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O.E.I.  Organización de Estados Iberoamericanos para la Educación, 

Ciencia y Cultura. 

O.I.C.P.  Comisión Internacional de la Policía criminal. 

O.I.C.S. Órgano internacional de control de estupefacientes. 

O.I.T.E.  Organización Internacional para la tercera Edad. 

O.L.A.F.  Oficina Europea de Lucha contra el Fraude. 

O.M.A.  Organismo Internacional de Cooperación Aduanera. 

O.M.S.  Organización Mundial de la Salud. 
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O.N.U.  Organización de Naciones Unidas. 

O.N.U.D.D,  Organización de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. 

O.S.C.E.  Organización para la Seguridad y Cooperación en Europa. 

O.T.A.N.  Organización del Tratado del Atlántico Norte. 

P.I.C.S.  Sistema de Comunicación de Incidentes relacionados con 

precursores. 

P-2-P,  1 fenil-2- propanona. 

P.N.P.  Partido nacionalista peruano. 

P.N.U.F.I.D.  Programa de las Naciones Unidas para la Fiscalización 

Internacional de Drogas. 

P.R.E.L.A.C.  Proyecto Regional de Educación para América Latina y el 

Caribe. 

R.D.  Real Decreto. 

R.U.F. Frente Unido Revolucionario. 

S.A.A.R.C.  Asociación para la cooperación regional del Asia Meridional. 

S.A.D.C.  Comunidad del África Meridional para el Desarrollo.  

S.A.N.  Sentencia de la Audiencia Nacional. 

S.A.P.M.  Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid. 

S.E.N.A.D.  Secretaría Nacional Antidroga. 

S.G.  Secretario General de las Naciones Unidas. 

SGMER. Secretaría del mar. 

S.I.A. Tecnología de la información a efectos aduaneros. 

S.I.G. Sistemas de Información Geográfica. 

S.I.S.  Sistema de Información Schengen. 
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S.I.T.E.L. Sistema integrado de interceptación legal de comunicaciones. 

S.N.  Sociedad de Naciones. 

SPANARK.  Grupo de trabajo contra el Delito de tráfico de drogas sueco. 

S.P.O.T.  Sistema Probatorio de Observación de la Tierra. 

S.T.C.  Sentencia del Tribunal Constitucional. 

S.S.T.C.  Sentencias del Tribunal Constitucional. 

StPO.  Ordenanza Procesal Alemana. 

S.T.S.  Sentencia del Tribunal Supremo. 

S.S.T.S.  Sentencias del Tribunal Supremo. 

S.T.E.D.H.  Sentencia del Tribunal Europeo de los derechos humanos. 

T.E.C.  Europol Computer- System. 

T.E.D.H.  Tribunal Europeo de derechos humanos. 

T.F.U.E. Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. 

T.N.I.  Trasnacional Institute. 

T.U.E.  Tratado de la Unión Europea. 

U.A.  Unión Africana. 

U.C.O.  Unidad Central Operativa. 

U.C.I.C.  Unidad Central de Inteligencia Criminal. 

U.C.P.I.  Unidad de Cooperación de Policía Internacional. 

U.D.E.  Unidad de Drogas Europol. 

UDYCO Unidad de Droga y Crimen Organizado. 

U.N.A.M. Universidad Nacional Autónoma de México. 
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U.N.A.M.A.  Misión de Asistencia de las Naciones Unidas a Afganistán. 

U.N.D.C.P. Programa de las Naciones Unidas para la Fiscalización 

Internacional de las Drogas. 

U.N.O.D.C. Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. 

U.P.U.  Unión Postal Universal. 

W.A.P.I.S. Sistema de Información de la Policía de África Occidental. 

W.O.T.C.L.E.F. Women Trafficking and Child Labour Eradication 

Foundation. 
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INTRODUCCIÓN  

El objetivo de esta investigación es analizar y exponer, dentro del marco 

jurídico actual, el procedimiento de las entregas vigiladas en España y su 

incardinación dentro de las distintas legislaciones fuera y dentro de la Unión 

Europea. 

De un lado, la aplicación de los Convenios Internacionales que se han ido 

creando ante la necesidad de resolver los problemas que se plantean en este ámbito 

y que tienen un difícil encaje en las legislaciones internas de los Estados, sobre 

todo, cuando el procedimiento se manifiesta interactivo en su práctica con las 

normas de otros países; y de otro, el intento de unificar criterios y aunar esfuerzos 

en la lucha contra las distintas organizaciones criminales, así como llevar a cabo 

un protocolo de actuación contra la delincuencia internacional, lo más coherente 

posible a la vez que documentado y unificado, acorde con la protección de 

derechos fundamentales,  al objeto de favorecer  el trabajo de cooperación de las 

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los diferentes países y los sistemas judiciales. 

Estos son aspectos a los que responde el título de esta investigación que, a nuestro 

parecer, no ha sido hasta el momento presente, debidamente tratado como una 

unidad ni de manera sistemática. 

A lo largo del mismo se analiza la situación de la técnica de investigación las 

entregas vigiladas en España, en algunos Estados miembros de la Unión Europea 

e incluso de fuera de ella, partiendo de la referencia a la Organización de las 

Naciones Unidas como punto cardinal, en el ámbito de la referida actividad. 

Hace más de cuatro décadas que se reafirmó la importancia de una 

cooperación internacional en materia de control de estupefacientes y hace ya más 

de medio siglo que se reunió en Ginebra una Conferencia Internacional para firmar 

el Protocolo sobre la enmienda de la Convención Única sobre los estupefacientes 

de 1961. El 21 de febrero de 1971, otra conferencia adoptó en Viena el texto de 

una convención sobre las sustancias psicotrópicas. Estos diversos tratados 

constituyen las réplicas jurídicas a un grave problema social que ha venido 

preocupando y preocupa a las autoridades sanitarias y a los gobiernos de 

numerosos países, y esos textos completan el adoptado bajo el título de 

ñConvenci·n Đnica sobre los Estupefacientesò, cuyo objeto fue un reagrupa-

miento de diversos acuerdos anteriores. Tanto en el orden internacional como en 
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el interno el control tiene principalmente por objeto impedir el uso injustificado 

de estupefacientes para la sola satisfacción de los toxicómanos, de prevenir los 

efectos nocivos de este uso para la salud pública y de impedir el desvío por vías 

ilícitas de estupefacientes destinados al comercio legal. Esta necesidad imperiosa 

ha permitido una toma de conciencia para la colaboración interestatal cuya 

amplitud no cesa de desarrollarse en el marco de la Organización de las Naciones 

Unidas. Tal colaboración constituye hoy, una de las actividades importantes del 

Consejo Económico y Social que dispone de servicios y órganos especializados 

que actúan en estrecha relación con la O.M.S1, la F.A.O2, la O.A.C.I3, la O.I.T.E4, 

la O.I.P.C. (Interpol) etc. Los resultados quizá puedan parecer modestos de cara al 

recrudecimiento de la toxicomanía en los países industrializados, pero deben ser 

apreciados en función de la complejidad del problema y de su evolución histórica. 

La reticencia de los Estados a ceder algunas parcelas de su soberanía en beneficio 

de instituciones internacionales, o su incapacidad para ejercerla sobre todo su 

territorio, constituyen hándicaps mayores frente a los cuales toda la humanidad 

corre el riesgo de pagar su tributo. Tan importante es, esta materia, que desde la 

Declaración Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea 

General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, la salud es uno de 

los derechos fundamentales del hombre, lo cual se reafirma en la conversión del 

contenido del artículo 25 de la citada declaración en derecho positivo internacional 

en el Pacto Internacional relativo a los Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales, (Resolución A.G. 2200(XXI), de 16 de diciembre de 1966, en su 

artículo 125). 

                                           

1 Organización Mundial de la Salud. 

2 Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura. 

3 Organización de la Aviación Civil internacional. 

4 Organización Internacional para la tercera edad. 

5 Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Políticos y protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles 

y Políticos, de 16 de diciembre de 1966, Resolución 2200 (XXI), art²culo 12: ñ1-.Los Estados 

Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel 

posible de salud física y mental. 2-. Entre las medidas que deberán adoptar los Estados Parte en 

el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurarán las necesarias para: La 
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Por consiguiente la cuestión de los estupefacientes no está exclusivamente 

vinculada a consideraciones jurídicas, depende en gran medida de las dificultades 

del desarrollo. El origen de las cantidades de narcóticos ocupadas muestra 

ampliamente que los países del Tercer Mundo, son los primeros productores de 

drogas. Las principales fuentes de opio se sitúan en el Próximo y en el Medio 

Oriente, en el Sudeste de Asia y en menor medida en Centro América. La hoja de 

coca se cultiva esencialmente en América latina6. El Cannabis proviene de 

regiones diversas como Marruecos, Jamaica y Nepal. Y las causas de esta situación 

puede decirse que son bien conocidas. Los gobiernos de estos países deben 

enfrentarse a numerosas y urgentes exigencias en materia de desarrollo. No 

disponen de recursos administrativos y económicos para atajar el problema porque 

la ayuda exterior no ha sido suficiente hasta hoy. Además una transformación 

brusca de las sociedades tribales al prohibirse sus cultivos provoca profundos 

desequilibrios sociales y económicos, la actual situación no representa más que 

uno de los aspectos del problema general del llamado tercer mundo. La Asamblea 

General de las Naciones Unidas ya era muy consciente en la Resolución 3012 

(XXVII) , adoptada el 18 de diciembre de 1972, en la que ponía de manifiesto que 

la asistencia en materia de lucha contra los estupefacientes era ñla expresi·n 

concreta de la voluntad de la Comunidad Internacional de hacer honor al 

compromiso que había tomado según los términos de la carta de las Naciones 

Unidas de promover el progreso económico y social de todos los pueblos7ò. 

                                           

reducción de la mortinatalalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los niños. El 

mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente. La 

prevención y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra 

índole, y a la lucha contra ellos. La creación de condiciones que aseguren a todos la asistencia 

m®dica y servicios m®dicos en caso de enfermedadò. Entró en vigor, el 3 de enero de 1976, de 

conformidad con el artículo 27 del referido texto. 

6 En Bolivia y el principal consumidor Argentina. Su aceptación social y legal ha creado una 

situación en la cual la venta y la posesión para el consumo de la hoja de coca es legal, pero la 

provisión y la compra están proscritas. 

7 Resolución 3012 (XXVII), de 18 de diciembre de 1972, de Asistencia para la Fiscalización de 

los Estupefacientes; Resolución 3013 (XXVII), de 18 de diciembre de 1972, de Instrumentos 

Internacionales relativos a la fiscalización del uso indebido de drogas y la Resolución 3014 

(XXVII) , de 18 de diciembre de 1972, Programa de las Naciones Unidas para la fiscalización 

del uso indebido de drogas. 
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Pocos años antes, en su Resolución 2434 (XXIII) , de 19 de diciembre de 

1968, la Asamblea General ya era consciente de la necesidad de tal asistencia; en 

ella se dec²a, que: ñreconociendo que los pa²ses donde se cultivan las materias 

primas que sirven para la fabricación de estupefacientes pueden no conseguir, con 

sus solos esfuerzos poner fin al cultivo ilícitoò8. Por ello, la Asamblea General, 

rogaba al Secretario General la preparación de planes de asistencia técnica en este 

ámbito. Esos planes fueron elaborados y comenzaron a ejecutarse con el concurso 

del Fondo de las Naciones Unidas para la lucha contra el abuso de las drogas, y 

esta ayuda ha tenido por objeto permitir a los países subdesarrollados asumir sus 

obligaciones relativas al control internacional.  

En este ámbito, como en todas las cuestiones de derecho humanitario y social, 

las convenciones internacionales han establecido diversas obligaciones para los 

estados. En el marco de la doctrina internacionalista, uno de los maestros más 

relevantes en la Francia del siglo XX, el Profesor Paul Reuter ha dividido esas 

obligaciones en dos grandes categor²as: ñla primera comprende las reglas que 

obligan al estado a crear en su orden interno leyes, reglamentos y servicios 

encargados de aplicar estas normas, con vistas a la ejecución y sanción de sus 

violaciones, la segunda comprende las reglas que obligan al estado en sus 

obligaciones con otros estados y con los diferentes organismos internacionales 

encargados de velar por la aplicaci·n de la convenci·nò9. Lo que parece claro es 

que solo una adhesión universal a estos convenios seguida de un absoluto respeto 

a su contenido normativo puede ofrecer algunas esperanzas a la lucha contra los 

estupefacientes. La elaboración de estas obligaciones y la creación de organismos 

internacionales que controlen su actividad se han realizado en el curso de un 

proceso muy largo, ligado a la historia del tráfico ilícito de los estupefacientes. Y 

ese processus no ha terminado ya que en el marco de las Naciones unidas se 

                                           

8 Resolución 2434 (XXIII), de 19 de diciembre de 1968 de Asistencia Técnica en Materia de 

Estupefacientes y Resolución 2433 (XXIII), de 19 de diciembre de 1968 de Fiscalización 

internacional de las sustancias psicotrópicas. 

9 REUTER, P., ñLes obligations des Etats en vertu de la convention unique sur les stup®fiants 

de 1961ò en Bulletin des stup®fiants, publicado por la O.N.U (en adelante B.S) vol. XX, num.4, 

octubre ï diciembre 1968, p.3. 
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contemplan nuevas medidas destinadas a reforzar el sistema ya existente; medidas 

que abarcan tanto el plano regional como el plano bilateral.  

En esta investigación nos referiremos a una técnica que supone, por todo lo 

antes expuesto, la existencia de una necesaria cooperación internacional, por 

cuanto la entrega puede implicar por lo menos, la intervención de dos Estados, y 

de ahí la necesidad, que los ordenamientos de los países por los que circula la 

droga u otras mercancías ilícitas, o son origen de las mismas o destino final como 

consumidores, deben contemplar la posibilidad de aplicar esta técnica, en solitario 

o en unión de otros procedimientos, para que la remesa del país saliente pueda ser 

controlada en el de destino y viceversa, propiciando la detención de los partícipes 

en el ilícito; y destruir en la medida de lo posible la estructura y el sistema 

operativo de la red u organización en causa; aunque no haya unanimidad en la 

forma de denominar la institución entre Estados sí la haya en cuanto a determinar 

su calificación, así mismo, se debe tener presente que la entrega vigilada, la mayor 

parte de las veces, se ve complementada con otras técnicas de investigación tales 

como el agente encubierto o las intervenciones telefónicas, entre otras; todo ello, 

para garantizar la eficacia de tal seguimiento; resulta conveniente la utilización de 

todas las herramientas disponibles al servicio de la legalidad de los diferentes 

Estados, aunque existan lagunas importantes en su regulación, presupuestos e 

identificación de medios. 

En esta lucha por implantar sistemas de defensa ante las grandes oleadas de 

mecanismos de introducción de estupefacientes y otras sustancias; los operativos 

se encuentran con grandes problemas técnicos, que deben vencer los cuerpos de 

policía, adscritos a estos servicios; el promedio temporal invertido una 

investigación en relación a los delitos de tráfico de drogas es de seis meses y 

aproximadamente un año para la receptación; sin embargo, en operaciones contra 

las organizaciones criminales el tiempo de investigación es mayor, la duración es 

de dos años aproximadamente, lo que conlleva a canalizar una gran cantidad de 

recursos tanto personales como materiales; medios que en la actualidad y a tenor 

de la economía en plena recesión, pueden ser difíciles de obtener, baste como 

ejemplo el acuerdo firmado por el Gobierno español sobre el buque de 

aprovisionamiento de la Armada, llamado ñCantabriaò para ser implementado en 

Australia en el año 2013, desde mediados de febrero a noviembre, trato que 

beneficia al Ministerio de Defensa español que no tendrá que costear el 

sostenimiento del citado buque, manteniéndolo operativo y esta colaboración 

podría hacerse extensiva en el 2014 a dos buques de asalto anfibios de la armada 
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el ñGaliciaò y el ñCastillaò, lo que denota la falta de recursos del Ministerio de 

Defensa español. En esta situación y considerando que las operaciones más 

importantes se realizan vía marítima a través de barcos con cargas 

aproximadamente de 3000 kg. de drogas, otras sustancias u otros efectos ilegales 

y pensemos no en una sola embarcación sino en varias simultáneas que se estén 

moviendo en dirección al consumidor final español sino tenemos medios para 

abortarlos, la entrada masiva, aparte de abaratar el coste del producto produciría 

un movimiento de efectivos para los que probablemente no tendríamos medios 

para equipar; esta realidad, que no es solo española, ya que pocos Estados europeos 

tienen infraestructuras suficientes para poder controlar una operación de tal 

envergadura, sin embargo, para la organización criminal es suficiente sortear la 

mitad de los envíos, pues de cualquier modo consiguen una saturación total del 

mercado y pingües beneficios. 

El legislador español, parece haber observado las dificultades que se plantean 

en las investigaciones y la necesidad de favorecer nuevos enfoques de los 

instrumentos ya conocidos y por ello, y sobre todo, el mantenimiento de un clima 

de legalidad, es por lo que en la exposición de motivos de la Ley Orgánica 5/1999, 

se hace especial hincapié en la necesidad de introducir medidas legales especiales 

en apoyo de los cuerpos operativos y también en la legalidad de los instrumentos: 

ñla criminalidad organizada ha adquirido en nuestro tiempo una alarmante 

dimensión, tanto por su importancia, como por el modus operandi con el que actúa. 

Las reformas que se incorporan en la presente Ley parten de la insuficiencia de las 

técnicas de investigación tradicionales en la lucha contra este tipo de criminalidad 

organizada, que generalmente actúa en ámbitos transnacionales y con abundancia 

de medios conducentes a la perpetración de los delitos. De esta forma, se 

introducen en el ordenamiento jurídico medidas legales especiales que permitan a 

los miembros de la Policía Judicial participar del entramado organizativo, detectar 

la comisión de delitos e informar sobre sus actividades, con el fin de obtener 

pruebas inculpatorias y proceder a la detención de sus autores. Todas estas 

modificaciones deben introducirse respetando el fin del proceso penal que no es 

otro que el descubrimiento de la verdad real y la aplicación de la ley penal al caso 

concreto, teniendo siempre en cuenta que los límites de las técnicas propuestas de 

investigación se encuentran en el sistema de derechos y garantías que la 

Constitución reconoce a todo imputado, ya que por más abyectas que sean las 

formas de delincuencia que se tratan de combatir, ello no justifica la utilización de 

medios investigadores que puedan violentar garantías constitucionales. Por tanto, 

la búsqueda de medios jurídicos eficaces para luchar contra la criminalidad 
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organizada no debe comportar un detrimento de la plena vigencia de los principios, 

derechos y garantías constitucionales, y la preservación de los aludidos principios, 

derechos y garantías exige, siempre que exista conflicto, que el mismo se resuelva 

en favor de estos últimos, porque ellos constituyen el verdadero fundamento de 

nuestro sistema democrático. Por todo ello, en el presente texto se contempla en 

primer lugar la regulación de la entrega vigilada10 contenida en el artículo 263 bis 

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, incluido en ésta por la Ley Orgánica 8/1992, 

de 23 de diciembre, de modificación del Código Penal y de la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal, y que hasta este momento estaba referida 

exclusivamente al delito de tráfico de drogas, para extenderla también a otras 

formas de criminalidad organizada. La extensión que ahora se opera está en 

concordancia con la obligación impuesta a los Estados Parte, en el artículo 11 de 

la citada Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de 

estupefacientes y sustancias psicotrópicas y con la necesidad de combatir otras 

formas de criminalidad organizada, no relacionadas con el tráfico de drogas, con 

la mayor eficacia posible, con esta manifestación, a nuestro parecer, el legislador, 

denota un gran interés y una gran preocupación en intentar poner en el candelero 

las figuras del agente encubierto y el objeto de nuestro estudio, la entrega vigilada, 

que ya se regulaba en la Ley Orgánica 8/1992, a través del artículo 263 bis, de la 

Ley de Enjuiciamiento Criminal11, dando amparo legal a las prácticas policiales, 

                                           

10 A juicio de algunos autores, como GIMENO SENDRA, V., manifiesta: ñque se trata de un 

precepto de una notable imprecisión sistemática que hubiera tenido mejor acomodo si se hubiera 

yuxtapuesto al artículo 579 relativo a la intervención postal, ya que si única relación con la 

figura de la denuncia (Título Primero del Libro Segundo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) 

se concreta en incorporar una específica exención de la obligación de denunciar los delitos, que 

corresponden a los órganos encargados de la persecución penal, puesto que el artículo 263 de 

dicho cuerpo legal así lo establece en términos genéricos, mientras que el artículo 408 del 

Código Penal castiga, en particular, a la autoridad o funcionario que faltando a la obligación de 

su cargo dejare intencionalmente de promover la persecuci·n de los mismosò, en ñDelitos 

contra la salud p¼blicaò, Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J. Madrid, 2000. 

11 En este punto y para el artículo 5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se añade en el Título 

I del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, un artículo 263 bis con la siguiente 

redacción: ñ1. El Juez de Instrucci·n competente y el Ministerio Fiscal, así como los Jefes de 

las Unidades Orgánicas de Policía Judicial de ámbito provincia y sus mandos superiores, podrán 

autorizar la circulación o entrega vigilada de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias 

psicotrópicas, así como de otras sustancias prohibidas. Para adoptar estas medidas se tendrá en 

cuenta su necesidad a los fines de la investigación en relación con la importancia del delito y 

con las posibilidades de vigilancia. 2. Se entenderá por circulación o entrega vigilada la técnica 

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.l2t1.html#a263b
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.l2t1.html#a263b
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.html
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que se venían igualmente aplicando en Europa, de conformidad con el Convenio 

de Viena, de 20 de diciembre de 1988. En aquel momento, con el voto unánime 

de los grupos parlamentarios se permitió el trabajo del agente encubierto con 

limitaciones, ñla lucha contra este tipo de criminalidad organizada, que 

generalmente actúa en ámbitos transnacionales y con abundantes medios 

conducentes a la perpetración de los delitos12ò, y la entrega vigilada con la misma 

denominación que la Convención. 

