y como ya hemos reiterado a lo largo de estas paginas, a la proteccion de dichos
derechos constitucionales (Gomez de Liafio, 2004: 313-318).

3.2.2.2. Mandos policiales®!

En este caso, la LECrim. se refiere a los jefes de cada Unidad Organica de Policia
Judicial, centrales o de &mbito provincial, y a sus mandos superiores.

Como no podia ser de otro modo, los jefes de cada Unidad Orgéanica de la Policia
Judicial centrales o de &mbito provincial o sus mandos superiores daran cuenta inme-
diata al Ministerio Fiscal®2, sobre las autorizaciones que hubiesen otorgado y si existie-
se procedimiento judicial abierto, al juez de instruccién competente. Ya nos hemos
referido con anterioridad a las facultades, que en este caso poseeran ambos, respecto
a la decisién adoptada por la Policia Judicial.

Consideramos que esta posibilidad deberia haberse limitado a razones de urgencia®3
que impidan recabar la previa autorizacion del juez o Ministerio Fiscal. Es necesario
indicar que el propio Tribunal Superior (STS de 23 de mayo de 1996) declaro discuti-
ble el contenido del citado precepto procesal en este concreto punto, a la vista de las
normas que configuran el derecho fundamental a la presuncién de inocencia y las posi-
bilidades de enervarlo con verdaderas diligencias de prueba de cargo y no con meras
diligencias de investigacion policiales.

Es evidente que una vez que se ha producido la autorizacion para llevar acabo la
diligencia de investigacion de la entrega controlada se hace necesario un posterior

Los hechos objeto de enjuiciamiento se contraen a la introduccion en el pais por barco de
un alijo de 18 kg de cocaina. Uno de los integrantes de la organizacion contact6é con un
trabajador del puerto para que interviniera en la operacion, lo que este fingié hacer, ponien-
do los hechos en conocimiento de la Policia y acordandose, por el fiscal antidroga, una
entrega vigilada de la mercancia. Asi, el trabajador del puerto subié a bordo el dia y hora
acordado, recibiendo de un tripulante un macuto con los paquetes de droga que, de acuerdo
con el plan previsto, fueron sustituidos por otros que contenian cada uno un ladrillo,
deteniéndose finalmente a todos los integrantes de la red. [...] Como lo evidencia la
apertura por él (Fiscal) de la investigacion en capital de su competencia 3 dias antes del
inicio de las diligencias previas abiertas en un Juzgado del lugar donde se cometio el delito”.

61 Realizan valoraciones negativas de la amplitud de este inciso Delgado Martin, J. (2001: 159),
Rey Huidobro, L. F. (1999: 166) y Rodriguez Fernandez, R. (1999: 4). En VVAA (1999: 3) se
indica: “El legislador, delega las funciones judiciales, en la autoridad policial”.

62 A pesar de la disposicion legal la STS de 27 de enero de 1998 considera que si no consta en
las actuaciones que se dio cuenta la Fiscalia ello constituye un defecto formal que en nada
afecta a la validez y eficacia de la diligencia asi como a su virtualidad probatoria, sin embargo
considera la realizacién del trdmite como “deseable”.

63 En este sentido vid. Delgado Martin, J. (2001: 159), Queralt liménez, J.J. (1999: 2) y Gémez
De Liafio Fonseca-Herrero, M. (2004: 328).

Pensamiento Juridico. Bogota (Colombia) No. 21, Enero - Abril de 2008



LA ENTREGA VIGILADA COMO MEDIO DE INVESTIGACION DE LA DELINCUENCIA 181

control policial® de caracter permanente, durante toda la circulacion o trayecto, que,
evidentemente, debera ser una vigilancia de caracter discreto, puesto que ha de darse
apariencia de trasporte libre y sin control.