El conocimiento profundo y la valoración en todos sus aspectos de la labor 

policial en este ámbito se hace imprescindible tanto para salvaguardar los citados 

derechos amparados por la Constitución de los investigados como para proteger a 

los funcionarios encargados de las labores de seguimiento; la investigación de 

acciones que pudieran resultar sospechosas, la forma de ser investigadas, el 

respeto de la legalidad vigente, conseguir la motivación necesaria de las 

autoridades sobre la pertinencia de la investigación que llevan a cabo, es un trabajo 

que llevan a cabo los grupos de la Policía Judicial. En el objeto de nuestra 

exposición, esta técnica de investigación debe tener el carácter de cerrada, es decir, 

el sujeto o sujetos investigados no deben tener conocimiento de que están siendo 

objeto de un seguimiento, hasta que se concluya con éxito y se tenga suficiente 

material probatorio para poder demostrar la culpabilidad de los investigados, las 

posibles fuentes o el origen así como los destinatarios; en este tipo de 

investigaciones, es donde adquieren importancia capital las entregas vigiladas, ya 

                                           

consistente en permitir que remesas ilícitas o sospechosas de drogas y sustancias a que se refiere 

el párrafo anterior o sustancias por las que se hayan sustituido las anteriormente mencionadas, 

circulen por territorio español o salgan o entren de él sin interferencia obstativa de la autoridad 

o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin de descubrir o identificar a las personas involucradas 

en la comisión de algún delito relativo a dichas drogas o sustancias o de prestar auxilio s 

autoridades extranjeras con esos mismos fines. 3. El recurso a la entrega vigilada se hará caso 

por caso y, en el plano internacional, se adecuará a lo dispuesto en los tratados internacionales. 

Los funcionarios de la Policía Judicial darán cuenta inmediata a la Fiscalía Especial para la 

prevención y represión del tráfico ilegal de drogas y, si existiere procedimiento judicial abierto, 

al Juez de Instrucción competenteò, y la Disposición Final Única se manifiesta en el sentido del 

artículo 5 de la presente Ley. 

12 De esta manera comienza la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 5/1999, de 13 de 

enero, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento 

de la acción investigadora con el tráfico ilegal de drogas y otras actividades ilícitas graves. 
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que de nada o poco sirve el detener al ñcamelloò o a ñla mulaò, en el caso de tr§fico 

de drogas cuando los verdaderos ñcerebrosò de la organizaci·n se quedan al 

margen de cualquier situación de la que pudieran ser penalmente imputados; sin 

embargo, con dar un vistazo a las sentencias españolas, podemos observar que 

existe una gran cantidad de pequeños traficantes, transportistas de drogas, 

personas que se dedican al ñmenudeoò que son detenidas, halladas culpables y que 

cumplen sus penas en prisión mientras son muy pocos los traficantes a gran escala 

que se encuentran en esa situación, y muy pocas las organizaciones que se 

consiguen desmantelar y sin embargo, creemos, que la actividad policial debería 

estar encaminada a perseguir a los conformantes de las cúpulas de estas 

organizaciones delictivas, pero el propio sistema legislativo español no facilita la 

consecución del objetivo final por sus propias limitaciones debidas en todo caso, 

a la obligatoriedad de los cuerpos policiales, en relación al número mínimo de 

detenciones, a la inconcreción y a la no uniformidad de conceptos y criterios; lo 

que también ocurre a nivel internacional cuando los Estados se desentienden del 

problema bien por controversias suscitadas dentro del orden político o interno 

dificultando o haciendo inexistente la tan necesaria cooperación como ocurre entre 

la República Bolivariana de Venezuela y los Estados Unidos, estos últimos 

denuncian la falta de cooperación de Caracas en materia de tráfico de drogas, 

seg¼n el informe anual del Departamento de Estado denominado ñEstrategia 

Internacional para el Control de Narcóticosò elaborado para cumplir con el 

requisito legal de informar al Congreso sobre el control de narcóticos, según el 

mismo ñes una de las rutas favoritas para el tr§nsito de narc·ticos il²citos desde 

Colombiaò, lo que ñha multiplicado el problema de corrupci·n de Venezuela y ha 

aumentado el nivel de violencia y la delincuencia en la naci·nò, uno de los 

principales problemas radica en la negativa del Gobierno venezolano de firmar un 

addendum al memorando de entendimiento bilateral para la lucha contra el 

narcotráfico suscrito en 1978, debido a las malas relaciones entre ambos Estados, 

y sin embargo, Venezuela ha suscrito acuerdos de cooperación con el Reino 

Unido, Alemania y Holanda para controlar el tránsito en su territorio hacia estos 

Estados lo que no ocurre con las mercancías destinadas al comercio para Estados 

Unidos. 

El desarrollo tecnológico actual recrea situaciones negativas producidas por 

ese tipo de avances a los que nuestra sociedad es tan altamente permeable, esos 

riesgos son producidos por la actividad humana, no son naturales comunes sino 

que son de grandes dimensiones, transfronterizos, globales, que se ciernen sobre 

un alto número de la población, unos son nucleares; otros producidos por el 
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desarrollo de la genética, daños al medio ambiente, entre otros; y desde el punto 

de vista de nuestra investigación, son los producidos por el blanqueo de capitales, 

y el tráfico ilegal de drogas, así como por los daños a la salud pública debidos a la 

ingestión de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, en poblaciones altamente 

sensibles, los más preocupantes y a los que la comunidad internacional dedica más 

medios, dado el impacto social, aunque a medida que avanzamos en el siglo XXI, 

la lista de bienes, objeto de investigación, crece. 

Según el estudio de Blanca Mendoza13 existe un cambio potencial de los 

peligros actuales, superándose el campo de acción nacional por el supranacional, 

para dar vida a peligros globales en una sociedad sin fronteras, lo que unido a una 

complejidad organizativa de las relaciones de responsabilidad, en el que faltaría la 

relación intrínseca con los perjudicados, recrea situaciones en las que incluso los 

sentimientos de culpabilidad se pueden llegar a suprimir, la inseguridad subjetiva 

de los ciudadanos que reclaman al Estado, de manera creciente y generalizada, la 

prevención contra el riesgo y la provisión de seguridad. 

Ante estas nuevas circunstancias, es por lo que el legislador que viene 

creando normas a remolque de la sociedad y de su demanda, lo hace de manera 

incompleta o poco sopesada, al hilo de los acontecimientos que la mayoría de las 

veces le sobrepasan; se necesita crear una política criminal, que dé lugar, tanto a 

un derecho penal eficaz, que trate los tipos penales abstractos como a un derecho 

procesal ágil, conservador de los derechos fundamentales, y protector. El Estado 

no puede limitarse a ampliar tipos penales contra los riesgos de las organizaciones 

delictivas, anticipando la penalidad a los inicios de la acción sino que en su 

conjunto, debe procurar las coberturas y las responsabilidades de los que van a 

actuar utilizando las técnicas encubiertas o la infiltración. Las estrategias de 

seguridad se han ido modificando a medida que las necesidades lo van 

demandando y según lo que se va legislando en foros no nacionales. En este 

sentido, el profesor De La Oliva ya se mostraba crítico en el año 2004, al respecto 

escribiendo: ñ(é) lamentable que se legisle para apuntarse ñtantosò, como si se 

inaugurasen obras p¼blicas (é)ò, as² como que la ñlegislaci·n de urgenciaò a 

ñgolpe de ocurrencia generada, a su vez, por cualquier suceso o por cualquier 

                                           

13 Vid. MENDOZA BUERGO, B., El Derecho Penal  en la Sociedad de Riesgo, Ed. Civitas, 1ª 

ed., Madrid, 2001, p. 24 y ss. 
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inter®s corporativista (é) habi®ndose perdido la cuenta de las reformas de la 

prisión provisional, como poco antes las perdimos sobre las reformas de la Ley de 

Extranjeríaò14. Si a esto le unimos que se reproducen normas, en traducción literal, 

sin que el legislador se plantee que se debe antes comprobar la situación en la 

legislación interna para asegurarse de si lo traducido y firmado directamente es 

contrario a nuestro derecho como ha ocurrido en varias ocasiones, sirviendo de 

muestra el artículo 30 del Código Civil, en relación al recién nacido y al plazo de 

24 horas cuando ya hacía tiempo que España había firmado y ratificado el 

Convenio de los Derechos del Niño15, que se manifiesta así en su artículo 7:  

ñ1. El niño será inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrá 

derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida 

de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.  

2. Los Estados Partes velarán por la aplicación de estos derechos de 

conformidad con su legislación nacional y las obligaciones que hayan contraído 

en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo 

cuando el niño resultara de otro modo apátridaò. Mientras que el artículo 30 del 

Código Civil se mantenía hasta el año 201116, en la exigencia de que el feto tuviese 

figura humana y viviese veinticuatro horas desprendido del seno materno o la 

introducción del reenvío de segundo grado de forma obligatoria, si se diere el caso, 

en materia de capacidad para obligarse por letra de cambio, cheque o pagaré a la 

                                           

14 DE LA OLIVA SANTOS, A. ñUn respeto al Derechoò, ABC, de 11 de enero de 2004, p.3. 

15 Adoptado y abierto a la firma y ratificación por la Asamblea General en su Resolución 44/25, 

de 20 de noviembre de 1989, en vigor desde el 2 de septiembre de 1990. 

16 Modificación realizada por la disposición final tercera de la Ley 20/2011, de 21 de julio del 

Registro civil, B.O.E., núm. 175, de 22 de julio, pp. 81.468-81.502. 



 

 

26 

orden en la Ley Cambiaria y del Cheque de 198517, siendo así que desde 1974 del 

artículo del Código civil lo prohíbe18. 

Partiendo de la realidad descrita en esta introducción se desarrollarán 

seguidamente en los capítulos siguientes los aspectos específicos de las entregas 

vigiladas. 

 

                                           

17 Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, Título primero, De la letra de cambio 

y del pagar®, Cap²tulo XV, del Conflicto de leyes, articulo 98: ñla capacidad de una persona 

para obligarse por letra de cambio o pagaré a la orden se determina por su Ley nacional. Si esta 

Ley declara competente la ley de otro pa²s, se aplicar§ esta ¼ltimaò y en el Titulo II, Del cheque 

en la misma l²nea que el anterior en el art²culo 162: ñla capacidad de una persona para obligarse 

por cheque se determinará por su Ley nacional, si esta Ley declara competente la Ley de otro 

pa²s, se aplicar§ esta ¼ltimaò. 

18 Art²culo 12.2 del C·digo Civil: ñla remisión al derecho extranjero se entenderá hecha a su ley 

material, sin tener en cuenta el reenvío que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que 

no sea la españolaò. 



Capítulo Primero 

Evolución histórica 
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EVOLUCIÓN HISTÓRICA  

SUMARIO. ð 1. INTRODUCCIÓN SOBRE LA TÉCNICA DE LAS ENTREGAS VIGILADAS. ð 2. 

DESDE LA ANTIGÜEDAD HASTA 1945. ð 3. LA APORTACIÓN DE LA SOCIEDAD DE NACIONES 

Y DE LA ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS. ð 4. EL CAMINO DE LA SEGUNDA MITAD 

DEL SIGLO XX. ð 5 ANTECEDENTES HISTÓRICOS EN ESPAÑA. ð 6. PANORAMA ACTUAL. - 6.1-

. Tensión entre perseguibilidad y derechos fundamentales en el comienzo del siglo XXI. 

1. INTRODUCCIÓN SOBRE LA  TÉCNICA DE LAS ENTRE GAS VIGILADAS  

Contar con un instrumento normativo que contribuya a la aplicación de las 

técnicas de investigación para combatir en forma eficaz el crimen organizado y 

sus ganancias19; estableciendo directrices para la operatividad de la entrega 

                                           

19 Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevención del uso 

del sistema financiero en operaciones de blanqueo de capitales. La presente Directiva representa 

la primera etapa, a escala comunitaria, en la lucha contra el fenómeno del blanqueo de capitales. 

A nivel internacional, los textos de referencia sobre este tema son las 40 Recomendaciones (EN), 

del Grupo de acción financiera sobre el blanqueo de capitales (GAFI), cuya última actualización 

data de junio de 2003. La Directiva recoge la definición de los conceptos de entidad de crédito, 

institución financiera y blanqueo de capitales. Por lo que se refiere más concretamente a este 

último, la Directiva retoma la definición de blanqueo prevista en el Convenio de las Naciones 

Unidas de 1988 contra el tráfico ilícito de estupefacientes que enumera, entre los actos 

intencionales: la conversión o la transferencia de bienes de procedencia criminal con el fin de 

disimular o disfrazar el origen ilícito de dichos bienes o ayudar a toda persona implicada en esta 

actividad a evitar las consecuencias jurídicas de sus actos; la disimulación o el ocultamiento de 

la naturaleza, del origen, la localización, la disposición, el movimiento o la propiedad real de 

bienes o de los derechos relativos a los mismos por quien sabe que proceden de una actividad 

criminal o de una participación en tal actividad; la adquisición, la posesión o la utilización de 

bienes por quien sabe, en el momento de la recepción de estos bienes, que proceden de una 

actividad delictiva o de la participación en tal actividad; la participación en uno de los actos 

contemplados en los tres puntos anteriores, la asociación para cometer dicho acto, las tentativas 

de perpetrarlo, el hecho de colaborar, incitar o aconsejar a alguno a hacerlo o el hecho de facilitar 

la ejecución. 

 

http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=es&type_doc=Directive&an_doc=1991&nu_doc=308
http://www.fatf-gafi.org/document/28/0,2340,fr_32250379_32236930_33658140_1_1_1_1,00.html
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vigilada en el marco normativo de la Constitución del Estado, Tratados y 

Convenios Internacionales. 

Esta técnica especial de investigación, tiene la finalidad de obtener 

información elementos de convicción para descubrir o identificar a las personas 

involucradas en la comisión del delito, aportar pruebas al proceso y, en su caso, 

prestar auxilio a autoridades extranjeras para estos mismos fines. 

Los principios sobre los que bascula son: la excepcionalidad, esta técnica 

especial de investigación se aplica de manera excepcional en caso de ausencia o 

insuficiencia de medios de prueba; la jurisdiccionalidad, deben ser nece-

sariamente autorizadas por Autoridad Jurisdiccional competente; la pertinencia 

para la ejecución de estas técnicas se tomará en cuenta la relación coste-beneficio 

y la complejidad de la investigación; la proporcionalidad se aplicará siempre y 

cuando el interés público o general de la sociedad sea superior al interés privado; 

la reserva, las actuaciones de entrega vigilada, se desarrollará con la más estricta 

reserva y confidencialidad, velando por la seguridad, la vida e integridad física de 

quienes las ejecuten; la especialidad, tanto el Fiscal como los investigadores 

policiales, que realicen estas actividades, deberán ser idóneos y especializados en 

las técnicas de investigación objeto del presente estudio y la legalidad en la 

aplicación de esta técnica especial de investigación, deben respetarse la 

Constitución del Estado, las convenciones y tratados Internacionales vigentes, 

leyes y otras normas y por último la celeridad, en la tramitación procesal de estas 

técnicas deberá actuarse con prontitud y diligencia, por la finalidad de las mismas, 

bajo prevenciones de ley. 

2. DESDE LA ANTIGÜEDAD H ASTA 1945 

Al hacer referencia a ese largo proceso no es posible olvidar una trayectoria 

histórica del tráfico internacional de estupefacientes cuyos orígenes son 

imprecisos. En general los especialistas están de acuerdo en afirmar que ese tráfico 

era conocido en la antigüedad en las riveras del mediterráneo oriental y en 

Anatolia. Igualmente la mitología griega hace mención de la cuestión en la historia 
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de Morfeo y de Ceres o en la Ilíada de Homero20. Su representación se encuentra 

en antiguas monedas griegas, y en fin, ello aparece también en un bajorrelieve 

asirio21, en la antigua Mesopotamia Ninkasi, la diosa sumeria de los brebajes 

socorre al intoxicado Enki22, pero la primera droga que nos llega a través de la 

cultura escrita es el opio, tres mil años antes del comienzo de la era cristiana las 

tablillas con escritura cuneiforme descubiertas en la ciudad de Uruk representan 

la adormidera mediante el concurso de dos signos23; las cabezas de adormidera se 

extendieron por diversos puntos del Mediterráneo, apareciendo en cilindros 

babilónicos y en imágenes de la cultura micénica cretense24. 

Roma reproduce los tipos griegos en tanto en cuanto no interfiriese con la 

auctoritas; su posición aparece perfectamente definida en la Lex Cornelia25, único 

precepto genérico sobre sustancias modificadoras del ánimo, vigentes desde los 

                                           

20 Antes de la caída de la ciudad de Troya, Paris fue herido mortalmente por el arquero Filoctetes 

y acudió entonces a Enone, para que lo curara con una droga mágica, ella se negó pero, cuando 

Paris murió, decidió suicidarse transida de pena. Según Partenio de Nicea, en su obra 

Sufrimientos de amor, IV sobre Enone, (lo relatan Nicandro de Colofón en Sobre los poetas y 

Cefalón Gergita en su Historia de Troya, Eratóstenes, Partenio, Antonio Liberal, Paléfato, 

Heráclito, Anónimo Vaticano. Mitógrafos griegos. SANZ MORALES, M., Ed. Akal Clásica, 

2002, p. 94. 

21 Vid. BENSUSSAN, I.J. ñLËopium, considerations generals, histoire, g®ographie, chimie, 

fabrication et usage de lËopium et etudes ®conomiques, socials et legislativesò, (con prefacio 

del Profesor Mascre), París, 1946, p. 392. 

22 Dios de la mitología sumeria, el señor de la tierra y creador de la humanidad, aparece en las 

tablillas y en Atrahasis, que es un término acadio que provee de nombre a un manuscrito firmado 

y datado por un copista llamado Kassap-aya, es un extenso poema que abarca desde el origen 

del mundo hasta la creación del hombre, en la actualidad la copia más antigua y completa se 

halla en el Museo Británico, en el salón 56, Mesopotamia, identificado como ME-78941. 

23 LINDESMITH, A. Opiate addiction: Crime or Disease, Indiana Univ. Press, Bloomington, 

1961. 

24 PAULYïWISSOWA, Realencyclopädie der Classischen Altertumwissenchaften, 1839. 

25 Lex Cornelia de sicariis el venficiis (sobre homicidas y envenenadores) define el concepto de 

droga de la siguiente manera: ñDroga es una palabra indiferente, donde cabe tanto lo que sirve 

para matar como lo que sirve para curar, y los filtros del amor, pero esta ley solo reprueba lo 

usado para matar a alguien sin su consentimientoò. 
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tiempos republicanos hasta la caída del imperio, por los escritos de Galeno26 

conocemos de la utilización de la marihuana en reuniones sociales, costumbre 

recogida de los griegos o de los celtas, el Edicto de Alejandro Severo, que como 

consecuencia de diversas manifestaciones de intoxicación por datura prohíbe su 

uso junto con el de otras sustancias; en cuanto al opio romano, ya Eneas había 

dado opio a Atlas para aliviar su dura suerte. Cuenta Livio, que Tarquinio el 

Soberbio, cortó las cabezas de las mayores adormideras como símbolo de la 

conducta a tomar ante unos conjurados, y Plinio el Viejo no vacila en decir que 

ñla adormidera siempre goz· de favor entre los romanosò; sabemos tambi®n que 

la demanda de esta droga excedía la oferta, siendo frecuente su adulteración. El 

opio fue durante el Imperio un bien de precio controlado, con el que no se permitía 

especular. En el año 301, un edicto de Diocleciano sobre precios fija el del modius 

castrense (una vasija con capacidad para 17,5 litros) en 150 denarios, cuantía 

módica teniendo en cuenta que el kilo de hachís (una mercancía de precio libre) 

costaba entonces 80 denarios. Poco después, en el año 312, un censo revelaba que 

había setecientas noventa y tres tiendas dedicadas a vender el producto en la ciudad 

de Roma, y que su volumen de negocio representaba el 15% de toda la recaudación 

fiscal. Con todo, este formidable consumo no creaba problemas de orden público 

o privado. Aunque se cuenten por millones, los usuarios regulares de opio no 

existían ni como casos clínicos ni como marginados sociales. La costumbre de 

tomar esta droga no se distinguía de cualquier otra costumbre -como madrugar o 

trasnochar-, y de ahí que no exista en latín expresión equivalente a ñopi·manoò, 

si bien hay al menos una docena de palabras para designar al dipsómano o 

alcohólico. 

Deméter, en recuerdo de la sustancia que alivió su dolor por la pérdida de 

Perséfone, aparece representada con adormideras. También acompañaba a 

Afrodita en ocasiones, a Artemisa y hasta a Atenea. Ceres, la versión latina de 

Deméter, porta una cápsula o un ramillete de adormideras. La diosa usaba opio 

para olvidar los pesares, y a veces lo administraba a otros a través de Somnus como 

cuando interviene para mantener a Aníbal alejado de Roma en el poema de Silla: 

                                           

26 Claudio Galeno ejerció la medicina en los reinados de Marco Aurelio, Cómodo y Séptimo 

Severo, en el siglo II d. C. (129-199). Puede decirse que fue el médico más importante de la 

antigüedad, dividió las sustancias según cuatro cualidades y cuatro intensidades y su sistema fue 

muy popular en su momento hasta la Edad Media. 
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ñEn su cuerno tiene preparado ya el jugo, se apresura en la noche sin ruido, hacia 

la tienda del cartaginés, y derrama sobre sus ojos la sedante rociadaò27. 

El mundo árabe asimila la cultura clásica a través del imperio bizantino, 

Teodoto de Esmirna relata como en el 750 d.C., la adormidera era consumida por 

todas las clases sociales, sin excepción, en dos vertientes morales; los ricos como 

remedio curativo y los pobres como medio de olvidar su inferioridad. El más 

destacado y conocido precursor del uso del opio como sistema eutanásico, cuando 

lo estimó oportuno, no era otro que el conocido Avicena28, con el esplendor de Al 

- Andalus, los médicos hispanoárabes, comienzan a propagar su uso. 

A principios del siglo XVII, Garcilaso de la Vega, mencionaba el caso de un 

español pobre que coqueaba, decía que necesitaba la ayuda de la coca porque no 

podía pagar un cargador. El autor constata la energía que le brindaba el consumo, 

pero también la vergüenza del hombre de que lo vieran consumiendo coca no 

siendo indio. Para entonces, la Inquisición de Lima perseguía a consumidores y 

vendedores en la ciudad. Tenía la coca, además un uso mágico en adivinación y 

hechizos amorosos. La práctica estaba presente entre religiosos agustinos y 

dominicos de la Capitanía de Quito, el actual Ecuador, hasta que su uso fue 

severamente censurado por el inquisidor Mañozca29. 

En Asia Central, parece que el opio se introdujo más tarde, en el siglo VII 

tras la conquista de la India por los árabes llegados de Persia y Arabia. Por lo 

demás, la India se convierte en el centro histórico de difusión del narcótico en 

Extremo Oriente. Después numerosos países, en circunstancias diversas, 

desarrollaron el cultivo sin que las relaciones internacionales se viesen 

                                           

27 Vid. ESCOHOTADO, A., Historia General de las drogas, Ed. Espasa Calpe, 2008. p. 50. 

28 Ibn ï Sinna, 980-1037, padre de la medicina para la tradición musulmana. ñ(é) en el Canon 

de Avicena por primera vez se indica el opio en el tratamiento de la diarrea y parece ser que el 

propio Avicena muri· por sobredosificaci·nò; Vid. VELASCO MARĉN, A., y ĆLVAREZ 

GONZÁLEZ F.J., en Compendio de psiconeurofarmacología, Ed. Díaz de Santos, Madrid, 

1988, p. 255.  

29 ABDUCA R., METAAL P., ñHacia un mercado legal para la coca: el caso del coqueo 

argentinoò, en serie Reforma legislativa en materia de drogas, num. 25, junio de 2013. p. 2. 
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concernidas directamente ante su uso o su tráfico. En la historia de las relaciones 

internacionales, la entrada de la droga tiene lugar de manera violenta, como 

contragolpe a prácticas comerciales que se originan en China, con la célebre 

ñguerra del opioò cuyas consecuencias se hicieron sentir en el curso de las confe-

rencias de 1909 y 1912, que establecieron las bases de lo que podemos denominar 

sin temor a la crítica un futuro derecho internacional de los estupefacientes. 

En una apretada síntesis histórica cabe señalar que en China el opio fue 

utilizado como medicamento desde más de ochocientos años antes de Cristo. El 

hábito de fumar opio se introdujo por los holandeses de Java a mediados del siglo 

XVII, y a fines del XVIII, es cuando comienza la importación por los ingleses del 

opio de las Indias permitiéndoles reequilibrar la balanza de pagos británicos muy 

deficitaria en razón de múltiples circunstancias entre las cuales se encuentran las 

porcelanas, y el té. Su uso se expandió rápidamente en toda China, y muy 

particularmente en la zona de Cantón donde su disposición geográfica, en medio 

de un laberinto de ríos, favoreció el contrabando. Una larga serie de ordenanzas 

imperiales dictadas en 1800 tuvieron ya la finalidad de prohibir su cultivo e 

importación. Sin embargo, el tráfico continuó y las cantidades de opio importadas 

aumentaron de modo constante. Tres decenios después en 1830 y 1831, los edictos 

del emperador comparan los males producidos por este estupefaciente a los de los 

ocasionados por un inmenso incendio y en estas disposiciones se establecen 

sanciones penales. Como ha señalado, A. Haussmann, que fue delegado comercial 

de Francia en China, tales disposiciones fijan sanciones a quienes no denunciasen 

las cantidades de opio que hubiesen sido compradas30 el gobernador de Cantón en 

1832, difundi· una notificaci·n que extend²a las sanciones a los ñbarbarosò. 

Como se¶ala el citado Haussmann esos ñbárbarosò son los ingleses o m§s 

generalmente los europeos, puesto que en esa época China vivía replegada sobre 

sí misma, muy poco abierta al exterior y sus mapas cartografiados, desde siglos 

antes, se representaban como el centro del mundo rodeado de algunas poblaciones 

ñbárbarasò constituidas por los europeos. Como consecuencia de esa disposición, 

los extranjeros tienen prohibido introducir opio y en ella se dice, como recuerda 

una vez más Haussmann, que las escotillas de sus naves estarán cerradas; les estará 

prohibido vender y comprar; serán reenviados a su país, y perderán para siempre 

                                           

30 Vid. HAUSSMANN, A.: Voyage en Chine, Cochinchine, Inde et Malaisie, París, 1848, t.3, 

pp.99-100. 
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la facultad de venir a comerciar a China. Sin embargo, pese a la severidad de estas 

disposiciones no se consigue disuadir a Inglaterra de continuar con el tráfico. 

Dentro de la política interna China en 1839, el Tribunal Imperial envía un 

comisario a Cantón con vistas a solucionar el problema, y exige que le sean 

entregados todos los stocks detentados por comerciantes extranjeros y se destruyan 

en el curso de una ceremonia expiatoria. Se decreta el embargo sobre todos los 

navíos extranjeros y se boicotea el comercio inglés. Desde el punto de vista penal 

se decretó la pena de muerte contra los fumadores y contra los chinos que 

estuviesen en posesión de opio estableciendo una moratoria de dieciocho meses. 

Inglaterra organiza entonces, una serie de operaciones militares en el Sur de 

China, comenzando la escuadra británica las hostilidades en los ríos de Cantón y 

extendiéndose los combates más al norte, concretamente a los puertos de Tché 

Kiang. Las tropas inglesas ocupan Ning - Po y Shanghai. En 1842 el Gobierno de 

Pekín cede. Termina así la primera guerra del opio con la conclusión en el citado 

año del Tratado de Nanking31. El país es obligado a aceptar el comercio 

internacional y el opio inglés de las Indias entra en él masivamente. Sí en 1830 

entran 18.700 cajas en 1850 las importaciones pasan a 50.000 cajas y en 1880 a 

96.800 unidades. El consumo afecta a la población sin distinción de sexo, rango, 

o edad. El fenómeno se refuerza con la segunda guerra que tiene lugar entre los 

años 1856 y 1860. 

La lucha contra el tráfico pasa al plano diplomático mientras las medidas 

legislativas chinas resultan inoperantes y la economía amenazada. China decide 

entonces, tomar la iniciativa animada más bien por sus preocupaciones financieras 

que por razones humanitarias. Para atacar al monopolio anglo - hindú deciden 

producir ellos mismos, opio, y lo colocan en el mercado a precios similares. China 

se convierte así, en un gran productor y el riesgo de que ello afecte a otros 

continentes hace que se inicie una preocupación de diversos estados que organizan 

como consecuencia las primeras conferencias internacionales contra el uso 

                                           

31 Entre la dinastía Qing y el imperio británico, el 29 de agosto de 1842. El Tratado modificaba 

la forma del comercio exterior que perduraba desde 1760. Este fue el primero de una serie de 

ellos, durante el siglo XIX entre China y las naciones europeas y son conocidos como ñTratados 

Desigualesò. 
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pernicioso y abusivo de drogas perjudiciales y dañosas. Estas fueron la 

Conferencia de Shanghai y la Conferencia de la Haya. 

En Inglaterra diversas sociedades filantrópicas y científicas adoptaron como 

programa el estudio de los problemas planteados por el tráfico frente a la 

protección de la humanidad. Varios países siguieron el ejemplo inglés y la idea 

señalando que solo una lucha llevada en común, por todos los Estados en aquel 

momento denominados ñcivilizadosò, estar²a en condiciones de ofrecer algunos 

resultados satisfactorios. En Estados Unidos de América, el impulso vino dado por 

un eclesiástico llamado, Charles H. Brent, obispo de Filipinas32, que había podido 

constatar durante su ministerio en Extremo Oriente, los perjuicios ocasionados por 

el consumo de drogas. Su campaña decide al Gobierno Norteamericano a enviar 

una comisión de encuesta sobre el terreno, que visita sucesivamente los 

archipiélagos de Oceanía, Japón, China, Malasia y Birmania y que a su retorno 

presenta un interesante informe al Gobierno norteamericano. Desde ese momento, 

los Estados Unidos toman conciencia del problema social, de su amplitud y de la 

urgente necesidad de una protección nacional e internacional. 

Desde los inicios del siglo XIX, se detecta un gran interés por los 

psicofármacos, se producen en general, modificaciones políticas, pero se 

descubren una sucesión de fármacos como la morfina, en 1806, la codeína, 

descubierta en 1832, la atropina, en 1833, la cafeína, en 1841, la cocaína, 1860, la 

heroína, en 1883 hasta llegar a los barbitúricos en 1903, el mero hecho de tener 

los principios activos constituye un avance esencial ya que es la forma de disponer 

de estos en todo momento y lugar, ya no se necesitaba transportar las plantas con 

el peligro de perderlas por el camino, lo único necesario es el concurso de un 

trasportín lleno de morfina para acarrear el equivalente a plantaciones enteras. 

                                           

32 (9 de abril de 1862-27 de marzo de 1929), fue elegido presidente de la Comisión Internacional 

del Opio, celebrada en Shangai en 1909, denominada ñComisión Internacional del opioò, en Un 

siglo de fiscalización internacional de drogas, UNODC, Oficina contra la Droga y el Delito, 

Vol. LIX, num. 1 y 2, 2007, Viena, p. 33. 
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Charles Brent33, dirige al presidente de los Estados Unidos, a la sazón 

Theodore Roosevelt, el 24 de julio de 1906 de una carta en la que solicita la 

reunión de una conferencia diplomática internacional para reglamentar el 

comercio y el empleo del opio. El Gobierno norteamericano inicia los trámites 

necesarios y dos años y medio más tarde, reúne en Shanghai a las grandes 

potencias y a los países más directamente interesados. En total son trece Estados: 

Alemania, Austria-Hungría, China, Estados Unidos de América, Francia, Gran 

Bretaña, Italia, Japón, Países Bajos, Persia34, Portugal, Rusia y Siam35. También 

fue invitada Turquía pero la invitación fue declinada36. Los trabajos de la 

conferencia se desarrollaron del uno al veintiséis de febrero de 1909, pero los 

representantes de los citados Estados no recibieron de sus respectivos gobiernos 

ningún poder para firmar un acuerdo. En consecuencia la conferencia de Shanghai 

hubo de limitar sus trabajos a votar una serie de nueve resoluciones cuyo objeto 

fue emitir algunos deseos, y constatar un determinado número de situaciones. No 

obstante, aún a falta del deseado acuerdo internacional estos trabajos pusieron las 

grandes bases para futuras convenciones internacionales. 

En primer lugar, la Conferencia reconocía los esfuerzos del Gobierno Chino, 

para luchar contra la producción y el consumo del opio en su vasto territorio. 

Recomiendan que sean tomadas medidas para la supresión gradual de la práctica 

de fumar opio en cada uno de los países concernidos, reconociendo al mismo 

tiempo, la gran diversidad de condiciones existentes en los diferentes lugares. 

Igualmente la conferencia llamó la atención sobre la oportunidad de realizar un 

nuevo examen del sistema de reglamentación y constató la necesidad, para todos 

los países de adoptar medidas razonables con vistas a impedir el embarque de 

                                           

33 Junto a H. Wright y C.C. Tenney son considerados los padres de las leyes americanas sobre 

estupefacientes; se plantearon una ley federal sobre el opio, con la idea de prohibir todo uso que 

no fuera médico. 

34 Que envió a un mercader de opio, no diplomático. 

35 Reino situado en el centro del sudeste asiático, comprendía los territorios de Tailandia, 

Camboya y Laos. Entre el 24 y 27 de junio de 1932, el gobierno de siam cambió el nombre del 

país a Tailandia. 

36 Vid. STEINIG, L.: ñLe systeme international de contr·le des stupefiants, evolution et 

caract®ristiques essentiellesò, en B.S. Vol. XX, num. 3, Julio ï septiembre 1968, p.2 y ss. 
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estupefacientes con destino a cualquier país que tuviese prohibida la entrada en su 

territorio. Los participantes insistieron en la utilidad de adoptar medidas 

draconianas para controlar la fabricación, venta y distribución de drogas 

perniciosas. Recomendaron también, el cierre inmediato de todos los fumaderos 

de opio e invitaron a los gobiernos a iniciar negociaciones con el gobierno chino 

para que fuesen tomadas medidas con el fin de prohibir el comercio y la 

fabricación de fármacos o remedios contra el opio que contuviesen en sí mismos, 

esta sustancia. Por último, tras haber constatado la utilización de una encuesta 

científica sobre estos remedios y sobre las propiedades y efectos del opio la 

conferencia terminó recomendando a los gobiernos la aplicación de leyes 

farmacéuticas a sus nacionales, residentes en los distritos consulares.  

Fijadas así, las bases de una reglamentación internacional era conveniente 

organizar igualmente la obra de su puesta en práctica, la cual se opera en el curso 

de la Segunda Conferencia Internacional que se reunió en La Haya y que llegó a 

lograr la firma de la Convención Internacional del Opio el 23 de enero de 191237, 

la cual, fue registrada tras la creación de la Sociedad de Naciones bajo el número 

222 de su Recueil des Traités. 

Dicha convención que consta de 25 artículos, transforma la obligación 

general hecha a todos los gobiernos participantes de cooperar en los esfuerzos 

tendentes a combatir el abuso de las drogas, en una obligación jurídica derivada 

de un tratado internacional. Según su texto solamente las necesidades médicas y 

científicas pueden justificar la fabricación y el comercio del opio medicinal, de la 

morfina, de la heroína o de la cocaína, (artículo 9)38. Pero ante la ausencia de todo 

                                           

37 Convenio internacional sobre restricción en el empleo y tráfico de opio, morfina, cocaína y 

sus sales, hecho en La Haya, el 23 de enero de 1912, ratificado por España, el 21 de enero de 

1919, publicado en la Gaceta de Madrid, núm. 36, de 5 de febrero de 1919, pp. 458-461. 

38 Convención Internacional del Opio, de 23 de enero de 1912, Capítulo III, Opio Medicinal, 

Morfina, Cocaína, etc., ARTICULO IX.- ñLas Potencias Contratantes dictar§n leyes y 

reglamentos farmacéuticos que limiten la fabricación, la venta y el empleo de morfina, de la 

cocaína y de sus sales respectivas sólo para usos médicos y legítimos, a menos que ya existan 

leyes y reglamentos sobre la materia. Cooperarán entre sí a fin de impedir que se use estas 

materias para otros fines. ARTICULO X.- Las Potencias Contratantes harán todo cuanto esté de 

su parte para tener la vigilancia y dirección a todas las personas que fabriquen, vendan, 

distribuyan y exporten la morfina, la cocaína y sus sales respectivas, así como los edificios en 
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sistema de evaluación de las necesidades médicas y científicas en aquel momento, 

las partes contratantes tuvieron libertad para determinar la importancia de su 

propia producción. Esta, como la distribución debía ser controlada en el plano 

interno. La Convención, por otra parte, no prevé las modalidades del control que 

quedan a discreción de los estados. La fabricación del opio preparado es decir, de 

los elementos propios para el consumo no médico, en principio debía ser 

progresivamente suprimido, pero su prohibición total no fue contemplada para un 

momento inmediato. Por lo demás ningún organismo internacional se creó para 

llevar a cabo la obra prevista en la Convención de La Haya. Únicamente se previó 

que los gobiernos se comunicarían por intermediación del Ministro de Asuntos 

Exteriores de los Países Bajos, los textos de leyes y de reglamentos así como las 

estadísticas relativas a los estupefacientes contemplados en la Convención 

(artículo 21 a y b). Dos años más tarde cuando comienza la primera guerra mundial 

la Convención de La Haya aún no había producido los efectos deseados. Son los 

Tratados de Paz y en particular el artículo 29539 del Tratado de Versalles, los que 

                                           

que éstas personas conduzcan su industria o comercio. Con este objeto, la Potencias 

Contratantes pondrán cuanto estén a su alcance para adoptar o hacer que se adopten las 

siguientes medidas, a menos que ya existan leyes y reglamentos sobre la materia: a) Limitar la 

fabricación de la morfina, la cocaína y sus sales respectivas a aquellos establecimientos que 

estén expresamente licenciados al efecto, o que se informen de los establecimientos y locales en 

que estas drogas se fabrica, y lleven un registro de los mismos. b) Exigir a aquellos que 

fabriquen, importen, vendan, distribuyan y exporten morfina, cocaína y sus sales respectivas, 

que se provean de una licencia y permiso para dedicarse a esas operaciones, o hagan una 

declaración oficial al efecto ante las autoridades competentes. c) Exigir que tales personas hagan 

constar en sus libros las cantidades que hayan fabricado, importado, vendido y cualesquiera otra 

distribución o exportación de la morfina, cocaína y de sus sales respectivas. Estas reglas no han 

de aplicarse necesariamente a las prescripciones facultativas ni a las ventas que hagan los 

farmac®uticos debidamente autorizadosò. 

39 ñLos de las Altas Partes contratantes que todavía no han firmado, o que han firmado pero no 

ratificado, la Convención del Opio firmada en La Haya el 23 de enero de 1912, acordaron llevar 

dicho Convenio en vigor o para ello promulgar la legislación necesaria sin demora y en cualquier 

caso en el plazo de doce meses a partir de la entrada en vigor del presente Tratado. Además, 

están de acuerdo que la ratificación del presente Tratado debe en el caso de poderes que aún no 

han ratificado la Convención del Opio considerará en todos los sentidos equivalentes a la 

ratificación de este Convenio y a la firma del Protocolo especial que abrió sus puertas en La 

Haya con arreglo a las resoluciones aprobadas por la Tercera Conferencia del Opio en 1914 para 

llevar a cabo dicho Convenio en vigor. 
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la ponen automáticamente en vigor. Terminada la guerra europea, la Sociedad de 

Naciones y a partir de 1945 las Naciones Unidas, dos órganos internacionales de 

vocación universal, los que han participado en el desarrollo de los principios 

contenidos en la Convención de La Haya. 

En Estados Unidos, desde 1912 a finales de 1914 se producen conflictos inter 

gremiales, el 14 de diciembre de 1914, se aprueba una ley que permitía un registro 

de recetas poco exhaustivo, y que permitía a los médicos recetar sin limitación 

cuando tenían al paciente delante, se podía seguir vendiendo sustancias en 

droguerías y hacer compras por vía postal de remedios patentados con pequeñas 

dosis de opiáceos y cocaína, no se gravaban las drogas al peso, y solo quedaban 

sometidos al control, el opio, la morfina y la cocaína. El Cáñamo, el hidrato cloral 

y la heroína quedaban fuera del control federal y varias semanas después de 

aprobar la ley Harrison, sale adelante la ley Seca, para la que era necesaria la 

modificación de la Constitución americana, ya que limita el derecho del ciudadano 

a la libertad y a la búsqueda personal de la felicidad. Por ello, es importante 

destacar la diferencia entre ambas, ya que la Ley Harrison se presentó como una 

norma de carácter registral, que regulaba la inscripción de los dispensadores y 

fabricantes de estas sustancias previendo sanciones para los que se mantuviesen al 

margen de su cumplimiento, sin clausulas prohibitivas sobre la posesión, el 

consumo o la venta. En 1921, el departamento del Tesoro cursa instrucciones a las 

clínicas para definir cuáles son los tratamientos permitidos, como podemos 

observar el asunto se transforma en un problema de impuestos y no en una norma 

penal. 

3. LA APORTACIÓN DE LA SOCIEDAD DE NACIONES Y DE LA ORGANIZACIÓN 

DE NACIONES UNIDAS 

El impulso decisivo para el control internacional de los estupefacientes y los 

elementos fundamentales de su eficacia están basados en la universalidad de las 

                                           

Para ello, el Gobierno de la República Francesa comunicará con el Gobierno de los Países Bajos 

una copia certificada del Protocolo del depósito de las ratificaciones del presente Tratado e 

invitará al Gobierno de los Países Bajos a aceptar y depositar dicha copia certificada como si se 

tratase de un depósito de ratificaciones de la Convención del Opio y una firma del Protocolo 

adicional de 1914ò. 
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organizaciones encargadas de ponerlos en práctica. Bien conscientes de ello, eran 

los participantes en las ya citadas conferencias internacionales de 1909 y 1912. Al 

igual que en materia sanitaria ellos sabían, que si el sistema internacional sobre la 

droga no se aplicaba al conjunto del planeta, los esfuerzos muy probablemente 

estaban llamados a fracasar. Es decir, que la Sociedad de Naciones y la 

Organización de Naciones Unidas por su vocación universal y las atribuciones 

sociales de las que quedaron investidas han podido dar al derecho internacional de 

los estupefacientes un impulso considerable tanto en el plano normativo como en 

el plano orgánico. 

El pacto de la Sociedad de Naciones en su artículo 23, letra c, encarga a la 

organización de Ginebra el control general de los acuerdos relativos al tráfico de 

opio y otras drogas lesivas, creando así condiciones favorables para un nuevo 

progreso. La comisión consultiva del tráfico del opio creada en 1921, por la 

Sociedad de Naciones se encargó de hacer efectiva la aplicación de la Convención 

de la Haya y, al comprobar los abusos de la producción en ciertos países en función 

de las necesidades mundiales, llama la atención a los estados a fin de reunir nuevas 

conferencias para completar y mejorar los instrumentos jurídicos en vigor. 

En el marco de la organización de las Naciones Unidas el proceso ha 

continuado y los tratados multilaterales relativos a estupefacientes se han 

multiplicado. El Secretario General de la O.N.U. que ejerce al respecto las 

funciones de depositario ha catalogado seis grupos. Después del primer acuerdo 

concluido en La Haya en 1912 que se limitaba exclusivamente al opio, múltiples 

textos han venido a imbricarse unos en otros dando al Derecho internacional de 

los estupefacientes una especie de traje de arlequín. Sus disposiciones son a 

menudo, contradictorias, ambiguas y oscuras porque o bien se repiten o no tienen 

en cuenta la evolución económica, social, científica y técnica. En numerosos 

estados, la mayor parte de las industrias de estupefacientes han sido estatalizadas 

y han visto aparecer estupefacientes sintéticos. Además los viejos tratados no 

conten²an disposiciones relativas a la fase ñagrícolaò de la producción y 

particularmente del cultivo de la coca y del cannabis. 
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La unificación y la racionalización de estos acuerdos fue obra de la 

Conferencia de Nueva York40 que termin· concluyendo la ñConvenci·n Đnica 

sobre los Estupefacientesò, de 30 de marzo de 1961. En su artículo 44 dispone que 

desde su entrada en vigor la Convención deroga y reemplaza, entre las partes los 

tratados anteriores. Pronto la ratificaron más de ochenta Estados, o sea que estos 

acuerdos no han tenido más que una aplicación muy reducida y se situaron por así 

decir en vía de extinción. La citada Convención se completó diez años después por 

la Convención de Viena, de 21 de febrero de 1971, sobre sustancias psicotrópicas, 

y por el Protocolo de 25 de marzo de 1972. Estos textos han constituido desde 

entonces la fuente principal del denominado derecho internacional de los 

estupefacientes. Y la puesta en práctica de este derecho quedó asegurada en el 

marco de las Naciones Unidas por una doble estructura orgánica que colabora con 

las instituciones especializadas, las organizaciones no gubernamentales, y también 

con los servicios internacionales especializados. 

La referida estructura general y dos órganos previstos por los tratados o 

creados por el Consejo Económico y Social (E.C.O.S.O.C.): el órgano 

internacional de control de estupefacientes (O.I.C.S.) y la Comisión de 

estupefacientes. 

El Secretario General dirige un edifico administrativo cuyas competencias 

han evolucionado en función de las necesidades operacionales, y tal edificio 

comprende dos instituciones. Por un lado se encuentra la división de 

estupefacientes en la que queda integrado el laboratorio de la O.N.U. Constituye 

éste, el centro de los conocimientos profesionales y técnicos, asegura el 

secretariado de la Comisión de estupefacientes del Consejo Económico y Social y 

de los diversos órganos de las Naciones Unidas que se ocupan de estas cuestiones. 