Se trataréd de que la remesa objeto de control no desaparezca o se extravie; si sucedie-
ra esto habra que analizar el supuesto concreto, caso por caso, para delimitar si el
funcionario de policia encargado de la labor de control, vigilancia y seguimiento, posee
algun tipo de responsabilidad (Seoanae Spiegelberg, J. L.,1996: 353) que podria ser, en
su caso, penal o disciplinaria.

Resulta indicutible que si la operacion fracasa por el extravio de la sustancia objeto de la
entrega, debido a la pérdida del control policial ejercido sobre ella, de tal modo que el
elemento objeto de vigilancia accede al mercado, podra tenerse en cuenta la actuacion
del funcionario, delimitando si su actuacion origind, bien de manera negligente o impru-
dente, bien dolosa, el fracaso de la diligencia de investigacion.

Es evidente que en la gran mayoria de los casos se generara una responsabilidad disci-
plinaria®® del funcionario de policia actuante, en el supuesto de que la desaparicion se
deba fundamentalmente a la dejacion de funciones o negligencia del actuante.

Todo lo expuesto resulta de aplicacién, a menos que la desaparicién del objeto, ele-
mento o sustancia controlada sea llevada a cabo, o facilitada, por el propio funcionario
encargado de su vigilancia y seguimiento, con la finalidad de utilizarla, en un momento
posterior, para delinquir. En este supuesto, existe un componente doloso € intencional,
encontrandonos con la corrupcién del funcionario, que evidentemente debera desem-
bocar en una responsabilidad penal del presunto autor de dicha conducta delictiva. En
este sentido, es paradigmaticala STS de 11 de enero de 1999, que condend a distintos
miembros de la Unidad Central de Investigacion Fiscal y Antidroga (UCIFA) de la
Guardia Civil. En el seno de una operacion de estas caracteristicas, miembros de dicha
unidad se apropiaron de seis kilogramos de cocaina (de un total de 58 kilogramos)
procediendo a entregar una parte como retribucién a un confidente, utilizando otra
para venderla y el resto siendo entregada a personas adictas a dicha sustancia. La
condena fue por un delito continuado contra la salud publica.

Precisamente, para poder comprobar, una vez finalizada la diligencia, si ha existido
pérdida o extravio total o parcial de la cantidad de sustancia o elemento que ha sido
objeto de la entrega controlada, se exigira, como veremos en el epigrafe siguiente, que
en la resolucién motivada autorizante de la operacidn se trate de delimitar, con la
mayor exactitud posible, la cantidad de sustancia de que se trate. Este dato permitira
evitar la posible depuracion de responsabilidad de los funcionarios actuantes ante

64 Al mismo se refiere Suita Pérez, N., en VVAA, (2006: 225).
65 En este sentido Delgado Martin, J. (2001: 159), Rey Huidobro, L. F. (1999: 166) y Gomez de
Liafio (2004: 359).
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acusaciones de los miembros de la banda, en su gran mayoria, maliciosas o fraudulen-
tas, que pueden indicar que, o bien, las fuerzas o cuerpos de seguridad aumentaron la
cantidad inicial, o bien, la disminuyeron (Vid. STS de 17 de febrero de 2003).

3.2.2.3. Formales: Caracteristicas resolucion®®

La resolucién autorizante se adoptara, caso por caso, teniendo en cuenta el principio
de proporcionalidad, necesidad y subsidiariedad.

Vamos a centrarnos en las caracteristicas del auto habilitante que habra de dictar el
organo jurisdiccional instructor, que autoriza la practica de la diligencia, teniendo en
cuenta que las mismas pueden predicarse de las resoluciones, sin naturaleza de auto, del
Ministerio Fiscal o los Mandos de la Policia Judicial, autorizando la entrega. Reiterando
que, en este Ultimo caso, cuando exista un proceso judicial abierto y las razones de
urgencia y necesidad lleven a la autorizacion policial, a salvo de lo ya indicado respecto
al servicio de guardia, habran de justificarse debidamente los motivos que originaron tal
decision, asi como las consecuencias previsibles de no haberse llevado acabo.