A la cabeza se halla un Director sometido a la autoridad del Director General de 

Ginebra. Esta división puede igualmente influenciar al O.I.C.S. en la medida en 

que por la convención de 1961, ha obtenido teóricamente que este último pierda 

la autonom²a de su secretariado. Dispone el art²culo 16: ñlos servicios de 

secretariado de la Comisión y del Órgano serán dirigidos por el Secretario 

Generalò tan breve disposición no ha resuelto la cuestión en cuanto a la 

                                           

40 Protocolo sobre adormidera y opio, en Nueva York, de 23 de junio de 1953, B.O.E. núm. 229, 

de 24 de septiembre de 1963, pp. 13.775-13.781. 



 

 

43 

independencia de la O.I.C.S. en materia técnica y administrativa lo cual en su 

momento llegó a inquietar a la Comisión. En su artículo 9, párrafo 2 la convención 

Única dispone que el Consejo económico y Social en consulta con el Órgano toma 

todas las medidas para asegurar la plena independencia técnica de este último en 

el ejercicio de sus funciones el Secretario General elaboró diversas disposiciones 

administrativas en este sentido que fueron aprobadas por el E.C.O.S.O.C. en su 

resolución 1196 (XL11) de 16 de mayo de 196741 estas disposiciones 

restablecieron, al menos provisionalmente la autonomía del secretariado de la 

O.I.C.S. hasta el primero de marzo de 1974. La Conferencia de 1972 que modificó 

el artículo 16 de la Convención Única acordando para el O.I.C.S. un papel en la 

elección de su secretario, votó igualmente una resolución42 que recomendó este 

sistema que distingue bien los dos aparatos u órganos administrativos. 

Por otro lado, el fondo de las Naciones Unidas para la lucha contra el abuso 

de las drogas creado por la Resolución 2719 (XXV), de la Asamblea General, 

desde ese momento se reveló con un instrumento permanente e importante. 

Destinado a poner en práctica el plan de acción concertado elaborado por el 

Secretario General, ha adquirido un grado de desarrollo tal que este último ha 

creado un puesto de Director Ejecutivo. Está destinado a reemplazar al 

representante del Secretario General y tuvo la total responsabilidad en la 

elaboración del programa de actividad que se puso en práctica bajo los auspicios 

del citado fondo. Por su parte la División de estupefacientes contribuye con la 

prestación de servicios consultivos y de un secretariado restringido. Dispone para 

ciertas regiones críticas del mundo de representantes regionales y para cualquier 

cuestión particular puede solicitar las pertinentes consultas. Las funciones 

normativas y de control previstas por los tratados quedan aseguradas por los dos 

órganos fundamentales cuales son: la O.I.C.S. y la Comisión de Estupefacientes. 

Seg¼n el art²culo 5 de la Convenci·n Đnica, las partes ñreconociendo la 

competencia de organización de las Naciones Unidas en materia de control 

internacional de estupefacientes (é) convienen confiar a la Comisi·n de 

estupefacientes del Consejo Económico y Social y al Órgano Internacional de 

                                           

41 (E/CN.7/551), de 1 de diciembre de 1972. 

42 (E/CONF. 63/7). 
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Control de estupefacientes las funciones que respectivamente le son atribuidas a 

estos črganos por la presente Convenci·nò. Conforme a estas disposiciones, el 

Órgano Internacional de control de estupefacientes (O.I.C.S.) comenzó sus 

funciones el 2 de marzo de 1968, reemplazando a su vez al antiguo Comité Central 

Permanente del opio (C.C.P.O.) creado por la Convención de Ginebra de 1925 y 

al órgano de control de estupefacientes (O.C.S.) creado por la Convención de 

1931. Sobre el nuevo órgano, pesan responsabilidades administrativas y ñsemi 

judicialesò en tanto, que la comisión de estupefacientes del Consejo Económico y 

Social asegura las funciones normativas al tiempo que dirige la política general 

del control. Ambos organismos se distinguen por su composición, su naturaleza y 

sus funciones. 

La composición del O.I.C.S43, fijada por la Convención Única en 1961, se 

modificó por el protocolo de 1962; una enmienda propuesta por Francia tuvo por 

objeto ampliar el número de los miembros del órgano de once a trece. De estos 

trece miembros, diez se escogen entre ellos por el Consejo económico y social de 

una lista de personalidades designadas por los gobiernos y los otros tres son 

escogidos por la O.M.S. a consecuencia de esta modificación el quórum previsto 

por el artículo 11 para las reuniones de la O.I.C.S. pasó de siete a nueve. La 

duración del mandato de estos miembros es de tres a cinco años con posibilidad 

de renovación. Y en cuanto a su competencia, imparcialidad y objetividad deben 

inspirar la confianza general. 

La Comisión de estupefacientes que creó el Consejo Económico y Social en 

1946 también ha sufrido en su composición una modificación en 1961, no por la 

Convención Única sino por una resolución del E.C.O.S.O.C. adoptada sobre una 

proposición de la Conferencia de plenipotenciarios que tenía lugar en Nueva York. 

El número de sus miembros se fijó en veintiuno, y esta cifra ha aumentado 

posteriormente, así a veinticuatro en 1966 y en 1972 a treinta. Ellos son elegidos 

por tres años de entre los Estados miembros de la O.N.U., los Estados miembros 

de las instituciones especializadas y las partes en la convención Única. En su 

designación debe tenerse en cuenta la justa representación de los países que son 

importantes productores de opio o de hoja de coca, de los países que son 

importantes desde el punto de vista de la fabricación de estupefacientes y de los 
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países en los que la toxicomanía o el tráfico ilícito constituyen graves problemas. 

Esta composición, específica y original pone en evidencia la gravedad de los 

problemas de la toxicomanía para la Comunidad Internacional al punto de que 

Estados no miembros pueden ser llamados a colaborar en un órgano de la O.N.U.  

En cuanto a la naturaleza de la O.I.C.S. debe distinguirse claramente de la 

Comisión. La O.I.C.S. es un órgano internacional en el sentido estricto del 

término, no es intergubernamental y actúa por el sólo interés de la Comunidad 

Internacional en el marco de las Naciones Unidas. Por consiguiente no es un 

órgano subsidiario; ha sido creado por tratado al igual que los que le precedieron 

la O.C.S. y el C.C.P.P.O. Su mandato no puede ser modificado por un órgano 

principal de las Naciones Unidas, se planteó la cuestión de si podría actuar en 

calidad de Consejo de la Comisión. El profesor Reuter en su intervención del 14 

de octubre de 1971, rechaz· tal posibilidad alegando que: ñlos miembros de la 

Comisión son los representantes de estados soberanos y los estados soberanos no 

están vinculados más que por los tratados a los que se han adherido. Los miembros 

de la O.I.C.S. no representan nada; son agentes internacionales cuya actividad 

queda enteramente sujeta a las disposiciones convencionales. El Órgano debe 

llevar a cabo y cumplir las que estas prevén y nada puede hacer en lo que no esté 

previsto por tales normas convencionales. El Órgano, que no tiene la función de 

aconsejar a los gobiernos, no es el ñConsejo de la Comisi·nò. La Comisi·n por el 

contrario, es un órgano intergubernamental dentro del cual los estados actúan en 

calidad de tales. 

En cuanto a las funciones, en fin, de la Comisión ya la Resolución 1/9, de 16 

de febrero de 1946, las dividía en dos categorías principales. Por un lado están las 

que se derivan de los tratados internacionales sobre los estupefacientes; 

esencialmente son funciones dedicadas a examinar el informe de la División de 

Estupefacientes y de los informes y documentos previstos por los Acuerdos. Por 

otro lado, la Comisión ejerce las funciones que se derivan de la Carta; es decir, las 

que le vienen conferidas, de acuerdo al artículo 62 de la Carta de las Naciones 

Unidas, por el Consejo Económico y Social. Consisten ellas, fundamentalmente 

en estudiar las modificaciones que podrían ser necesarias introducir en la 

Organización del Control y someter al Consejo las propuestas al respecto para 

ampliar o perfeccionar el control del mercado ilícito así como para reforzar la 

represión del tráfico ilícito. 
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Por lo que atañe a la OICS, no estaban sus funciones expresamente definidas 

por la Convención Única de 1961, y para llenar esa laguna los estados Unidos de 

América, propusieron una enmienda al artículo 9, bajo la forma de un parágrafo 

suplementario que precisa el doble papel ejercido en cooperación con los 

gobiernos. Por un lado, ñse llevar§ a cabo un esfuerzo para limitar el cultivo, la 

producción, la fabricación y el uso de estupefacientes en las cantidades requeridas 

para fines médicos y científicos en la medida que ello sea satisfactorio e impedir 

el cultivo, la producción, la fabricación, el tráfico y el uso ilícito de 

estupefacientesò. El control se ejerce pues, en una doble direcci·n. Por un lado 

sobre el mercado lícito, científico y médico que resulta entonces, esencialmente 

preventivo. De otra parte sobre el tráfico ilícito, el uso abusivo y la toxicomanía 

que aparece entonces con carácter esencialmente represivo.  

Es fundamental el control del mercado lícito. El sistema internacional de 

control está constituido por un conjunto de medidas administrativas tomadas en el 

plano nacional, con vistas a vigilar la producción agrícola o industrial de los 

estupefacientes destinados a usos lícitos así como su distribución interna o 

internacional. La coordinación y el funcionamiento de estas medidas quedan 

asegurados por los órganos internacionales en interés de la colectividad de los 

estados. Anualmente el informe del Órgano Internacional de Control llama la 

atención sobre que el funcionamiento del mecanismo a de estar sin ninguna duda 

condicionado por la cooperación de todos los gobiernos. Las administraciones 

internas deben mantener un grado suficiente de eficacia y cada país debe aceptar 

colaborar sin reservas al funcionamiento y cumplimiento de las disposiciones 

convencionales. En 1971, la O.I.C.S., afirmaba que la eficacia del sistema 

internacional creado por los tratados es proporcional al grado de cooperación que 

le aporten los gobiernos. Cuando esta cooperación resulta insuficiente, por una u 

otra razón, o cuando se pone de manifiesto una falta de interés, o la insuficiencia 

de recursos administrativos, la eficacia del control internacional queda afectada 

negativamente. El objetivo del Órgano internacional del Control de 

estupefacientes ha sido siempre el de velar por la aplicación más completa de las 

obligaciones creadas por los tratados y a que los obstáculos impuestos por las 

realidades políticas y administrativas se superen en la medida de lo posible44. De 

                                           

44 Rapport de l´Organe international de Contrôle des stupéfiants sur son activité en 1971, 

E/INC.B/13, noviembre 1971, p.8. 
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hecho, si el control de la producción y de la distribución previsto por los acuerdos 

internacionales constituye una de las claves maestras del mecanismo, este sufre 

límites considerables que encuentran su fuente en la debilidad de las sanciones 

dispuestas por los órganos internacionales y en la insuficiencia del campo de 

aplicación de las convenciones internacionales. 

Es necesario, pues, limitar el aprovisionamiento de estupefacientes a las 

cantidades exigidas tanto por la ciencia como por la medicina, para impedir la 

distracción de recursos legales con fines ilícitos. En este sentido, conviene conocer 

obviamente las necesidades que tiene cada estado, y en función de las mismas 

determinar las cantidades a producir y a importar. Por consiguiente, es necesario 

organizar las condiciones de producción y distribución tanto en el plano interno 

como internacional. Tal control jurídico, que es la primera etapa, supone que se 

hayan determinado previamente los tipos de estupefacientes a los cuales se 

aplicarán. Esta es la cuestión general y básica de la eficacia del control. Es difícil 

tan una definición única suficientemente precisa, desde el punto de vista científico 

y jurídico de los diferentes estupefacientes que pueden engendrar la toxicomanía. 

Al empirismo que prevaleció en el pasado ha sucedido un método consistente en 

enumerar en las convenciones los estupefacientes a los que sus textos se aplican. 

La simplicidad del sistema con ser evidente no es suficiente para resolver la 

dificultad porque los datos en materia de estupefacientes son extremadamente 

cambiantes y cada año ve la aparición de nuevas drogas. A partir del comienzo de 

la segunda guerra mundial, es decir, en 1939, aparecieron ya los estupefacientes 

sintéticos. Y a diferencia de los estupefacientes naturales aquellos pertenecen hoy 

a una variedad creciente de grupos químicos en número teóricamente ilimitado 

que son fabricados a partir de productos químicos ampliamente utilizados en la 

industria. 

Con la finalidad de remediar esta situación se tomaron una serie de 

disposiciones, a iniciativa de la Comisión, por el Protocolo de 1948 las cuales se 

encuentran, salvo mínimos detalles, en las convenciones vigentes, las cuales 

comportan una serie de listas que figuran anejas y que pueden ser modificadas 

según un procedimiento que puede calificarse de muy complejo. Los estados de la 

O.M.S. están obligados a dar aviso al Secretario General de la organización de 

cualquier droga no sometida a control y que haga necesaria la modificación de 

alguna de esas listas. En su caso, el Secretario General comunica inmediatamente 

la información a las demás Partes, a la Comisión y a la propia Organización 

(O.M.S.) cuando ella no es el autor de la notificación inicial. Si la O.M.S. constata 
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que esa droga puede engendrar la toxicomanía la Comisión puede decidir inscribir 

la sustancia en cuestión en la lista correspondiente a su categoría. Esta decisión se 

comunica por el Secretario General a todos los estados de la Organización de 

Naciones Unidas y a su agencia especializada la citada O.M.S. 

Es pues, sobre los productos así clasificados sobre los que se controla la 

producción y la distribución. Evidentemente con fundamento en datos estadísticos, 

ello implica una política de previsión. Organizada de modo obligatorio esta genera 

un dirigismo económico, y las exigencias del desarrollo conducen también a 

considerar hoy que los cultivos, fuentes principales de drogas deben, ser 

reemplazados en numerosos países por actividades económicas diversificadas. 

Dentro de lo que pudiéramos denominar la política previsora están los 

mecanismos de control internacional que están configurados por informaciones 

numéricas que deben ser presentadas al Órgano Internacional de Control. 

Informaciones en base a las cuales se determinan ulteriormente las cantidades 

puestas a disposición de cada Estado. Estas informaciones previstas por la 

Convención Única por una parte conciernen a las cantidades que el Estado prevé 

utilizar en el curso de un año, y por otra las que él mismo fabrica para el uso 

nacional y el comercio exterior. El carácter incompleto de las disposiciones de 

1961 suscitó propuestas de enmienda muy importantes que tuvieron por efecto 

acrecentar considerablemente los poderes del órgano y de extender los ámbitos de 

aplicación del texto, aunque no todas fueron al final incorporadas en el documento 

definitivo de 1972. 

Según los términos de la Convención Única, en su versión de 1961, los 

gobiernos dirigen al Órgano, cada año y para cada uno de sus territorios las 

evaluaciones relativas a las cantidades de estupefacientes que se estima serán 

consumidas con fines médicos y científicos, las utilizadas para la fabricación de 

otros estupefacientes y las que constituirán el stock al 31 de diciembre del año al 

que se refieren dichas evaluaciones. El Órgano es informado por las partes sobre 

el método empleado para determinar las indicadas cantidades en las evaluaciones 

y las modificaciones que hayan podido ser aportadas a este método. Es de subrayar 

que no están contempladas en las disposiciones precedentes las cantidades 

producidas por el cultivo y que el Órgano no dispone de ningún poder para 

modificarlas. Las enmiendas tales como se presentaron en la versión de marzo de 

1972, aportaron dos importantes modificaciones al sistema. Por un lado, el Órgano 
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tendría el derecho de modificar tales evaluaciones a su discreción, por otro, estas 

no podrían limitarse a los stocks y las necesidades, sino también y en lo 

concerniente al opio, al cultivo y a la producción, estableciendo para algunas 

sustancias una especie de aumento suplementario que no podría ser sobrepasado. 

En la Conferencia de Ginebra la delegación venezolana depositó dos 

subenmiendas tendentes a que los fabricantes de estupefacientes sintéticos 

quedasen sometidos a obligaciones análogas a las previstas para los cultivadores 

y productores de opio. 

Las propuestas concernientes al cultivo de algunos estupefacientes fueron 

vivamente criticadas por las delegaciones de la India y de la entonces Unión 

Soviética al tiempo de la vigésimo cuarta sesión de la Comisión de Estupefacientes 

durante el curso de la Conferencia de marzo de 1972. A juicio de estas 

delegaciones las evaluaciones son muy imprecisas, porque las cifras pueden variar 

considerablemente por razones condicionadas a las circunstancias climáticas, a los 

métodos de cultivo, a las mismas especies cultivadas, etc., en concreto India no 

rechazaba de plano las evaluaciones y entendía que eran admisibles cuando fuesen 

meramente indicativas y no sirviesen de base para cálculos que determinasen unos 

esquemas de producción limitativa. Otras críticas se inspiraron en la ausencia de 

discriminación en cuanto a la evaluación de las superficies cultivadas según el tipo 

de utilización de las adormideras. En efecto, este puede ser cultivado con vistas a 

la extracción de aceite, morfina u opio. 

El texto finalmente adoptado dispuso que los gobiernos tendrían que indicar 

desde la entrada en vigor del protocolo de 1972, la superficie en hectáreas y el 

emplazamiento geográfico de las tierras que serán consagradas al cultivo de la 

adormidera para el opio; la cantidad aproximada de opio que será producida y el 

número de establecimientos industriales destinados a fabricar estupefacientes 

sintéticos así como la evaluación de su producción. En fin, en esta contabilidad 

previsora, la Convención determina que las citadas evaluaciones puedan 

modificarse según convenga de manera que se tenga en cuenta toda cantidad 

ocupada por los servicios de represión del tráfico ilícito y colocado en el mercado 

lícito, es decir, a la disposición de los laboratorios científicos y farmacéuticos. 
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4. EL CAMINO DE LA SEGUNDA  MITAD  DEL SIGLO XX  

El siguiente paso a nivel internacional es la Convención de las Naciones 

Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, en el 

discurso de la sesión de apertura el entonces Secretario de la Organización, Kofi 

A. Annan, se hace eco de la problemática en el sentido de:ñlos grupos delictivos 

no han perdido el tiempo en sacar partido de la economía mundializada actual y 

de la tecnología sofisticada que la acompaña, en cambio nuestros esfuerzos por 

combatirlos han sido hasta ahora muy fragmentarios y nuestras armas casi 

obsoletasò45, Naciones Unidas, con este discurso pretende describir la realidad de 

la sociedad y la situación de indefensión a la que se enfrenta la comunidad 

internacional ante estas organizaciones y la escasez de medios con los que cuentan 

a la hora de luchar mientras que las organizaciones delictivas poseen los medios y 

la tecnolog²a necesaria para convertirse en l²deres de su ñincivilidadò, el objetivo 

de Naciones Unidas fue crear un marco legal lo suficientemente fuerte como para 

combatir la delincuencia transnacional, limar las diferencias entre las distintas 

legislaciones a fin de aunar esfuerzos y establecer unos estándares mínimos o unos 

límites para que las normativas internas puedan crear el campo de colaboración 

necesaria. Los Estados solo muy tardíamente y a instancias de esta organización 

han comenzado a definir y acotar en profundidad los temas que acosan la seguridad 

nacional; la Convención aludida, fue aprobada por la Asamblea General, en su 

Resolución 5525, de 15 de noviembre del año 2000 y ratificada en la Conferencia 

de Palermo, es también conocida como la Convención de Nueva York contra la 

Delincuencia Organizada46 en esta se aumentan los tipos delictivos y se reconocen 

                                           

45 Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus 

Protocolos, Palermo, diciembre de 2000. 

46 Los cuatro protocolos que incorporaba la Convención de las Naciones Unidas contra la 

Delincuencia Organizada Transnacional, se integraron en el ordenamiento español en varias 

fases, el Anexo II, relativo a Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente 

Mujeres y Niños, el 25 de diciembre de 2003; el Anexo III, referido al Tráfico Ilícito de 

migrantes por tierra, mar y aire, que entró de manera general y para España el 28 de enero de 

2004, tras publicarse su Instrumento de ratificación el 10 de diciembre de 2003, B.O.E. núm. 

295 y el Anexo IV Contra la Fabricación y Tráfico ilícito de armas de fuego, sus piezas, 

componentes y municiones, entró en vigor el junio de 2005.  
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dos técnicas policiales más, las operaciones de vigilancia electrónica y las 

operaciones encubiertas, reiterando la técnica de la entrega vigilada, dando 

libertad a los estados para recurrir al método operativo que les resulte más 

apropiado después de haber valorado las circunstancias y la seguridad, 

interceptando los bienes, sustituyéndolos por otros inocuos, de manera total o 

parcial, o permitir la circulación de los mismos, sin cambiarlos. 

Desde el siglo pasado no se han producido modificaciones, el legislador del 

1999, plasmó la lucha eficiente contra la delincuencia organizada en la utilización 

de la técnica objeto de nuestro estudio, en los agentes encubiertos, la aceptación 

de los medios de vigilancia electrónica; pero se hace necesario tratar el tema de la 

cobertura legal, de la que a nuestro parecer, el legislador no ha previsto de una 

manera exhaustiva; el encuentro de hechos delictivos por parte de la policía, que 

en su rutina diaria perciben algún pequeño indicio de actividad en este sentido, se 

topa con barreras que no están superadas totalmente, ya que cuando se detecta un 

posible delito, es necesaria y obligatoria una labor de investigación y seguimiento, 

es decir, iniciar una pesquisa policial con unos objetivos más o menos claros, 

aunque la evidencia de la totalidad y de la calificación como tal delito, en ese 

momento de inicio nos parece improbable; esa búsqueda permanente para obtener 

información no tiene, a nuestro parecer, una herramienta policial definida en la 

Ley de Enjuiciamiento Criminal o en norma aparte; el agente de policía se 

encuentra con el problema de motivar la necesidad de utilizar esta técnica, para 

que el Juez le permita la entrega vigilada, el mandamiento judicial es necesario 

porque de seguir con el procedimiento por cuenta propia y por la naturaleza 

intrínseca del mismo, ya que se limitan derechos fundamentales. Se incurriría en 

una investigación infructuosa en el sentido de la ineficacia al hacer valer la prueba 

por falta de requisitos esenciales; por un lado, para la concesión del permiso 

judicial se necesita haber obtenido prueba suficiente por parte de las Fuerzas del 

Orden Público, lo cual parece obvio, pero para obtener esa prueba o indicios 

bastantes sobre el delito se necesita así mismo, la previa autorización judicial por 

lo que nos encontramos ante un problema que no se ha resuelto debidamente, dado 

que la investigación perjudica o es limitadora de derechos fundamentales. 

Imaginemos que un grupo policial, que se disponga a investigar sobre unos 
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mínimos indicios del tipo de delito cubierto por las entregas vigiladas, como inicio 

se necesitaría información sobre el nivel de vida, la profesión, la situación laboral 

del que va a ser investigado o investigados, para obtener una visión de conjunto; 

lo primero que debe hacer ese grupo es solicitar los datos fiscales, una intervención 

telefónica, es por ello que como decíamos antes, que lo que necesita el grupo 

policial es motivar el por qué de la investigación, el grado de importancia o interés 

significativo para la seguridad pública que permita la valoración positiva para 

promover la autorización por parte del Juez, al requerir este los indicios suficientes 

como previos, por ello, lo que se ha dado en llamar investigación proactiva de la 

policía, consistente en realizar la investigación de actividades supuestamente 

sospechosas, antes de la consecución del delito, este tipo de investigaciones 

cerradas, ya que el individuo no debe enterarse que está siendo investigado hasta 

la finalización del estudio con suficientes datos probatorios, por ello las técnicas 

que se tienen en cuenta son las encubiertas, en esta dirección podemos destacar un 

método de investigación policial alemán conocido con la denominación de 

Rasterfahndung47, consistente en la realización de un examen analizando los datos 

personales de una colectividad de ciudadanos, que son recogidos, almacenados y 

archivados en una instancia diferente a la administración judicial de manera 

informatizada y para cubrir unas premisas diferentes que las penales, esta forma 

de investigación completa y exhaustiva se encuentra amparada en el Derecho 

Procesal alemán. 

En este procedimiento se puede ver incluida cualquier persona aunque no sea 

sospechosa de cometer o de haber cometido un delito, es, entendemos una 

intromisión en el derecho que tiene cualquier ciudadano a conocer el tratamiento 

que se da a los datos de carácter personal que se encuentran en tal archivo. La 

Policía alemana utiliza esta aplicación para prevenir y controlar las actividades 

terroristas y también fue utilizada en las investigaciones en relación a los atentados 

del 11 de septiembre de 2001; el método de investigación se encuentra amparado 

en los parágrafos 98a y 98b de la Ordenanza procesal Alemana, 

(Strafprozebordnung (StPO) y fue introducida por medio de la Ley para la lucha 

                                           

47 Fundamento jurídico en los Estados alemanes, ñla redadaò, de la Policía Judicial de acción 

para prevenir la delincuencia, sirva de ejemplo, la Ley General para la Protección de la 

Seguridad y el Orden Público en Berlín, ( Seguridad General y la Ley de Planificación- ASOG 

BLS.)§ 47, Baden-Wuettemberg, Ley de la Policía, §40. Bremen, Ley de la Policía § 36, Sajonia, 

Ley de la Policía del Estado Libre de Sajonia §47, entre otras. 
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contra el tráfico ilegal de estupefacientes y otras formas de manifestación de la 

criminalidad organizada, de 15 de julio de 1992, en el Derecho procesal alemán, 

cabe destacar que el sistema alemán partía de la base que esta modalidad no 

suponía una injerencia en los derechos fundamentales de la persona. La policía 

crea un perfil a base de criterios criminales sobre los que empiezan a estudiar y a 

buscar personas que se encuentren dentro de la horquilla del muestreo, es en 

esencia tanto un estudio preventivo, que pretende evitar la comisión de un delito 

y como una medida de investigación el seguimiento de las personas implicadas. 

El procedimiento se lleva a cabo según el Land48 en concreto, la investigación se 

materializa a través de una orden judicial o simplemente mediante una orden 

administrativa. Cuando el delito sea especialmente grave por sus características, 

la orden debe partir del Ministerio fiscal, dado que en el Derecho alemán es este 

Ministerio el encargado de la instrucción del sumario, no contemplándose en el 

ordenamiento español el mismo sistema, ya que la figura del juez instructor solo 

entra en escena a petición de la fiscalía cuando los delitos a estudiar tengan que 

ver con derechos fundamentales y hemos dicho al comienzo de este inciso que el 

sistema alemán parte de la premisa que el Rasterfandung no interfiere con los 

derechos fundamentales reconocidos en las Leyes Fundamentales de Bonn. 

Otro inconveniente que nos planteamos de manera general, es que en estas 

investigaciones se pueden ver terceros implicados que no son policías pero de los 

que se requiere su asistencia, tal es lo que ocurre cuando la mercancía se transporta 

por vía aérea y se precisa el concurso de las tripulaciones para funciones de 

custodia, que se integran por voluntad ajena en esta técnica de investigación en 

base a una cooperaci·n internacional, esta ñayudaò se concreta a trav®s de un 

mandato del Ministerio Fiscal, Judicial o su equivalente dependiendo de los 

Estados que estén involucrados, se solicita con carácter preceptivo a los pilotos de 

las aerolíneas que lleven esa carga en la cabina de vuelo y que al finalizar este, 

realicen la entrega a las Autoridades previamente designadas, observamos, que en 

la actualidad no existe norma que regule estas actuaciones, ni la existencia de la 

habilitación de un lugar determinado y cierto para ubicar la mercancía controlada, 

por ello creemos que ese vacío legal crea la necesidad con carácter imperativo de 

proveer de un dispositivo apropiado de transporte, que cumpla los objetivos de 

                                           

48 Atendiendo al Derecho policial alemán, es la policía de cada Land competente para consignar 

las medidas de prevención necesarias para prevenir los delitos y para dirigir la investigación 

criminal en la mayoría de los ilícitos. 
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seguridad, que proporcione cobertura a la cooperación de las compañías y la 

tripulación a su cargo. Cuando un estado signatario del Convenio de Schengen 

detecta el origen o tránsito en su territorio de un paquete que contiene alguna 

sustancia psicotrópica, procede a entregarlo a las autoridades policiales del estado 

destinatario a través, generalmente, de una compañía aérea. Tras recogerlo 

directamente de la tripulación, los funcionarios proceden a sustituir el paquete 

interceptado en la compañía de mensajería por otro de similares características en 

algunos casos y depositarlo en la terminal de la empresa, esperando así su recogida 

para posteriormente practicar la detención de la persona o personas que se 

presenten a recogerlo. Esta iniciativa nace en la Conferencia Internacional sobre 

el ñUso indebido y el tr§fico il²cito de drogasò, convocada por la Asamblea 

General de Naciones Unidas y celebrada en Viena en 1987; en ella participaron 

138 Estados, además de una amplia gama de organizaciones intergubernamentales 

y unas 200 organizaciones no gubernamentales. La Conferencia, también a 

iniciativa de la Asamblea, aprob· por unanimidad un ñPlan Amplio y 

Multidisciplinario de Actividades Futurasò. El Cap²tulo III se llamaba ñsupresión 

del tráfico ilícitoò y en su art²culo 18 se subraya la eficacia de la ñentrega vigiladaò 

como método para seguir las huellas de la entrega de drogas ilícitas hasta su 

destino final. Es la Convención de Viena, de 20 de diciembre de 1988, corpus iuris 

de la comunidad internacional en materia de narcotráfico, la que consagra 

definitivamente la técnica de la entrega vigilada. 

Pero en ninguna de las mencionadas normas a lo largo de esta breve 

introducción se regula la necesaria cooperación de la Tripulación de Vuelo y las 

Aerolíneas, ni la forma de llevarla a cabo, lo que les coloca a merced de la mayor 

o menor diligencia judicial o policial y, lo que es más grave, se les hace partícipes 

en una cooperación a las tripulaciones de la que se desconocen los requisitos 

formales y documentación precisada para su ejecución, lo que entendemos 

provoca una gran indefensión jurídica y una laguna procedimental que produce 

inseguridad jur²dica a esos cooperadores ñobligadosò. 

Este, a nuestro entender, vacío jurídico, pensamos puede ocasionar 

problemas si en un vuelo se presentan complicaciones, como por ejemplo, el tener 

que realizar un aterrizaje de emergencia en un país no adherido al Convenio de 

Schengen; pensando en estados europeos, y sirva a modo ilustrativo un sobrevuelo 

sobre Suiza entre Alemania y España, en la que la tripulación se vea obligada a 

aterrizar por motivos técnicos o de emergencia y tener que dar explicaciones sobre 

el origen y circunstancias de un paquete ubicado en la cabina con gran cantidad de 
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droga. En la práctica, el sistema habitual es la entrega al Comandante por parte de 

funcionario policial del paquete, con copia de fax remitido a la compañía, por la 

Subdirección de Operaciones de la Policía, careciendo del rigor mínimo exigible, 

ni siquiera contiene el Mandamiento Judicial que, además de autorizar el 

transporte controlado, ordena de forma expresa al Comandante del vuelo, lo que 

es una clara situación de inseguridad jurídica, en caso de su aceptación, algo, a 

buen seguro, ni deseado por los estamentos implicados, ni permitido por el 

ordenamiento jurídico español. 

Un aspecto que de facto podría ser interesante a los efectos de permitir esa 

circulación controlada con el concurso de las compañías aéreas es la utilización de 

la Valija Oficial que, junto con otras valijas como la diplomática, postal o de 

compañía están reguladas en los Manuales de Operaciones de las compañías. De 

esta manera y tratándose de una valija oficial, podría, al menos de forma análoga, 

tener el tratamiento acordado en la Convención de Viena sobre Relaciones 

Diplomáticas de 1961, evitando toda responsabilidad a las tripulaciones. Creo que 

este sistema sería mucho más riguroso, evitaría incidentes innecesarios y 

propiciaría un sistema seguro y eficiente para los intereses policiales, dejando a 

salvo de cualquier complicación a las compañías aéreas y sus tripulaciones. En 

otro caso, a falta de la pedida regulación, consideramos que de no hacerse cargo 

el funcionario de la droga y volar con su correspondiente billete, no deberían 

obligar a los tripulantes a aceptar dicha mercancía, siendo más recomendable ïa 

nuestro modesto entender-, para evitar problemas, denegar su aceptación. 

5. ANTECEDENTES HISTÓRIC OS EN ESPAÑA. 

En el transcurso de los siglos XVIII, XIX y comienzos del XX, la producción 

y el comercio de drogas era libre, por tanto los documentos escasos, las únicas 

notas de las que se dispone son las relativas al opio, calificado como una 

adormidera que crece espontáneamente en nuestro territorio y de mano de los 

comentarios de botánicos. El conocimiento a nivel científico y de cara a una tímida 

regulación comienza con la ley de Sanidad de 1855 y con las Ordenanzas de 

Farmacia, ambas encaminadas a zanjar disputas económicas entre gremios por 

interferencias pero no dirigidas a resolver o velar por problemas de salud pública 

o a determinar los procedimientos aplicables a nivel procesal, es decir, medios de 

actuación ya que tales problemas se consideraban inexistentes en España, por lo 

que su regulación procesal no se estimaba necesaria; de manera incipiente el 26 de 
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septiembre de 1835 se public· el ñReglamento provisional para la administraci·n 

de justiciaò que conten²a la ley org§nica para los Tribunales y ley de 

enjuiciamiento civil y criminal, en la que se regulaba la competencia de jueces y 

Audiencias, la tramitación del sumario y del plenario sin alterar la índole 

esencialmente inquisitiva del proceso. Ninguna reforma de importancia se produjo 

hasta la Revolución de septiembre y un vacío en cuanto al tema que estudiamos. 

Los principios que se establecieron en la Constitución de 181249 en materia 

de procedimiento criminal no tuvieron realidad práctica hasta el año 196850, 

debido a la constante y cambiante situación política, a la que estuvo afecto todo 

este periodo. Durante los periodos inter constitucionales -de 1814 a 1820 y de 1823 

a 1836- nada se llevó a cabo en cuanto a mejoras sobre el procedimiento criminal, 

si no fue hacer desaparecer las escasas reformas de corte liberal que los periodos 

constitucionales habían conseguido. La Ley de Sanidad, de 28 de noviembre de 

1855, no afectaba al consumo de drogas ni al procedimiento de actuación sino que 

se limitaba a establecer unas pequeñas obligaciones en relación a la venta de 

psicofármacos, comenzando así el sistema de regulación de manera muy liviana, 

prohibiendo la venta de los denominados ñremedios secretosò. 

                                           

49 Es la citada Constitución la que alumbra nuestro primer Código Penal, aprobado en el año 

1822, periodo en el que la Constitución volvió a regir de manera fugaz, durante el trienio liberal. 

Las Constituciones de 1837 y 1845, tienen mucho que ver con el Código Penal de 1848; la 

Gloriosa Revolución de 1868 y su Constitución aprobada en al año siguiente da lugar a la 

aprobación del Código Penal de 1870.  

50 El proceso penal del antiguo régimen absolutista se definía por una instrucción secreta, de 

única instancia; sin publicidad, en el que la figura del juez era la misma que la del acusador, y 

en la que el tormento sólo podía evitarse con la confesión por parte del reo. Los liberales de las 

Cortes de Cádiz, imbuidos por el espíritu de la ilustración, por los postulados de Beccaría, 

impusieron al texto, como bases del enjuiciamiento criminal, la razón y el principio del respeto 

a la persona. La Constitución de Cádiz no formó un catálogo específico de derechos y libertades, 

pero de acuerdo con el artículo XVI de la Declaración francesa de los Derechos del Hombre y 

del Ciudadano, consagró en el capítulo III, de su Título V, las líneas de la Administración de 

Justicia en lo criminal. en veinticuatro artículos, plenos de derechos para los acusados, tales 

como no ser obligado a declarar sobre hechos propios, libertad bajo fianza, conocimiento de los 

acusadores, publicidad procesal, prohibición de tormento, entre los más destacados. La 

Constitución de Cádiz estableció el principio de publicidad y brevedad en los procesos, artículo 

286, del citado cuerpo legal, los principios de estricta legalidad y seguridad jurídica en materia 
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Las Ordenanzas de Farmacia de 186051 comenzaron por establecer grupos de 

clasificación de los géneros medicinales tales como medicamentos y drogas en 

ñobjetos naturales y productos químicosò entendidos como ñprimeras materias en 

la preparación de los medicamentosò y las plantas ind²genas. En esos tiempos, la 

elaboración de medicamentos era exclusiva de los farmacéuticos mientras que la 

venta de drogas y plantas medicinales era libre los drogueros y las herboristerías, 

y el tráfico de todos; aunque la competencia entre los gremios era muy fuerte aún 

después de publicar las ordenanzas y los dos últimos eran una seria competencia 

para los farmacéuticos ya que podían vender más barato y tenían plena libertad 

para vender drogas, en el ánimo de las ordenanzas estaba, pues, controlar y exigir 

unos mínimos procedimentales para el abastecimiento que eran generalmente 

obviados por inconsistentes. 

En la línea y entendemos que para fortalecer las Ordenanzas de Farmacia, el 

Código Penal reformado, mandado publicar provisionalmente en virtud de una 

autorización concedida al Gobierno por la Ley, de 17 de junio de 1870, aprobado 

diez años después52, observaba en su articulado, la carencia de mención a la 

represión y persecución del comercio o al sistema o medios que se podrían llevar 

a cabo por parte de jueces o policía, tampoco en relación al consumo, sólo se 

limitaba a seguir las prescripciones de las ordenanzas calificando como delito las 

                                           

penal, para que nadie fuese preso sin la existencia de una información sumaria, artículo 287, 

como principio garantista nullum crimen, nulla poena, sine lege, artículo 293. Para la 

inmediación judicial el artículo 290, que determina la presentación o puesta a disposición 

judicial previa al ingreso en prisión, y el plazo veinticuatro horas, en ese momento al inculpado 

se le debe dar a conocer el procedimiento, sus causas y el nombre del acusador, artículo 300. En 

relación al principio de ñno incriminaci·nò, la Constitución se expresa en los siguientes 

t®rminos ñla declaraci·n del arrestado ser§ sin juramento, que a nadie ha de tomarse en materias 

criminales sobre el propio hechoò, art²culo 291. El derecho de defensa se conculca en principio, 

a través de la lectura de los documentos obrantes en la causa, y en cuanto al conocimiento de la 

personalidad de los acusadores ñse le dar§n cuantas noticias pida para venir en el conocimiento 

de quienes sonò, art²culo 301. 

51 Aprobadas por Real Decreto, de 18 de abril de 1860, por el que se regulan las Ordenanzas 

para el ejercicio de la profesión de farmacia, comercio de drogas y venta de plantas medicinales, 

publicadas en la Gaceta de Madrid, núm. 115, de 24 de abril de 1860, pp.1-2. 

52 Ley provisional autorizando el planteamiento del Código Penal reformado adjunto de 17 de 

junio de 2870, Gaceta de Madrid, núm. 243, suplemento, de 31 de agosto de 1870, pp.9-23. 
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infracciones de la anterior, a modo de ejemplo significamos que sólo se castigaba 

con penas de arresto mayor o sanciones económicas por un montante máximo de 

2500 pesetas la elaboración ilícita y la venta ilegal de géneros medicinales por 

parte de personas no autorizadas, a los efectos prácticos el traficante de drogas 

tenía el mismo tratamiento penal que el vendedor sin licencia de cualquier otro 

producto53. Se admitía perfectamente y sin pudor que existían sustancias que se 

comercializan que causaban daño e incluso resultado de muerte a las personas que 

las consum²an, as² mismo la existencia de ñtráficoò pero en este momento hist·rico 

lo único que se persigue es que se cumplan únicamente las formalidades prescritas, 

el problema tal y como se ve advierte en la actualidad es inexistente en la época, 

por tanto los medios para su descubrimiento o el procedimiento para detener a los 

implicados debían ser muy rudimentarios o conocidos de manera notoria, ya que 

se consideraba un fenómeno social no negativo. 

En líneas generales y dentro de la evolución de nuestro estudio procesal, 

destacar que en 1870 se creó la casación en lo criminal desaparecidos los 

obstáculos que a ello se oponían con la publicación del Código Penal¸ ve la luz la 

Ley Provisional sobre Organización del Poder Judicial, el 22 de diciembre de 

1872, se redactó sobre bases científicas un Código de procedimiento penal 

inspirado en un espíritu liberal y progresivo; establecía el juicio oral y la única 

                                           

53 Vid. Así el Código Penal de 1870: Título V, Capítulo II de los delitos contra la salud pública. 

ñArt²culo 331: El que sin hallarse competentemente autorizado a elaborar sustancias nocivas 

para la salud, o productos químicos que puedan causar grandes estragos para expenderlos, o 

despachare, o vendiere, o comerciare con ellos, será castigado con las penas de arresto mayor y 

una multa de 250 a 2.500 pesetas. Artículo 352. El que hallándose autorizado para el tráfico de 

sustancias que puedan ser nocivas para la salud, ó productos químicos de la clase expresada en 

el artículo anterior, los despachare o suministrase, sin cumplir con las formalidades descritas en 

los reglamentos respectivos, será castigado con la pena de arresto mayor y multa de 125 a 1.250 

pesetas. Artículo 353. Los Farmacéuticos que despacharen medicamentos deteriorados o 

sustituyan unos por otros, o los despacharen sin cumplir con las formalidades descritas en las 

leyes y reglamentos, serán castigados  con las penas de arresto mayor en su grado mínimo a 

prisión correccional en su grado mínimo y multa de 125 a 1.250 pesetas. Si por el efecto del 

despacho del medicamento hubiere resultado la muerte de la persona se impondrá al culpable la 

pena de prisión correccional en sus grados medio y máximo y la multa de 250 a 2.500 pesetas. 

Artículo 354. Las disposiciones de los dos artículos anteriores son aplicables a los que trafiquen 

con las sustancias o productos expresados en ellos y a los dependientes de las farmacéuticas 

cuando fueren los culpablesò. 
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instancia para toda clase de delitos y el Tribunal de jurados para aquellos 

castigados con pena superior a la de prisión mayor, pero mantuvo el principio 

inquisitivo y el carácter secreto del procedimiento en el periodo de instrucción, 

siguiendo el ejemplo de Francia y otras naciones de Europa, se observó dicha 

manera de juzgar hasta el Decreto del Ministerio de Regencia de 3 de enero de 

1875, que suspendió esa parte de la ley, restableciendo la legislación anterior. Este 

decreto produjo tal confusión por el distinto alcance que cada Audiencia le daba, 

que por ley de 1878 se autorizó al Ministro de Gracia y Justicia para que, previa 

consulta de la comisión de Códigos, publicara una compilación en la que se 

refundieran las disposiciones vigentes reguladoras del procedimiento criminal. 

Ésta no satisfizo a nadie, pues hizo retroceder nuestra legislación a tiempos de la 

Novísima recopilación. Por decreto de 1880 se procedió a hacer una nueva 

compilación que volvió las cosas al estado que debían tener. 

Siendo Ministro de Gracia y Justicia el eminente jurisconsulto Don Manuel 

Alonso Martínez, se promulgó el 14 de septiembre de 1882, la vigente Ley de 

Enjuiciamiento Criminal, en la que se establece la publicidad del sumario, cuando 

no perjudica a la instrucción, el sistema acusatorio y el juicio oral y público para 

toda clase de delitos. 

El escaso valor que la Ley de Enjuiciamiento Criminal concedía a la 

intervención de la Policía Judicial estaba en relación con su organización. Y sin 

embargo, en todos los momentos históricos y en la actualidad, la cuestión nos 

parece de suma importancia por la delicada función que realiza. A finales del siglo 

XIX y principios del XX, los artículos referidos a las labores de la Policía Judicial 

reflejados en los artículos 282 a 298, reflejaban la necesidad de una reforma, tanto 

en la composición como por la indeterminación de los linderos con los órganos 

jurisdiccionales y las relaciones entre ellos. La difusa organización del momento 

provocaba su ineficacia para realizar las funciones que le correspondían, se 

pretendía fijar con precisión cuáles eran y son con precisión las funciones que 

corresponden a los agentes en los artículos 384 y 295 y el predominio 

jurisdiccional que ello implica, cuando las primeras quedaban indeterminadas y el 

predominio jurisdiccional inexistente, dado que los funcionarios no obedecían al 

Juez sino a su superior jerárquico. 

Mientras en el C·digo Penal, la palabra ñdrogaò no se formula en ning¼n 

art²culo, sino la denominaci·n utilizada es ñsubstancias nocivas para la salud o 
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productos químicos que puedan causar grandes estragosò, por lo que a principios 

de siglo se podría decir que en las estanterías de las farmacias y droguerías se 

podrían encontrar sin ningún tipo de moderación todo tipo de drogas; remedios 

con fórmulas secretas o no y cuyos componentes en una alta proporción eran 

sustancias psicoactivas, se favorecía la compra libre sin receta, e incluso se 

permitía la publicidad de las mismas en los distintos medios de difusión de la 

época como lo era la Gaceta de Madrid, precursor de nuestro actual Boletín Oficial 

del Estado, donde se podía encontrar anuncios de dichas sustancias favorecidas 

por algún laboratorio. 