Individualizada. Es indudable que cada resolucion que se dicte en esta materia debe ser
una autorizacion individual para cada operacion de este tipo. Es necesario estudiar si se
dan las circunstancias iddneas, analizando cada supuesto de manera individualizada. No
sirven autorizaciones generales o indiscriminadas (Gimeno Sendar, 2000:179) para ava-
lar entregas controladas relacionadas con determinada banda o asunto. La LECrim. es
clara en este punto, al indicar: “El recurso a la entrega vigilada se haréa caso por caso.”,
con lo cual, la realizacion de este tipo de técnica de investigacion sobre cada remesa
debe ser objeto de una autorizacion.

Motivada. Es necesario valorar la importancia del delito, la necesidad de la medida a
los fines de la investigacion, laidoneidad de esta para alcanzar la finalidad buscada, que
no es otra que averiguar datos relevantes respecto a una organizacién criminal, y la
facilidad de llevar acabo la vigilancia de la remesa, que impida las posibilidades de
extravio o pérdida o las reduzca a la minima expresion posible®’.

Hay que valorar con detalle, y justificarlo en el cuerpo de la resolucidn, si se verifican
todos y cada uno de los requisitos incluidos en la LECrim. que permiten llevar acabo la
circulacién o entrega vigilada.

66 El art. 263 bhis indica: Esta medida debera acordarse por resolucion fundada, en la que se
determine explicitamente, en cuanto sea posible, el objeto de autorizaciéon o entrega
vigilada, asi como el tipo y cantidad de la sustancia de que se trate.

67 En este sentido, la Memoria de la FGE del afio 1993 indica que una entrega controlada solo
debera adoptarse cuando las posibilidades de vigilancia sea tales, que queden practicamen-
te excluidos los riesgos de pérdida, extravio y desaparicion del objeto.
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La LEcrim. indica que la adopcion de la medida se llevara a efecto por “resolucion
fundada”, ademas concluye que “para adoptar estas medidas se tendra en cuenta su
necesidad a los fines de investigacidn en relacién con laimportancia del delito y con las
posibilidades de vigilancia”.

Es indudable que dicha exigencia refleja la doctrina asentada por la jurisprudencia
constitucional (SSTC 14/2003 de 28 de enero, 29/2001 de 29 de enero, 49/1999 de 5
de abril) cuando exige fundamentacidn de las decisiones limitativas de derechos funda-
mentales, siendo esta un deber del 6rgano jurisdiccional (en este supuesto, también
debe entenderse asi para el Ministerio Fiscal o el mando policial que autoriza la entre-
ga) y un derecho del sujeto pasivo de la medida.

En cada supuesto, habra que valorar si la utilizacion de esta medida resultaidoneay es
necesaria, es decir, si no existe otro modo de averiguar los mismos datos, e incluso si
esos posibles medios son menos restrictivos de los derechos fundamentales. Ademas,
habré que verificar que con el uso de esta técnica va a conseguirse el objetivo propues-
to que no es otro que averiguar datos relevantes acerca de las actividades de una
organizacion ilicita y de la identidad de sus miembros. En definitiva, debe motivarse la
existencia de los principios de necesidad, subsidiariedad e idoneidad, en cada caso
concreto.

Una vez que se satisfacen las necesidades de los principios anteriores se hace necesa-
rio valorar si la diligencia cumple con el principio de proporcionalidad. En este sentido
hay que tener en cuenta la importancia del delito y las posibilidades de llevar acabo su
vigilancia sin que la remesa desaparezca o se extravie.