El origen del comienzo del prohibicionismo en España viene dado por la 

firma del Convenio de La Haya de 191254; desde la aprobación de las Ordenanzas 

de Farmacia hasta la firma del Convenio el 23 de octubre del mencionado año, 

España había pasado por periodos convulsos en relación a su política, pero no 

conocía la problemática de las drogas, el interés español venía promovido por un 

acercamiento a la política de Estados Unidos que era muy estricta y a las 

decisiones del resto de la Comunidad internacional. Si bien es cierto que el 

gobierno parecía comenzar a preocuparse sobre lo que se consumía abiertamente 

y socialmente en determinados círculos, en evitar la automedicación para 

favorecer los intereses económicos del gremio de los farmacéuticos que requerían 

del uso de recetas55, es decir de la prescripción médica y entendemos en menor 

medida preservar el orden social y de esta forma la liberalidad que caracterizaban 

los periodos anteriores pasaron a ser algo más controlado introducido en la 

jurisdicción estatal por diferentes motivos ajenos al problema como la moral; en 

España se pasa de un ñEstado m²nimoò a un ñEstado asistencialò, se desarrollan 

                                           

54 Se descubrió que la principal abastecedora de cocaína y otras sustancias eran algunas 

farmacias, y las autoridades españolas con la firma del Convenio se comprometían a examinar 

la posibilidad de dictar normas en este sentido, antes de que los países que estaban inmersos en 

la guerra firmasen el armisticio, adoptaron medidas restrictivas. 

55 Vid. Real Orden Circular, disponiendo se vigile el cumplimiento de lo prescrito en el capítulo 

5, de las Ordenanzas de Farmacia sobre la venta de productos medicinales y substancias 

venenosas en las droguerías y fábricas de productos químicos; que sean vigiladas por los 

Subdelegados las Farmacias para que no se expendan en ellas sin receta escrita y firmada por 

un Médico, de medicamentos narcóticos, anestesiantes y cuantos contengan substancias, 

venenosas. Ministerio de la Gobernación, en la Gaceta de Madrid núm. 60, de 1 de marzo de 

1918, p.626. 
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nuevo psicofármacos, y la gran guerra se perfila como un motivo para el aumento 

del consumo, lo mismo se había documentado en el periodo de la guerra de 

Secesión americana, esto es, entre otros factores por el hecho, a pesar de la 

neutralidad española, muchos fueron los combatientes que volvieron con grandes 

dosis de morfina para curar sus heridas. Durante la primera guerra mundial, el uso 

y la venta de drogas en Barcelona se habían disparado.  

En 1919 se ratifica el Convenio de La Haya, y el mismo espíritu mueve a 

España cuando suscribe el Convenio de Ginebra de 1925, ratificado en 1928; 

primero una Real Orden Circular dictada el 27 de febrero de 1918, se conforma 

como la primera disposición legal sobre las drogas, la segunda fue el Reglamento 

para el Comercio y la dispensación de sustancias tóxicas y en especial de las que 

ejercen acción narcótica, antitérmica o anestésica, aprobado por Real Decreto de 

31 de julio de 1918, en esos momentos España no tenía desarrollada la figura del 

traficante ni del toxicómano de manera alguna, en Código Penal vigente, como ya 

hemos visto, no se pronunciaba sobre el autoconsumo ni sobre la tenencia, el 

Reglamento prohibía el envío de estas sustancias a los Estados firmantes del 

Convenio que tuviesen en su legislación interna la prohibición de los mismos. El 

comercio no era ilegal, tan sólo fuera del ámbito de la farmacia, en la línea de las 

Ordenanzas de Farmacia y del Código, el Reglamento se plantea sanciones 

meramente administrativas para el tráfico de drogas, calificando este como una 

falta e igualándolo a la venta de cualquier otro producto sin licencia, si lo 

comparamos con Estados Unidos que el traficante era castigado con penas muy 

severas de cárcel; el 22 de abril de 1920 se dictó una nueva orden Circular, sin 

aportar nada novedoso, sólo con la intención de reafirmar las anteriores dada la 

escasa relevancia y cumplimiento puesto que, en absoluto se había conseguido 

unificar la dispensa de sustancias en boticas, pero lo que comenzaron a prever 

fueron disposiciones procedimentales en relación a la importación de drogas, a 

través de certificados a los productores o comercializadores de morfina, heroína, 

opio y cocaína, primero para las importaciones británicas y al año siguiente 

extensiva a todos los proveedores, en los primeros tiempos del Directorio de Primo 

de Rivera56 y a raíz de unos acontecimientos que preocuparon de manera alarmante 

                                           

56 El cual fue protagonista principal ñ(é) con el popularísimo asunto llamado de la Caoba, mujer 

alegre, detenida y procesada en el juzgado del señor Prendes Pando, por tener cocaína y que 

Primo de Rivera ordenó fuese puesta en libertad. La resistencia del juez que se negó a faltar a 

sus obligaciones, ocasionó una serie de castigos y expedientes para el digno magistrado y hasta 

para el presidente del Tribunal Supremo, don Buenaventura Muñoz, el cual por amparar al juez, 
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a la sociedad es que se comenzaron a imponer penas de cárcel para los traficantes 

y los consumidores, cuando el primero según el Código Penal vigente se 

consideraba falta administrativa y el segundo no constituía delito alguno. 

El siguiente paso es la firma del Convenio de Ginebra de 1925, manteniendo 

el esp²ritu de La Haya pero con la restricci·n de esas sustancias a ñusos médicos y 

científicosò en relaci·n a la fabricaci·n, importaci·n, venta, distribución, 

exportación de las materias incluidas en las cláusulas, es importante resaltar que 

en el Convenio ya se comienza a hablar de tráfico e incluso las partes contratantes 

se comprometen a imponer sanciones penales adecuadas, incluso, en su caso, la 

confiscación de las substancias, objeto del delito57, todo lo que determinó que en 

abril de 1928 se aprobaran las Bases para la Restricción del Estado en la 

distribución y venta de Estupefacientes58, en lo que a nosotros, en esta 

investigación nos parece interesante es que en la norma última mencionada se 

prevé, por primera vez, la creación de una ñbrigada especial de agentesò59, cuya 

                                           

fue destituido de su alta funci·néò, v®ase YMBERT CASASSAS, J. La dictadura de Primo de 

Rivera (1923-1930). Textos. Ed. Anthopos, 1983, p.141. 

57 Convenio del opio, firmado con ocasión de la segunda Conferencia del Opio en Ginebra, el 

19 de Febrero de 1925, Gaceta de Madrid núm. 311, de 7 de noviembre de 1929, pp. 755-763. 

58 Vid. Real Decreto-ley aprobando las Bases, que se insertan, para la Restricción del Estado en 

la distribución y venta de estupefacientes. Gaceta de Madrid núm. 126, de 5 de mayo de 1928, 

p. 690. 

59 Vid. Gaceta de Madrid núm. 126, de 5 de mayo de 1928, p. 693. ñBase 35. La Direcci·n 

general de Seguridad destinará a la inspección del tráfico y represión del contrabando de las 

sustancias sujetas a la restricción, una brigada especias de Agentes, que, sin perjuicio de su 

servicio ni perder su relación con el organismo citado, dependerá de la restricción de 

estupefacientes, sin perjuicio de su servicio ni perder su relación con el organismo citado, 

dependerá de la Restricción de estupefacientes, recibiendo una instrucción especial, favorable 

al fin que se persigue. Los Agentes que compongan esta brigada, además de los emolumentos 

de su profesión, recibirán, con cargo a este servicio, la retribución extraordinaria a que sus 

trabajos les hagan acreedores. Base 36. Con independencia de dicha brigada, ejercerán 

escrupulosa vigilancia respecto del comercio clandestino de estas sustancias los Carabineros, 

Agentes de vigilancia en general y Guardia civil, conforme a lo que se establezca en la 

reglamentación, instituyéndose premios en metálico para los que anualmente hayan prestado los 

mejores servicios, con cargo al número primero de la base 11. 
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labor va a configurar el antecedente de la entrega vigilada ya que se capacita a un 

grupo especial de agentes en concurso con otros cuerpos de seguridad para la 

investigación e inspección del tráfico a la vez que la autorización para reprimir el 

contrabando y restringirlo, autoridad conferida por el Ministerio de la 

Gobernación; los agentes especiales de la brigada junto con Carabineros, Agentes 

de vigilancia y Guardia Civil van a ser los encargados de ejercer una ñescrupulosa 

vigilancia respecto del comercio clandestinoò, lo mismo que en las ñAduanas de 

Correosò, donde se ñejercer§ tambi®n minuciosa vigilanciaò, dot§ndose a todos 

los Cuerpos del personal necesario y añadiendo como incentivo económico, 

gratificaciones extras por los servicios prestados, así como la atribución general 

que tienen los Agentes encargados de esta vigilancia para decomisar la sustancias 

impidiendo su libre circulación. Es la primera vez que como tales aparecen los 

términos en este sentido de agentes especiales, creando un cuerpo específico, con 

el apoyo del resto de las Fuerzas de Seguridad del Estado, para la detección a 

través de la vigilancia de sustancias estupefacientes, descubrir a los que 

intervengan en la producción o tengan cualquier relación con la importación o su 

comercio o incluso el mero tránsito por nuestro territorio así como la autorización 

para decomisar dichas sustancias, todo ello, puede ser porque el gobierno se siente 

empujado por los acontecimientos en Estados Unidos y la ñimplantaci·n de sus 

medidas dr§sticasò, pero nosotros creemos ver que es el comienzo, aunque d®bil, 

de la concienciación del problema a nivel estatal, conformando germen de la 

legislación actual. 

                                           

Base 37. Los Inspectores farmacéuticos de las Aduanas reconocerán escrupulosamente todos 

los medicamentos y productos que se importen en España; para evitar que con nombres falsos 

se destine a particulares o entidades algunas de las sustancias restringidas u las demás formas 

de contrabando. En las Aduanas de Correos se ejercerá también minuciosa vigilancia en el 

mismo sentido, nombrándose a tal efecto el personal competente necesario. Podrá limitarse el 

número de Aduanas para esta importación.  

Base 38. Se incluyen las sustancias estupefacientes objeto de restricción, entre las que no pueden 

ser admitidas en los puertos francos, conforme a la disposición 11 del Arancel. Se exceptúan 

únicamente las que sean remitidas a nombre de la Restricción del Estado, aunque sea para mero 

tránsito. 

Base 39. Todos los que practiquen estos servicios tienen atribuciones para decomisar las 

sustancias estupefacientes que no puedan circular libremente. Los decomisos serán entregados 

a la restricciónò. 
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Es la primera vez que las entregas vigiladas se definían en cuanto a los 

sujetos. Un dato curioso al hilo de esta investigación aunque ya ha sido 

mencionado pero que se repite en estas bases es que a pesar del tono grave de la 

exposición de motivos, lo cierto es que las sanciones siguen siendo traducidas a 

multas, es decir, un mero contenido administrativo. 

En la base 43, se define la conducta t²pica que no es otra que ña cada uno de 

los que intervinieren en la producción, importación, comercio o circulación de 

alguna sustancia objeto de esta Restricci·n, (é)ò, el esp²ritu de la norma se plasma 

en el Código Penal que entró en vigor en 192960, en donde se aumentaba el número 

de penas y la cuantía, durante la fase final de la dictadura de Primo de Rivera y la 

transición a la Segunda República, se modificó la base 3, sobre proveedores 

legales de drogas, el almacenamiento de las sustancias y dos ordenanzas más: el 

Reglamento de la Inspección Técnica del Tráfico de Estupefacientes61 y el 

Reglamento para la Restricción de Estupefacientes62. 

En la década de 1930 a 1939, sigue existiendo en España el tráfico de drogas 

con el mismo origen que en periodos anteriores a lo que se une la producción legal 

para el suministro de las farmacias y la necesidad de abastecer el mercado negro 

para lo que comenzaban las incursiones de bandas organizadas que se movían 

entre grandes cantidades de droga, todas ellas importadas, dado de que las 

legislaciones coetáneas se habían ido endureciendo, y por la búsqueda de nuevos 

                                           

60 Real Decreto Ley, aprobando el proyecto de Código Penal, que se inserta, y disponiendo 

empiece a regir como ley del Reino el día 1º de Enero de 1929. Gaceta de Madrid, núm. 257, de 

13 de septiembre de 1928, pp. 1450-1526. 

61 Vid. Real Orden, aprobando el Reglamento de que inserta, sobre la inspección Técnica de la 

Restricción de Estupefacientes. Gaceta de Madrid, núm. 315, de 11 de noviembre de 1930, pp. 

833-835. 

62 Vid. Real Decreto, aprobando el Reglamento, que se inserta, complementario de los Reales 

Decretos estableciendo la restricción de estupefacientes y la forma  de evitar su comercio y 

empleo abusivo. Gaceta de Madrid, núm. 213, de 1 de agosto de 1929, pp. 871-875. Real Decreto 

aprobando el Reglamento provisional, que se inserta, para la Restricción de Estupefacientes, que 

regirá en sustitución del aprobado por Real Decreto de 26 de julio de 1929. Gaceta de Madrid, 

núm. 196, de 15 de julio de 1930, pp. 314-319. 
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negocios, sobre todo tras la derogación de la ley Seca63. El principal productor era 

Alemania y la distribución comenzaba en el puerto de Hamburgo, pasando a través 

de varios países europeos, evitando la frontera francesa, una línea muy utilizada 

en la época para el transporte y la difusión es la del Orient Express y la ruta 

marítima desde Turquía a Génova, Barcelona o Marsella; los procedimientos para 

realizar los envíos, son parecidos a los actuales aunque probablemente menos 

sofisticados, dentro de maquinaria pesada, en fardos impermeables que se 

abandonaban en las costas en espera a ser recogidos, en el interior de frutas 

previamente vaciadas, en valijas diplom§ticas: ñSe sabe que estos asesinos han 

llevado su audacia hasta utilizar las valijas diplomáticas. Hace algún tiempo, M., 

correo diplomático letón, cerca de la Embajada en París, había introducido 

subrepticiamente 30 kilos de coco. El esc§ndalo pudo ahogarse dif²cilmenteò, en 

el periódico ñáEsc§ndalo!ò de 1933, el artículo de la portada que versa sobre el 

contrabando de drogas, el autor nos indica la persecución de las drogas que se 

estaba llevando a cabo en Francia para detener a los inculpados, dónde 

                                           

63 Ley que entró en vigor el 17 de enero de 1920, con la excepción de la prescripción médica 

que recetaba la ingestión de alcohol como tratamiento terapéutico en situaciones muy 

específicas o el uso religioso de vino para el rito cristiano de la eucaristía y los rituales judíos 

del sabbat. No obstante, estas situaciones eran demasiado excepcionales para servir como excusa 

a la mayoría de los consumidores de alcohol, por lo cual diversos comerciantes ilegales 

adulteraban el alcohol previamente destinado para usos industriales, con el fin de transformarlo 

en bebida; tales hechos generaron casos dramáticos de envenenamientos y dolencias posteriores 

como resultado de la intoxicación. Incluso un medicamento de la época basado en etanol, el 

"jamaica ginger", fue modificado como licor, causando también serios daños a la salud de sus 

consumidores. En 1932 el Partido Demócrata incluyó en su plataforma la intención de derogar 

la Ley Seca, y Franklin Roosevelt dijo que, de ser elegido presidente, derogaría las leyes que 

aplicaban la Ley Seca. Se estima que hacia 1932, tres cuartos de la población favorecía el fin de 

la veda. El Crac del 29 había estimulado a que el gobierno federal buscara nuevas fuentes de 

financiamiento de impuestos, mientras que otros consideraban a la industria del alcohol como 

un posible factor dinamizador de la deprimida economía estadounidense, además de ser capaz 

de generar nuevos puestos de empleo. El 21 de marzo de 1933, Roosevelt firmó el Acta Cullen-

Harrison, que legalizaba la venta de cerveza que tuviera hasta 3,2% de alcohol y la venta de 

vino, siendo aplicable a partir del 7 de abril de ese mismo año, derogando la Ley Volstead. 

Meses después, diversas convenciones estatales ratificaron la Enmienda XXI a la Constitución 

de Estados Unidos, que derogaba la Enmienda XVIII. La nueva enmienda fue ratificada el 5 de 

diciembre de 1933 por el Senado. 
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encontraban las drogas, la relación con los paquetes postales y la necesidad de 

realizar seguimientos con el fin de desmantelar estas organizaciones: 

 ñUn inspector de la policía francesa, que se ha especializado en la caza de 

traficantes de drogas, nos ha dado los detalles siguientes: 

Los mayoristas renuevan actualmente sus stocks, en Mannheim, donde las 

fábricas de alcaloides han tomado una gran extensión. La coco es transportada 

cómodamente a Bélgica por el Luxemburgo, donde se ha pactado un convenio que 

suprime la aduana entre estos dos países. Bruselas es un centro activísimo de 

aprovisionamiento de estupefacientes. La policía belga trata de desorientar a los 

traficantes, pero lucha con personas muy astutas, jamás llevan encima un 

centigramo de la droga. ¡Valiente tontería! Ellos reciben simplemente los pedidos 

y los portadores son personajes intermediarios, misteriosos, a los que no se les 

aborda sin estar en el secretoò64. 

Por estos años, diferentes medios en Cataluña se hacen eco de la problemática 

del puerto de la Ciudad Condal, como punto de entrada de droga, quejándose de 

la insuficiencia de medios, en aquella altura la Brigada de Investigación Criminal, 

mantenía a dos agentes expertos en la persecución del tráfico, en calidad de 

agregados, lo que se refleja en los medios de la época, lo que no está claro, son los 

protocolos que se utilizan para detectar los alijos, el producto una investigación y 

seguimiento aunque no estuviese reglada tal y como entendemos en la actualidad, 

lo cierto es que comienzan a reflejar éxitos en las capturas y decomisos de las 

mercancías incautadas65. 

Con la recién proclamada Segunda República se anula por decreto el Código 

Penal de 1928, por lo que se vuelve al antiguo Código de1870, con todos los 

cambios que este produce y la materialización nuevamente de la inconcreción en 

las definiciones sobre drogas, estupefacientes que vuelven a denominarse como 

                                           

64 CHARPENTIER, A. ñáCoca²na! Los secretos de la droga. Proveedores y escondites del 

tr§gico venenoò, ¡ESCÁNDALO!, 5 de septiembre de 1933, pp. 1-2. 

65 ULTIMA HORA, Barcelona, 2 de enero de 1936, p.8. 
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ñsustancias nocivas o productos qu²micos que puedan causar grandes estragosò, 

pero como quiera que este Código era monárquico se volvió a acometer la reforma 

que entró en vigor el 1 de diciembre de 193266. 

En marzo de 1933, España suscribe el Convenio Internacional de Ginebra67, 

también en estos tiempos se aprueba por unanimidad la ley de Vagos y Maleantes, 

que con el tiempo sería la manera reprimir a los traficantes de droga y 

permanecería vigente hasta el año 1970, en el que sería derogada y sustituida por 

la ley de Peligrosidad Social. 

En 1930 y posteriormente en 1943, se edita el Manual del Perfecto 

Investigador, escrito exclusivamente para los representantes del Orden y la Justicia 

original de Manuel Casal Gómez, Comisario del cuerpo General de Policía, Jefe 

de investigación y Vigilancia que lo fue de Valencia, Málaga, Coruña, Campo de 

Gibraltar y frontera Vasco-Navarra, que se manifiesta de la manera siguiente: 

ñ(é) de suerte que los primitivos procedimientos han sufrido en la época 

contemporánea profundas transformaciones, ya que la técnica que se empleaba 

antiguamente ha sido sustituida en la actualidad por otra más científica y más en 

armonía con los presentes adelantos, porque todo este mundo obedece como la 

materia, a la ley incesante de la renovaci·n (é), a un justificado cambio en los 

procesos informativos, sustituyéndose los rudimentarios métodos primitivos por 

otra nueva técnica y otra nueva orientación, con lo que se ha logrado conseguir 

que muchos individuos de espíritu selecto que antes se mostraban completamente 

refractarios a la investigación, hoy consiguen preferente atención y un entusiasmo 

digno del mayor encomio a esta simp§tica labor (é)ò, describe el procedimiento 

de investigación como una afición, con el objetivo de satisfacer el espíritu, a 

nuestro parecer, la ingenuidad del texto es patente, sobre todo sabiendo que la 

                                           

66 Ley autorizando al Ministro de este Departamento para publicar como Ley el Código Penal 

reformado, con arreglo a las bases establecidas en la Ley de 8 de septiembre del corriente año. 

Gaceta de Madrid, núm. 310, de 5 de noviembre de 1932, pp. 818-856. 

67 Convenio para limitar la fabricación y reglamentar la distribución de los estupefacientes, 

firmado en Ginebra el 13 de julio de 1931, Gaceta de Madrid, núm. 91, de 1 de abril de 1933, 

pp. 1-11. 
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pluma parte de un Comisario del Cuerpo General de Policía, conociendo, además, 

que el interés del libro reside en que es un manual para la formación de los agentes 

de la época; nos deja entrever que la forma de trabajar es un tanto ñespecialò 

cuando escribe: ñ(é) trabajar misteriosamente en la sombra, sin trabas de ning¼n 

g®nero (é) dilatado campo que no tiene l²mites no fronteras (é)ò, parece que en 

estos tiempos y en los precedentes, no hay ningún pensamiento ni acción en cuanto 

a la mera idea de protección de las personas investigadas o al seguimiento de un 

procedimiento legal; el texto que reflejamos da la idea de relajación de la 

institución, de vacío legal, no hay control ni normas, por lo menos tal y como 

setenta años después las conocemos, a los ojos del siglo XXI, todo el texto resulta 

impropio por candoroso y a la vez peligroso, ya que al ser un manual básico para 

su estudio, no reconoce ningún tipo de precaución procesal sino mas bien, se 

manifiesta como una novela romántica sobre la forma en que deben realizarse las 

investigaciones policiales; la lectura de sus páginas, nos recuerdan al trabajo del 

agente encubierto, aunque en este caso, mejor sería denominarlo infiltrado, cuando 

dice ñ(é) para dar comienzo a cualquier pesquisa, el investigador procurar§, en 

primer término, alejar toda sospecha respecto de los fines que persigue, creándose 

una atmósfera de agrado y simpatía, lo que, desde luego, le garantizará su libertad 

de actuación, permitiéndole adquirir la confidencia deseada, y, como 

consecuencia, deducir  y esclarecer las causas y orígenes del hecho que trata de 

descubrir (é)ò. 

De los años cuarenta no existen datos de mercado negro, la droga era 

fácilmente adquirida en farmacias y el uso de todo tipo de fármacos estimulantes 

como las anfetaminas socialmente admitidos en estudiantes, profesiones liberales, 

intelectuales, entre otros, y a precios populares. 

El Decreto de 17 de octubre de 1947, por el que se aprueba el texto refundido 

y modificado por las Ordenanzas Generales de la Renta de Aduanas68, se plasman 

dos artículos, el 33 y 34, el primero, se decanta por el territorio donde la acción 

fiscal a efectos aduaneros y en las actividades de represión del contrabando va a 

ejercer sus competencias, que fue modificado por el Decreto 3281/1968, de 26 de 

                                           

68 Vid. Decreto, de 17 de octubre de 1947, por el que se aprueba el texto refundido y modificado 

de las Ordenanzas generales de la Renta de Aduanas, Ministerio de Hacienda, B.O.E. núm. 350, 

de 16 de diciembre de 1947, p. 6.602. 
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diciembre69, debido al perfeccionamiento de los medios por los que se transporta 

el contrabando por v²a mar²tima ñy el continuado aumento de las operaciones 

il²citasò, ña dicho respecto es evidente que la medida m§s adecuada ser²a la de 

ampliar la zona marítima en la que se ejerce la acción aduanera y que está 

constituida actualmente por una franja de seis millas, equivalente a once mil ciento 

once metros, que coincide con la extensión de las aguas jurisdiccionales. Cabe 

señalar que buen número de países fijan en su legislación nacional zonas con 

límites superiores a las seis millas, a efectos de acción fiscal de Aduanas o con 

otras finalidades. Por cuanto queda expuesto, resulta conveniente al Gobierno 

español haga uso de sus facultades en defensa de los intereses de la economía y 

fiscales y extienda a doce millas su jurisdicción marítima en la materia, 

modificando para ello el artículo 33 de las ordenanzas Generales de la Renta de 

Aduanas. El art²culo 34 de las Ordenanzas, en su apartado 4, dice ñsiempre que el 

Resguardo de servicio en el recinto de Aduanas tuviese fundada sospecha o 

confidencia de que cualquier bulto de los que se encuentran en el muelle o 

almacenes de la misma contienen géneros de contrabando, mercancías distintas de 

las despachadas, dobles fondos, o se halla preparado para realizar un cambio de 

bultos, podrá recabar del Administrador de la Aduana o del quien haga sus veces 

que se practique reconocimiento a su presencia para confrontar las mercancías con 

los documentos correspondientes, consignando el resultado en acta firmada por 

todos los asistentes, en la que hará constar cuantas observaciones y protestas 

formulen los interesados al acto, (é) 5, las Fuerzas de la Guardia civil adscritos a 

las distintas dependencias del Ministerio de Hacienda y a las operaciones aduanera 

recibirán instrucciones para su peculiar servicio dentro del recinto de las mismas, 

o de los Delegados o Jefes de las citadas dependencias y de los Administradores 

de Aduanas, respectivamenteò70, reseñamos este artículo porque de alguna manera 

                                           

69 B.O.E. núm. 177, de 20 de enero de 1969, p. 939. 

70 Orden de 3 de mayo de 1943, art²culos 291: ñlos conductores por caminos ordinarios de 

mercancías sujetas a guía o vendí están obligados a presentar esta documentación a los 

empleados a agentes de la hacienda Pública, siempre que fueren requeridos para ello. Las 

Compañías de ferrocarriles, empresas de transportes o porteadores de cualquier clase que sean, 

tendrán la obligación de exhibir a los inspectores de Aduanas y Agentes de la Administración 

los libros de tráfico, los de llegada y salida de mercancías y los antecedentes de facturación y 

llegada de expediciones, cuando para ello sean requeridosò, 307: ñel Resguardo de tierra ejercer§ 

su vigilancia: 1º impidiendo el embarque y desembarque en las costas y la entrada y salida por 

las fronteras de cualquier clase de mercancías por puntos y horas no habilitadas a tal efecto. 2º 

persiguiendo y aprehendiendo las mercancías que se desembarquen o se pretenda embarcar en 
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nos parece un antecedente de las entregas vigiladas, nos menciona la figura del 

confidente y la apertura de la mercancía delante de los interesados, par que todo 

esto se lleve a cabo, entendemos necesario un seguimiento de la mercancía 

sospechosa y lo que no se deduce de la norma es que con anterioridad ya se hubiera 

controlado su apertura. 

Una vez acabado el aislamiento internacional, cuando la ONU aprobó la 

posibilidad de que España pudiera ser admitida de nuevo en organismos 

internacionales y se firmó un Concordato con la Santa Sede y el acuerdo de ayuda 

militar y económico con Estados Unidos, el Gobierno se apresuró a suscribir todos 

las resoluciones en materia de control de drogas, el 26 de septiembre de 1955 se 

firmó el Protocolo de París sobre Fiscalización internacional de drogas sintéticas, 

de 19 de noviembre de 1948, la ratificación el 15 de junio de 1956 del Protocolo 

de Nueva York sobre adormidera y opio de 23 de junio de 1953, y en 1961 se firma 

la Convención Única de Estupefacientes, donde ya se contienen unas directrices 

para la creación de cuerpos especiales de policía para la lucha contra el tráfico de 

                                           

las costas o crucen las fronteras contraviniendo las disposiciones vigentes 3º aprehendiendo en 

cualquier punto del territorio las mercancías extranjeras y las de fabricación nacional sujetas al 

signo del marchamo o marca de fábrica o cualquier otro requisito de circulación, según lo 

dispuesto en los preceptos de estas Ordenanzas, cuando tales mercancías se encuentren sin 

dichos requisitos; y 4º aprehendiendo en la zona de especial vigilancia aduanera o del interior, 

según los casos, las mercancías extranjeras o coloniales, o sus similares de producción o 

fabricación nacional sujetas respectivamente a guía o vendí, conforme a las reglas establecidas, 

cuando se encuentren sin dichos requisitosò, y 308: ñen lo referente a circulaci·n de mercanc²as, 

la Dirección General de Aduanas ejerce su vigilancia en todo el territorio español por medio de 

los funcionarios a sus órdenes y en la forma que para caso determine, sin perjuicio general que 

le corresponda, seg¼n el art²culo 40 de estas Ordenanzasò. La Ley de 18 de marzo de 1940, por 

la que se reorganizó el Cuerpo de la Guardia Civil; la Ley de 12 de diciembre de 1942 que 

modificó la anterior y el Reglamento provisional para la práctica de los servicios de vigilancia 

terrestre y mar²tima de ñTabacalera, S.A.ò aprobado por Decreto de 11 de septiembre de 1945. 
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droga en su artículo 3571. En los primeros años de posguerra el Código Penal era 

el de 1932, y no se decidió su reforma hasta 194472 y aprobado por Decreto73. 

Suscrita por España, la Convención Única de estupefacientes, se tardaron 

dos, años en modificar el Código Penal, sin grandes cambios y sin introducir de 

manera alguna la creación de cuerpos especiales que de alguna manera ya venían 

funcionando como forma de trabajo interno pero sin ningún tipo de regulación en 

el ámbito que nos ocupa, creación de cuerpos especiales sí, pero sin ningún tipo 

de control, a nuestro entender y dado que no hay norma escrita que lo sustente. 

                                           

71 ñTeniendo debidamente en cuenta sus regímenes constitucional, legal y administrativo, las 

Partes: a) Asegurarán en el plano nacional una coordinación de la acción preventiva y represiva 

contra el tráfico ilícito; para ello podrán designar un servicio apropiado que se encargue de dicha 

coordinación; b) Se ayudarán mutuamente en la lucha contra el tráfico ilícito de estupefacientes; 

c) Cooperarán estrechamente entre sí y con las organizaciones internacionales competentes de 

que sean miembros para mantener una lucha coordinada contra el tráfico ilícito; d) Velarán por 

que la cooperación internacional de los servicios apropiados se efectúe en forma expedita; e) 

Cuidarán que, cuando se transmitan de un país a otro los autos para una acción judicial, la 

transmisión se efectúe en forma expedita a los órganos designados por las Partes; este requisito 

no prejuzga el derecho de una Parte a exigir que se le envíen las piezas de autos por vía 

diplomática; f) Proporcionarán, si lo consideran apropiado, a la Junta y a la Comisión por 

conducto del Secretario General, además de la información prevista en el artículo 18, la 

información relativa a las actividades ilícitas de estupefacientes dentro de sus fronteras, incluida 

la referencia al cultivo, producción, fabricación, tráfico y uso ilícitos de estupefacientes; y g) En 

la medida de lo posible, proporcionarán la información a que se hace referencia en el apartado 

anterior en la manera y en la fecha que la Junta lo solicite; si se lo pide una Parte, la Junta podrá 

ofrecerle su asesoramiento en su tarea de proporcionar la información y de tratar de reducir las 

actividades il²citas de estupefacientes dentro de las fronteras de la Parteò. Convenci·n Đnica de 

Estupefacientes enmendada por el protocolo que modifica la Convención Única de 1961 sobre 

estupefacientes, Nueva York, 8 de agosto de 1975, B.O.E. núm. 264, de 4 de noviembre de 

1981, pp. 25.865-25.880. 

72 Ley para una nueva edición, refundida del Código Penal vigente, B.O.E. núm. 204, de 22 de 

julio de 1944, pp. 5.580-5.583. 

73 Decreto por el que se aprueba y promulga el ñC·digo Penal texto refundido de 1944, según 

la autorización otorgada por la Ley, de 19 de julio de 1944, B.O.E. núm. 13, de 13 de enero de 

1945, pp. 427-472. 
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A través de la ley, de 8 de abril de 1967, se forma la Brigada Especial de 

Investigación de Estupefacientes, pero este seguimiento era de cara al toxicómano, 

no de cara a la persecución de las organizaciones, el sistema seguía siendo 

meramente administrativo y preventivo. 

Comienza un tímido movimiento de queja a través de la Fiscalía del Supremo 

al intentar justificar una legislación más punitiva a nivel de drogas, lo que culmina 

en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social, que vino a sustituir a la Ley de 

Vagos y Maleantes, llegando así al castigo vía penal por delitos contra la salud 

pública, se vuelve a modificar parcialmente el Código Penal74, decretado en 

197375, para acomodarse a la situación internacional. La principal preocupación 

de las autoridades es el consumo y los desórdenes sociales que se producen al hilo 

de este, pero nada en cuanto a procedimientos de actuación, ya que principalmente 

es un problema que viene importado de Estados Unidos, ni una línea sobre la 

actuación policial ni procesal. 

Durante la transición, se alzaron voces en aras de despenalizar el consumo, 

tal y como proponían otros países como Inglaterra y Estados Unidos que proponían 

su legalización, por tanto el problema se diluía, dirigentes políticos de la época 

reconocían públicamente el consumo durante su época de estudiantes, en la línea 

el Código Penal se reformó para plasmar la diferencia entre drogas blandas y 

duras, despenalizándose el consumo de las primeras y bajando las penas en 

general. 

Es por todo lo antedicho, que el estudio de estas técnicas de investigación al 

igual que otras actividades policiales, tuvieran un marco de actuación escasamente 

regulado o nulo, y totalmente desconocido fuera de los medios de los Cuerpos de 

Seguridad del Estado tanto es así que al día de hoy es imposible, en la práctica, 

acceder a recursos policiales; debemos tener en cuenta que el Derecho se expande 

                                           

74 Vid. Ley 44/1971, de 15 de noviembre, sobre reforma del Código penal, B.O.E. núm. 274, de 

16 de noviembre de 1971, pp. 18.415 - 18.419. 

75 Vid. Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Código Penal, texto 

refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, B.O.E. núm. 297, de 12 de diciembre 

de 1973, pp. 24.004 - 24.291. 
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y desarrolla en función de necesidades sociales y se hace necesaria crear la 

regulación frente a problemas reales y patentes, pero de forma ordenada, que, en 

periodos anteriores y durante prácticamente todo el siglo XX, para España eran 

inexistentes, en parte por el aislamiento político sufrido unido a que lo 

predominante a nivel social era la emigración y no la inmigración, aunque hay que 

destacar que en la actualidad se vuelve a cerrar el círculo, unido a las ideas morales 

sobre el consumo, desde hace unos años, el desarrollo de las nuevas tecnologías, 

los movimientos migratorios, la globalización y la necesidad de una actuación a 

veces conjunta, otras no del trabajo policial, hizo patente la importancia de la 

adecuación de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, lo que ha producido 

que en los últimos años del siglo XX se haya producido un giro importante a nivel 

procesal en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para la definición, competencia en 

el modificado artículo 263 bis sobre entregas vigiladas y 282 bis en relación a la 

actuación de la Policía, aunque a través de este estudio seguimos verificando que 

es escaso y poco conocido en relación al artículo relativo a la forma de actuar de 

los Agentes en un procedimiento como el propio de nuestro análisis.  

A través de la Ley Orgánica 8/1992, de 23 de diciembre, de Modificación del 

Código Penal y Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de Drogas, se 

introduce un artículo 263 bis con la siguiente redacción: 

ñ1. El Juez de Instrucci·n competente y el Ministerio Fiscal, as² como los 

Jefes de las Unidades Orgánicas de Policía Judicial de ámbito provincia y sus 

mandos superiores, podrán autorizar la circulación o entrega vigilada de drogas 

tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, así come de otras sustancias 

prohibidas. Para adoptar estas medidas se tendrá en cuenta su necesidad a los fines 

de la investigación en relación con la importancia del delito y con las posibilidades 

de vigilancia. 

2. Se entenderá por circulación o entrega vigilada la técnica consistente en 

permitir que remesas ilícitas o sospechosas de drogas y sustancias a que se refiere 

el párrafo anterior o sustancias por las que se hayan sustituido las anteriormente 

mencionadas, circulen por territorio español o salgan o entren de él sin 

interferencia obstativa de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin 

de descubrir o identificar a las personas involucradas en la comisión de algún 

delito relativos dichas drogas o sustancias o de prestar auxilio s autoridades 

extranjeras con esos mismos fines. 
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3. El recurso a la entrega vigilada se hará caso por caso y, en el plano 

internacional, se adecuará a lo dispuesto en los tratados internacionales. 

Los funcionarios de la Policía Judicial darán cuenta inmediata a la Fiscalía 

Especial para la prevención y represión del tráfico ilegal de drogas y, si existiere 

procedimiento judicial abierto, al Juez de Instrucción competenteò. 

El siguiente paso, en el área legislativa, es la modificación del artículo 

anterior por la Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero, de Modificación de la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la acción 

investigadora relacionada con el tráfico ilegal de drogas y otras actividades ilícitas 

graves, los motivos para esta reforma son según la exposición de motivos el 

aumento de las redes de narcotraficantes y nuestra adecuación a la Convención 

contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, hecha en 

Viena el 20 de diciembre de 1988 y partiendo de la ñineficacia de las t®cnicas de 

investigación tradicionales en la lucha contra este tipo de criminalidad organizada, 

que generalmente actúa en ámbitos transnacionales y con abundancia de medios 

conducentes a la perpetración de los delitos. De esta forma, se introducen en el 

ordenamiento jurídico medidas legales especiales que permitan a los miembros de 

la Policía Judicial participar del entramado organizativo, detectar la comisión de 

delitos e informar sobre sus actividades, con el fin de obtener pruebas inculpatorias 

y proceder a la detenci·n de sus autoresò, como argumento para modificar, en el 

Título I del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal el artículo 263 bis, 

dándole la siguiente redacción: 

ñ1. El Juez de Instrucci·n competente y el Ministerio Fiscal, as² como los 

Jefes de las Unidades Orgánicas de Policía Judicial, centrales o de ámbito 

provincial, y sus mandos superiores podrán autorizar la circulación o entrega 

vigilada de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, así como de 

otras sustancias prohibidas. Esta medida deberá acordarse por resolución fundada, 

en la que se determine explícitamente, en cuanto sea posible, el objeto de 

autorización o entrega vigilada, así como el tipo y cantidad de la sustancia de que 

se trate. Para adoptar estas medidas se tendrá en cuenta su necesidad a los fines de 

investigación en relación con la importancia del delito y con las posibilidades de 

vigilancia. El Juez que dicte la resolución dará traslado de copia de la misma al 

Juzgado Decano de su jurisdicción, el cual tendrá custodiado un registro de dichas 

resoluciones. 
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También podrá ser autorizada la circulación o entrega vigilada de los equipos, 

materiales y sustancias a los que se refiere el artículo 371 del Código Penal, de los 

bienes y ganancias a que se hace referencia en el artículo 301 de dicho Código en 

todos los supuestos previstos en el mismo, así como de los bienes, materiales, 

objetos y especies animales y vegetales a los que se refieren los artículos 332, 334, 

386, 566, 568 y 569, también del Código Penal. 

2. Se entenderá por circulación o entrega vigilada la técnica consistente en 

permitir que remesas ilícitas o sospechosas de drogas tóxicas, sustancias 

psicotrópicas 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, así como los bienes y ganancias procedentes de las 

actividades delictivas tipificadas en los artículos 301 a 304 y 368 a 373 del Código 

Penal, circulen por territorio español o salgan o entren en él sin interferencia 

obstativa de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin de descubrir 

o identificar a las personas involucradas en la comisión de algún delito relativo a 

dichas drogas, sustancias, equipos, materiales, bienes y ganancias, así como 

también prestar auxilio a autoridades extranjeras en esos mismos fines. 

3. El recurso a la entrega vigilada se hará caso por caso y, en el plano 

internacional, se adecuará a lo dispuesto en los tratados internacionales. 

Los Jefes de las Unidades Orgánicas de la Policía Judicial centrales o de 

ámbito provincial o sus mandos superiores darán cuenta inmediata al Ministerio 

Fiscal sobre las autorizaciones que hubiesen otorgado de conformidad con el 

apartado 1 de este artículo y, si existiese procedimiento judicial abierto, al Juez de 

Instrucción competente. 

4. La interceptación y apertura de envíos postales sospechosos de contener 

estupefacientes y, en su caso, la posterior sustitución de la droga que hubiese en 

su interior se llevarán a cabo respetando en todo momento las garantías judiciales 

establecidas en el ordenamiento jurídico, con excepción de lo previsto en el 

art²culo 584 de la presente Leyò. 

Este artículo reformado se debe poner en relación con el 282 bis de la misma 

Ley de Enjuiciamiento Criminal, donde describe minuciosamente la actuación del 
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agente encubierto dentro de las labores policiales sin dar la mayor pista sobre la 

actuación de estos en el caso de la entrega vigilada tal y como hemos plasmado 

con anterioridad en otro epígrafe. 

6. PANORAMA ACTUAL  

En los albores del siglo XXI, asistimos al espectáculo del surgimiento y 

florecimiento de diferentes organizaciones criminales tanto de índole nacional 

como internacional, con gran capacidad de movimiento, infraestructuras y 

tecnología, que se integran con facilidad en el entorno social y económico 

mundial, con contactos y conexiones en instituciones tanto a nivel local como 

regional o internacional, que les facilitan tanto la comisión de delitos como su 

encubrimiento y el deseado blanqueo de capitales a través de diversas entidades 

financieras76. El delito ha traspasado fronteras, los delincuentes cada vez más a 

                                           

76ñCae red china de blanqueo. La Guardia Civil apunta a que los detenidos hacían miles 

de ingresos en distintas sucursales hasta que la entidad financiera advertía los extraños 

movimientos, momento en el que cambiaban de banco.Era un negocio redondo. Los miembros 

de la trama desarticulada por la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil traían productos 

desde China a través de grandes contenedores, pero siempre declaraban mucho menos de lo que 

realmente entraba, con lo que obtenían millones de beneficio gracias al fraude a Vigilancia 

Aduanera. Contralaban perfectamente el arte de la importación y se aprovechaban que 

únicamente un pequeño porcentaje de la mercancía que entra en España es inspeccionada. De 

este modo, la red logró defraudar más de 14 millones de euros, según las primeras estimaciones 

de los grupos de Delincuencia Organizada y Delincuencia Económica del instituto armado, que 

han dirigido las pesquisas durante los dos últimos años que éstas han durado. Este dinero ïunido 

a los montantes adicionales que otras organizaciones le encargaban blanquear a la banda 

desarticuladaï luego tenía que volver a China y lo hacía por distintos caminos. Por un lado, 

explican fuentes de la investigación, los billetes viajaban en maletines que los propios miembros 

de la organización transportaban en persona en vuelos comerciales internacionales. A veces, los 

transportistas utilizaban su propio cuerpo para guardar los billetes. Por otro, distintos com-

ponentes de la trama se encargaban de hacer cientos de mi-croingresos en cuentas que estaban 

a nombre de otros cola-boradores de la organización instalados en China u otros países del 

extranjero. Cuando las entidades financieras advertían movimientos extraños, los usuarios 

simplemente cambiaban de banco y volvían a repetir el mismo procedimiento para remitir los 

fondos, que servían tanto para abonar a los fabricantes en destino como para sacar el dinero en 

beneficio de la red. Asimismo, para sacar los 300 millones de euros que la Guardia Civil calcula 

que la red ha blanqueado, tanto de sus propias actividades como de otras organizaciones 

delictivas, los detenidos también falseaban facturas con el fin de inflar supuestas compras de 

material a empresas chinas. Posteriormente, compensaban el valor en destino. La operación, 
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menudo, se mueven superando los límites regionales y nacionales; los 

acontecimientos se producen de forma encadenada; el comercio internacional 

facilita sobremanera la transferencia de bienes y el movimiento de personas a 

través de las fronteras, los traficantes aprovechan estas rutas para llevar a cabo sus 

actividades delictivas, por ello, muchos de estos grupos optan por trabajar bajo el 

abrigo de empresas de transportes, almacenaje, importando y exportando 

mercancías, creando firmas legales como forma de encubrir el origen de los 

beneficios obtenidos del ejercicio de las actividades ilícitas de manera que los 

activos puedan circular libremente tras un manto de apariencia legal77.  

Las grandes mafias se han repartido por zonas geográficas el planeta, 

desarrollando estrategias de mercado, con fórmulas de ayuda y cooperación 

mutuas, compartiendo a su vez estructuras operativas con otras organizaciones, de 

manera permanente o de forma aislada, dependiendo de los intereses o de las 

                                           

denominada Snake, se ha desarrollado sobre todo en Madrid, aunque también en Barcelona y en 

Valencia, donde la Guardia Civil, en colaboración con la Fiscalía Anticorrupción, Vigilancia 

Aduanera y la Inspección de Trabajo, ha detenido a varias personas de modo simultáneo. En 

total, han sido arrestadas 32 personas vinculadas con la trama organizada y la Unidad Central 

Operativa prevé imputar a otras 47 más a raíz de los 65 registros realizados en los mencionados 

puntos de la geografía española. Entre los detenidos ïla mayoría de nacionalidad china, aunque 

también hay españolesï, hay un matrimonio afincado en la localidad madrileña de Tres Cantos 

que presuntamente dirigía la trama. El Juzgado número 7 de Parla (Madrid), que dirige las 

pesquisas, imputa a los arrestados los delitos de blanqueo de capitales, contra la hacienda 

pública, contra los derechos de los trabajadores (porque se han encontrado talleres clandestinos 

en régimen de semiexplotación), contrabando, pertenencia a organización criminal y falsedad 

documental. Gran parte de los registros tuvieron lugar ayer en el polígono industrial Cobo 

Calleja, situado en la localidad madrileña de Fuenlabrada, contexto en el que también se 

desarrollaron hace dos años las investigaciones de la operación Emperador. La Guardia Civil 

también hizo registros en domicilios de diversos distritos de la capital de España, como Vallecas 

y Usera, en El Confidencial, de 11 de mayo de 2015. 