En relacién conlaimportancia del delito, tal y como dice el citado articulo, en el marco
del cual va a adoptarse dicha medida, hay que reflexionar acerca de su gravedad. Obser-
vando el conjunto de hechos delictivos reflejados en la enumeracion del articulo que nos
ocupa, no todos pueden, con arreglo a la pena que tienen aparejada en el Cédigo, califi-
carse de graves o muy graves. Sin embargo, en este caso, a nuestro juicio, la gravedad de
la conducta va mas alla de la mera valoracion, por el juez, de la cuantia de la pena
sefialada en la tipificacién del hecho delictivo, si bien es cierto que varios de los delitos
tasados son de extraordinaria gravedad (falsificacion de moneda o tréfico de drogas o
armas), lo que por si mismo determinara que se cumpla la condicion que estamos anali-
zando. El 6rgano autorizante, como he indicado, debe ir un paso mas alla.

La valoracién de la gravedad de la conducta debe realizarse de manera conjunta, no
Unicamente por la pena del delito presuntamente cometido, sino que la conducta resul-
tagrave de por si, aunque se refiera a trafico con flora o fauna amenazada, por ejemplo,
si tenemos en cuenta que va a ser llevada a cabo por una organizacién criminal,
estratificada y jerarquizada. En esta situacion, la que ha de tenerse en cuenta, hay que
detenerse a realizar una valoracién detallada de las posibles caracteristicas de la red
de delincuentes: verificar su ambito geogréfico de actuacion, si es transnacional, si
utiliza la corrupcién o la extorsion para eludir la accion de la justicia, determinar si es
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violenta, si ademas se blanquean capitales o, por ejemplo, si someten a un riguroso
régimen de fidelidad a sus miembros. Ademas de la calidad y cantidad de sustancias
que van a ser objeto de la entrega controlada (Vegas Torres, 1997: 864), es el conjunto
de la valoracion de todos estos factores, y otros que se le puedan ocurrir al 6rgano
jurisdiccional, lo que va a determinar la gravedad de la conducta, no Unicamente y de
manera aislada el tipo delictivo y su castigo en el Cédigo.

En relacion conla valoracion de las posibilidades de llevar acabo la vigilancia®® sin
que se produzca extravio o desaparicion de la sustancia, debemos indicar que, a
nuestro juicio, esta situacién no puede valorarse por el érgano instructor o el Minis-
terio Fiscal, ya que es una cuestidn de practica y técnica policial (Gomez de Liafio,
2004: 350), por lo cual, ambos, segln sea el 6rgano autorizante, deberéan acudir a los
especialistas policiales para determinar si la remesa va a poder ser 0 no objeto de
esa vigilancia discreta y continuada que permita, por un lado, la realizacion de la
técnica y la consecucién de la finalidad a la que se dirige y, por otro, la evitaciéon de
que la sustancia o elemento objeto de control desaparezca de la ruta prevista por los
funcionarios de policia, llegando finalmente a su destino sin control alguno e introdu-
ciéndose de lleno en el &mbito comercial de distribucién de dichas sustancias o
elementos.

Con determinacion del objeto. Objeto, tipo y cantidad de sustancia.Asiloindicaelart. 263
bis de la LECrim: “resolucién fundada, en la que se determine explicitamente, en cuanto
sea posible, el objeto de autorizacion o entrega vigilada, asi como el tipo y cantidad de
la sustancia de que se trate.” Esta exigencia legal, es evidente, no siempre resultara
factible llevarla a cabo. Puede resultar muy complicado detallar las caracteristicas, asi
como la cuantia de los elementos objeto de control, puesto que estan ocultos.

Sin embargo, ya hemos expresado, en lineas precedentes, que seria deseable tratar de
realizarlo con la mayor aproximacioén posible, tanto para poder facilitar el ejercicio de un
adecuado control sobre el conjunto de la operacion, como para evitar, por parte de los
funcionarios policiales actuantes en la misma, la realizacion de conductas ilicitas y, por
Ultimo, para impedir que en el proceso penal que se desarrolle en el futuro, los aboga-
dos defensores aleguen como parte de su argumentacion, la manipulacién o alteracion,
por parte de los funcionarios estatales, del contenido de la remesa, tanto en lo referen-
te a su cantidad como a su calidad.

Determinacion de los presuntos autores (Gémez de Liafio, 2004: 350). Entendemos que
a pesar de la no exigencia expresa del precepto, debe producirse dicha identificacion,
en la medida en que, por supuesto, esta sea posible. No olvidemos que la diligencia se
dirige principalmente a averiguar los participes en la organizacion criminal; sin embar-

68 Gomez De Liafio (2004: 350) indica que, como en Argentina, seria deseable que se deter-
minasen en la resolucion habilitante las medidas policiales a adoptar con la finalidad de
vigilar las remesas.
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go, consideramos que no puede producirse una autorizacién sin este requisito. A nues-
tro juicio, deberd incluirse en ella, al menos, los datos personales de aquellos que
aparezcan en los envios que van a ser objeto de control, como remitentes o destinata-
rios. Bien es cierto que en multitud de ocasiones seran nombres falsos, supuestos, se
utilizaran identidades de fallecidos o apareceran terceros de buena fe ajenos por com-
pleto a la organizacion criminal, pero de la apariencia externa valorada de manera
racional puede concluirse, en principio, que participan en la trama criminal. Entende-
mos, por tanto, que deben consignarse dichos datos, pues son ellos, al menos en teoria,
los titulares de los derechos fundamentales afectados (GOmez de Liafio, 2004: 342). Si
se carece de datos personales porque los envios se realizan entre apartados postales,
han de consignarse estos. Todo ello contribuye, ademas, a la individualizacion de la
resolucién autorizante, asi como a la delimitacién de los indicios racionales de crimina-
lidad de una persona contrala que se va a adoptar una medida de investigacion limitativa
o restrictiva de derechos fundamentales.

4. VALOR PROCESAL DE LA DILIGENCIA

Al margen de su utilizacidn como diligencia o técnica de investigacion durante la fase
de instruccién del proceso penal, la circulacidn y entrega vigilada o controlada —reali-
zada con todas las garantias, requisitos legales y constitucionales expuestos con ante-
rioridad- tiene naturaleza de prueba preconstituida, puesto que es de imposible
repeticién en el juicio oral, con lo cual, en dichas condiciones, sera apta para desvir-
tuar al presuncién de inocencia.

En este caso se trata de la consecucion de datos objetivos e incontestables, hallazgo de
drogas, armas, etc., o constancia del cuerpo, efectos o instrumentos del delito, diligen-
cias que no pueden practicarse de manera directa en el juicio oral, puesto que no se
podrén reproducir durante sus sesiones en las mismas circunstancias y con los mismos
requisitos que concurrieron durante la realizacion de la fase de investigacion (SSTC
118/2003, de 16 de junio, 111/1999, de 14 de julio y 22/1988 de 18 de febrero).

Es evidente que si los datos se encuentran recogidos en un atestado policial, los agentes
de policia deberéan acudir al juicio oral para ratificarlo, prestando testimonio, con lo cual
se someteran a los principios de contradiccion, oralidad, inmediacion y publicidad,
exigibles de la fase probatoria de un juicio oral.

Para finalizar, es necesario indicar que si en la realizacion de la diligencia de entrega
vigilada no se respetan los pardmetros legales y constitucionales, que hemos abordado
a lo largo de las lineas precedentes, esta no podra ser valorada, ni serd apta para
desvirtuar la presuncién de inocencia, puesto que nos encontrariamos ante la categoria
general de la pruebailegal. En este caso, podriamos tener, o bien, supuestos de prueba
irregular por no respetar la concurrencia de los requisitos legalmente exigibles para su
autorizacién y realizacion, que ya hemos apuntado aqui; o bien, casos de una prueba
ilicita que es la obtenida con infraccion de derechos fundamentales; ya hemos indicado
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la relacion directa de la diligencia con el derecho al secreto de las comunicaciones y el
derecho a la intimidad. Por ultimo, hay que indicar que resulta de plena aplicacion la
teoria de la prueba prohibida, que es la que deriva de la ilicita y que, por supuesto,
tampoco podra ser objeto de valoracion.
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