 

77 Vid. BLANCO CORDERO, I., ñPrincipales instrumentos internacionales (de Naciones 

Unidas y la Unión Europea) relativos al crimen organizado; la definición de la participación 

en una organizaci·n criminal y los problemas de aplicaci·n de la Ley Penal en el espacioò, en 

Criminalidad organizada, Almagro, 1999. 
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dificultades que les puedan plantear los servicios de vigilancia de los diferentes 

cuerpos operativos de funcionarios o agentes estatales78. 

Las organizaciones complejas necesitan relacionarse a distancia y 

mantenerse comunicadas, ambos problemas los tienen solucionados prácticamente 

de manera eficiente y económica, las garantías para preservar la integridad de las 

conversaciones, la posibilidad de realizarlas desde cualquier punto del globo 

gracias a los adelantos tecnológicos, la existencia de las tarjetas prepago de las 

distintas compañías, aunque debido a la Ley de Conservación de Datos relativos a 

las Comunicaciones Electrónicas de octubre de 200779 que dio dos años de plazo 

a las operadoras para la identificación de estos usuarios a raíz de los atentados de 

11 de marzo de 2004 en el que los terroristas activaron las bombas a través de 

teléfonos prepago, los múltiples medios que pueden manejar, hacen que los 

cuerpos policiales tengan dificultades a la hora de realizar intervenciones. 

                                           

78 Vid. ZÚÑIGA RODRIGUEZ, L., ñLa criminalidad organizada, Uni·n europea y sanciones 

a empresasò, en op. cit. Criminalidad organizada, Almagro, 1999. 

79 B.O.E. núm. 251, de 19 de octubre de 2007, el objetivo fundamental de la Ley es la 

trasposición de la Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo, 

sobre conservación de datos generados o tratados en relación con la prestación de servicios de 

comunicaciones electrónicas de acceso público o de redes públicas de comunicaciones por la 

que se modifica la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de julio. 

La premisa de la Directiva es crear la obligación en los diferentes operadores de 

telecomunicaciones de mantener y conocer determinados datos generados o tratados  en el 

trasunto de su negocio para que los Cuerpos de Policía autorizados como los son el personal del 

Centro Nacional de Inteligencia y los funcionarios de la Dirección Adjunta de Vigilancia 

Aduanera , en el desarrollo de sus competencias como Policía Judicial en la observancia del 

artículo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los tengan a su disposición en el marco de 

una investigación criminal.  
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La delincuencia transnacional es una de las actividades más lucrativas ya que 

posee innumerables facetas y ramificaciones, por su capacidad mimética e 

infraestructura, lo que supone para los Estados una constante amenaza, tanto a 

nivel social como económico, así como para sus instituciones y para los 

funcionarios que conforman las mismas80. 

En la intención de luchar y poner freno al desmesurado crecimiento de las 

organizaciones delictivas, la gran mayoría de los gobiernos integrantes de 

Naciones Unidas, han dado pasos cualitativos y cuantitativos, en relación a la 

ñcooperación internacionalò como medio v§lido y preferente en la lucha contra el 

crimen mundializado que produce y comercializa drogas de diseño y cualquier 

otro producto tóxico; operando también, en otros campos como en la informática 

creando virus que obligan a cerrar los sistemas estratégicos de diferentes 

organizaciones legales, situándolas en posiciones vulnerables; transportes ilegales 

de productos químicos; mafias que utilizan los sistemas bancarios para el blanqueo 

de activos aprovechando la impunidad que les ofrecen los sistemas informáticos y 

su anonimato, los ejemplos son incontables. El crimen organizado se aprovecha 

de la globalización y de su significado. 

A modo de ejemplo ilustrativo podemos decir que una organización criminal 

dedicada al tráfico ilegal, si por ejemplo conduce la mercancía desde Perú y 

pretende introducirla en España, habrá multiplicado por 22, sus beneficios, y si 

posteriormente se vende ñcortadaò o al por menor, en Espa¶a se multiplica por un 

6,25 % de su anterior valor, cualquiera de los eslabones de la cadena va 

incrementando de manera notable la inversión simplemente con una operación; el 

verdadero negocio de estas organizaciones reside en transportar e introducir la 

droga desde el país productor hasta el estado considerado consumidor final, ya que 

                                           

80 Vid. con mayor amplitud, entre otros, ZÚÑIGA RODRÍGUEZ, L., Criminalidadécit., 

ZARAGOZA AGUADO, ñTratamiento penal y procesal de las organizaciones criminales en 

el Derecho espa¶ol, especial referencia al tr§fico ilegal de drogasò, en Delitos contra la salud 

pública y contrabando en Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2000. Con carácter más 

general vid. libros colectivos: ñCriminalidad organizadaò, op. cit. ñDelitos contra la salud 

p¼blica y contrabandoò, cit. Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y 

criminológicos, Eds. FERRÉ ï OLIVÉ, J.C., ANARTE BORRALLO, E., Huelva, 1999, ñLa 

Criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y org§nicosò, en Cuadernos de 

Derecho Judicial, Madrid, 2001. 
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supone aumentar en un 22% el capital invertido, por ello las organizaciones que 

controlan el transporte necesitan la colaboración a través de medios logísticos, en 

el punto de destino para almacenar y distribuir, es en esta situación y con estas 

características donde entra en funcionamiento el trabajo de la policía, ya que la 

organización ilegal necesita del concurso de personas como colaboradores, 

manejar infraestructuras que le permitan la comercialización y vías de acceso o 

rutas, lo que configura la faceta más importante del engranaje, y es entonces 

cuando la policía española u otra, tiene posibilidades reales de actuación, ya sea 

abortando la operación, decomisando un cargamento empleando o no la técnica de 

la entrega vigilada, siendo esta última, a nuestro entender un sistema apropiado, 

que ayudaría a la detención de los receptores, permitiendo que cargamentos se 

muevan por el territorio bajo la atenta mirada de los Cuerpos y Fuerzas de 

Seguridad encargados, mientras se acopian datos, informaciones sobre los medios 

estructurales, su consistencia, conocimiento de rutas, para asestar un golpe 

definitivo a estas organizaciones; en este punto también puede desarrollarse un 

dilema, que no es otro que si los agentes actúan de manera inmediata ante la 

comisión del delito; descubriendo el propósito perjudican, el verdadero objetivo 

que no es otro que desmantelar la estructura, ya que se hace inviable la recogida 

de información para conseguir destruir la red, es imprescindible el paso del tiempo 

y la vigilancia constante, para conocer a los integrantes del grupo, sus 

movimientos, pero ante la comisión de un delito, la legislación vigente obliga a 

intervenir activamente y si se interviene un cargamento el daño producido a la red 

es mínimo, considerando la cantidad de envíos simultáneos en el tiempo, tal es el 

beneficio obtenido que se pueden permitir gran cantidad de interceptaciones por 

parte de la policía sin que ello altere su fortaleza ni su capacidad organizativa81. 

Lo más habitual y sencillo es la intervención decomisando el alijo de droga 

u otras sustancias o actividades, procediendo a la detención de algún transportista 

o a algún integrante de la red de escasa relevancia. 

                                           

81 Por todos, vid: MUÑOZ CONDE, F., ñProblemas de autor²a y participaci·n en la 

criminalidad organizadaò, en Delincuencia organizada. Aspectos penalesé cit. p.151 y ss. 
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6.1. Tensión entre perseguibilidad y derechos fundamentales en el 

comienzo del siglo XXI 

En los tiempos actuales, primer cuarto del siglo XXI, la relación entre el 

objetivo social de prevenir y reprimir el delito y el mantenimiento y respeto de los 

derechos fundamentales y las garantías inherentes tanto al investigado (que ya no 

imputado) sometido a un proceso82, plantea un problema de proporcionalidad83, 

entre otros principios conectados. Es necesario destacar que, para obtener una 

mayor efectividad en el proceso penal se impone la limitación de derechos84; por 

                                           

82 Desmenuzando la tensión de fuerzas en el proceso penal, son importantes las palabras de 

BINDER, A.M., en cuanto a ñla primera de estas fuerzas o tendencias es la que se preocupa por 

establecer un sistema de garantías o resguardos frente al uso de la fuerza estatal. Se procura en 

este caso evitar el uso de esa fuerza se convierta en un uso arbitrario. Su objetivo es, 

esencialmente proteger la libertad y la dignidad de la persona. La segunda de esas tendencias se 

inclina a lograr una aplicación efectiva de la coerción penal. Su objetivo es lograr la mayor 

eficiencia posible en la aplicaci·n de la fuerza estatalò Introducción al derecho procesal penal. 

Ed. AD HOC, Buenos Aires, 1996, p.56. 

83 Incardinado en el principio de proporcionalidad, sólo se podrán introducir limitaciones cuando 

sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la 

Unión o a la protección de los derechos y libertades de los demás; la Carta de los Derechos 

Fundamentales de la Unión Europea es un documento que contiene los derechos proclamados 

por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisión el 7 de diciembre de 2000. Desde esta 

perspectiva, la Carta reafirma, respetando las competencias y misiones de la Unión, así como el 

principio de subsidiariedad, los principios reconocidos especialmente por las tradiciones 

constitucionales y las obligaciones internacionales de los Estados miembros, POZO RUÍZ, F. 

ñLa Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea: un paso más en la protección 

de los derechos humanosò, en Ciudadanía: dinámicas de pertenencia y exclusión, Logroño, 

Universidad de la Rioja, 2003, pp. 173-193, en el mismo sentido MANGAS MARTÍN, A., 

GONZÁLEZ ALONSO, L.N., (coords.) Carta de los derechos fundamentales de la Unión 

Europea: comentario artículo por artículo, Ed. Fundación BBVA,  Madrid, 2008, p.833. 

84 Limitación, restricción de derechos es inherente a la vida en sociedad en la idea de 

compatibilizar estos con el ejercicio de los derechos relacionados con el bien de la colectividad, 

o con la importancia de la preservación de derechos de terceros. Para una visión exhaustiva de 

los derechos fundamentales es necesario acercarse a la obra de ALEXI. R., en su Teoría de los 

derechos fundamentales, Ed. Centro de estudios constitucionales, Madrid 2007; vid. 

FERRAJOLI, L., los fundamentos de los derechos fundamentales, Ed. Trotta, Madrid, 2005; 

GIMENO SENDRA V., y TORRES DEL MORAL, A., Los derechos fundamentales y su 

protección jurisdiccional, Ed. Colex, Madrid, 2007, entre otros autores. 
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lo que se busca un punto de equilibrio, la inflexión perfecta; dado que en un 

Estado85 democrático y de Derecho, los fines nunca justifican los medios86, es 

opini·n de Velez Mariconde, que ñno es posible olvidar ninguno de esos intereses, 

cuya efectiva protección resulta, desde luego, en virtud del derecho procesal; el 

legislador debe buscar una solución armónica, un equilibrio que, desde un punto 

de vista político, signifique una correcta interpretación de las normas 

constitucionalesò87, así mismo, es el Estado de garantías, el que debe proteger al 

propio delincuente, como una función de la justicia, tal y como argumenta 

Carnelutti ñque en el Estado Democr§tico y de Derecho, la estructura del proceso 

penal debe ser tal que se reduzca a lo mínimo posible el riesgo de error y, en 

segundo lugar, el sufrimiento injusto que de ellos derivaò88. Considerando que el 

peligro, violencia e inseguridad siempre han de existir, es siempre mejor el riesgo 

con garantías procesales que este con autoritarismo. Es preferible un sistema que 

no funcione en algunos casos por falta de control (o de limitación de la esfera de 

la libertad individual) que un Estado policial y prepotente, pues los fallos siempre 

van a existir. El problema es, que en este último caso, la inseguridad de que los 

inocentes paguen por el error es infinitamente mayor y éste es un coste que no se 

puede tolerar en los sistemas actuales. 

                                           

85 La pregunta es si el Estado como órgano debe o no restringir los derechos fundamentales, 

frente al avance de la criminalidad organizada, todo ordenamiento procesal debe tener 

procedimientos alternativos que sin menoscabar los derechos de los investigados, permitan 

judicialmente seguir un procedimiento.  

86 En la misma l²nea, BINDER, ñel orden jur²dico es un instrumento de control social, y hablar 

de la eficiencia de los sistemas procesales supone que esa función puede ser canalizada con éxito 

a través de las normas jurídicas y otras rutinas que conforman esos sistemas. Pero, como el orden 

jurídico es también un instrumento de protección de la dignidad humana, cuando hablamos de 

garantías nos estamos refiriendo a todos los mecanismos jurídicos cuya misión sea impedir un 

uso arbitrario o desmedido de la coerción penal. Existirán normas que buscarán dotar al Estado 

de eficiencia en la coerción penal, al igual que existirán otras que buscarán proteger a las 

personas evitando la fuerza o el castigo injustoò, Introducción al derecho procesal penal, p.59. 

87 Vid. VELEZ MARICONDE, A., Derecho procesal penal, Ed. Lemer, 1969, p. 56. 

88 Vid. CARNELUTTI, F., Derecho procesal civil y penal, Trad. E. Figueroa Alfonso, México 

1997, Biblioteca Clásicos del Derecho, Tomo 4, 1997. p.308. 
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La función objetiva del proceso criminal, en la línea del garantismo, es la 

preservación de la dignidad de la persona, contra el ejercicio del legítimo derecho 

de la sociedad para perseguir la responsabilidad penal, en relación con la 

criminalidad. Las garantías procesales fundamentales como la del derecho a la no 

incriminación, la nulidad de las pruebas ilícitas89, condicionan el descubrimiento 

de la verdad en el proceso, que no es obtenida a cualquier precio. En la misma 

línea de pensamiento Gimeno Sendra, mantiene que a diferencia de los regímenes 

autocráticos, en un Estado de Derecho, la función del proceso penal no puede 

identificarse exclusivamente con la aplicación del ius puniendi90. ñEl deber 

sancionador del Estado, desde un punto de vista democrático como instrumento 

de la tutela de los derechos fundamentales del ciudadano. Las metas del proceso 

penal son varias y de similar importancia, aunque complejas: lograr la condena del 

culpable aplicando el llamado Derecho penal material, garantizar la protección el 

inocente evitando su condena y asegurando que tendrá el proceso debido, impedir 

cualquier forma de arbitrariedad en la actividad estatal, y llegar a una sentencia 

firme justaò91. 

El proceso penal se encamina al equilibrio entre la eficacia y la garantía, para 

ello, es necesario eliminar la disyuntiva entre el discurso garantista y la llamada 

ñtolerancia ceroò. Ramos Méndez, desarrolla el trasunto de las garantías 

constitucionales en el proceso, subdividiendo, la actividad propia de las partes, 

igualdad, contradicción, derecho de defensa y las del juicio como los principios de 

legalidad, acusación, tutela efectiva, eficacia del juicio, publicidad del mismo, 

                                           

89 Vid. ASENCIO MELLADO, J.M., La prueba prohibida y la prueba preconstituida, Ed. 

Trivium, Madrid, 1989. 

90 Vid. GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal penal, Ed. Colex, 2007, p.43, 

91 Vid. GÓMEZ COLOMER, J.L., ñEstado de Derecho y Polic²a Judicial Democr§tica: notas 

sobre el alcance y límites a la investigación policial en el proceso penal, en consideración 

especial de los actos de mayor relevanciaò, en El proceso penal en el Estado de Derecho, (diez 

estudios doctrinales) Lima, 1999. p.94. 



 

 

84 

prohibición de indefensión, al igual que las garantías de la actividad jurisdiccional, 

como el juez predeterminado por ley y el novedosísimo de garantías92. 

Estas garantías son el soporte de la seguridad jurídica y el conjunto de 

seguridades jurídico ïinstitucionales deparadas al hombre. Añade que las garantías 

existen frente al Estado, en cuanto son medios o procedimientos que aseguran las 

vigencias de los derechos e ilustra que hay una garantía cuando el individuo tiene 

a su disposición la posibilidad de movilizar al Estado para que lo proteja93. 

Por un lado perseguir e intentar vulnerar lo menos posible las garantías y los 

derechos fundamentales, tal y como argumenta P®rez Lu¶o, ñpara cumplir sus 

funciones los derechos fundamentales están dotados de una especial fuerza 

expansiva, o sea, de una capacidad de proyectarse, a través de los consiguientes 

métodos o técnicas, a la interpretación de todas las normas del ordenamiento 

jurídico, así, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido, de forma expresa, que 

los derechos fundamentales son el parámetro de conformidad con el cual deben 

ser interpretadas todas las normas que componen nuestro ordenamientoò94. 

El mero hecho de investigar por parte del órgano competente puede directa o 

indirectamente provocar alguna violación de los derechos y garantías 

fundamentales del investigado, los derechos fundamentales mantienen una fuerza 

expansiva, que se muestra a través de variadas técnicas y métodos. Parece que 

ninguna de las libertades individuales se visten con un valor absoluto95 frente a la 

                                           

92 Vid. RAMOS MÉNDEZ, F., Enjuiciamiento Criminal, novena lectura constitucional, Ed. 

Atelier, 2010, p.7. 

93 Vid. BINDART CAMPOS, G., Manual de la Constitución reformada, tomo 2, Buenos Aires, 

2000. 

94 Vid. PÉREZ LUÑO, A. E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitución, Ed. 

Tecnos, Madrid, 2001, p. 318. 

95 Manteniendo la línea de que no existen derechos fundamentales estrictamente ilimitables, 

Vid. RODRIGUEZ GARCĉA, N., ñMedios de prueba restrictivos de derechos fundamentales. 

Las intervenciones telefónicasò, en Conflicto social y sistema penal (diez estudios sobre la actual 

reforma), Ed. Colex, Madrid, 1996, p.41. 
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llamada justicia penal, si se relaciona con el principio de proporcionalidad, para 

una interpretaci·n correcta, ñen cuanto exige la ponderaci·n de los intereses en 

conflicto, es, en cualquier país y con frecuencia, conscientemente o no, tomando 

en consideración en la regulación de las medidas limitativas de derechos y en el 

momento de su aplicación judicial, así sucede incluso en el ámbito del Derecho 

comunitario europeoò96 y siguiendo con la misma l²nea de discurso ñel 

cumplimiento del principio de proporcionalidad, que prima la búsqueda de la 

justicia en el caso concreto sobre la automática aplicación de la ley, podría suponer 

un riesgo, si no es adecuadamente entendido, para la seguridad jurídica y la 

igualdadò97.  

Las medidas de intervención en la esfera de los derechos fundamentales, ya 

sea en una fase preliminar como dentro del proceso, deben estar orientadas a 

proporcionar una sentencia condenatoria, respecto del hecho delictivo y su autoría, 

formando una convicción del órgano competente para decidir en la causa; es por 

esta razón que los fines de eficiencia y protección de los derechos fundamentales, 

son una obligatoriedad para llevar a cabo el proceso, uniendo los requisitos de 

eficiencia y legalidad, manteniendo las garantías individuales. 

En la lucha contra la criminalidad organizada los derechos y las garantías 

fundamentales no son siempre absolutos, sin embargo hemos de destacar que los 

principios del proceso penal esta imbricados con los fundamentales, Ferrajoli, 

escribe que ñse entiende por derechos fundamentales, en oposici·n a los derechos 

patrimoniales, como la propiedad y el crédito, que son derechos singulares que 

adquiere cada individuo con exclusión de los demás, aquellos derechos universales 

y, por ello, indispensables e inalienables, que resultan atribuidos directamente por 

las normas jurídicas a todos en cuanto a personas, ciudadanos o capaces de obrar: 

ya se trate de derechos negativos, como los derechos de libertad, a los que 

corresponden prohibiciones de lesionar; o de derechos positivos, como los 

derechos sociales, a los que corresponden de prestación por parte de los poderes 

                                           

96 Vid. GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO, N.G., Proporcionalidad y Derechos 

Fundamentales en el proceso penal. Ed. Colex, 1990, p.21. 

97 Id. op. cit. p. 313. 
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p¼blicosò98. Las organizaciones delictivas se han ido transformando de forma 

cualitativa, este fenómeno viene acompañado de un grave escenario de violencia 

y corrupción, que se expande de manera brutal con una intensidad y peligrosidad 

sin precedentes99. 

Los fundamentos, según Correa de Carvhalo, para limitar el ejercicio de esos 

derechos son tres: su titularidad múltiple, su dimensión finita que colisiona con el 

ámbito de otros derechos también fundamentales, y finalmente porque la norma 

positiva crea situaciones de restricción100, la STC. de 29 de enero de 1982, en este 

sentido de restricción de derechos fundamentales dispone ñEn efecto, no existen 

derecho ilimitados, todo derecho tiene sus límites en relación con los derechos 

fundamentales, establece la Constitución por sí misma en algunas ocasiones, 

mientras que en otras el límite deriva de una manera mediata o indirecta de tal 

norma, en cuando ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no 

sólo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes 

constitucionalmente protegidosò en la misma l²nea la STC., de 21 de diciembre de 

1988 determina que ñcomo ya ha declarado en anteriores ocasiones este Tribunal, 

es cierto que los derechos fundamentales no son absolutos pero no lo es menos, 

que tampoco pueden atribuirse dicho carácter a los límites que ha de someterse el 

ejercicio de los mismos. Todas las normas relativas a tales derechos se integran en 

                                           

98 Vid. FERRAJOLI, L., Derechos y Garantías, la ley del más débil, Ed. Trotta, Madrid, 2004.p. 

61. 

99 Vid. IGLESIAS RÍO, M.A., ñCriminalidad organizada y delincuencia económica: 

aproximación a su incidencia globalò, en op. cit. La Criminalidad organizada, aspectos 

penaleséop. cit. p. 1.145. 

100 Vid. CORREA DE CARVHALO, J. T., Trafico de drogas. Prueba penal y medidas 

restrictivas de derechos fundamentales, p. 79. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en 

el mismo sentido cuando afirma: ñno existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus l²mites 

que establece la Constitución por sí misma en algunas ocasiones, mientras en otras, el límite 

deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la 

necesidad de proteger o preservar no sólo otros derechos constitucionales, sino también otros 

bienes constitucionalmente protegidosò, ñUn l²mite de cada derecho es respetar el derecho de 

los demás, y aunque esta delimitación de esferas pueda ser de difícil concreción en cada caso, 

tal dificultad no se presenta en el que es objeto de consideraci·nò. STC. 2/1989, de 29 de enero, 

Recurso de Amparo 41/1981, Ponente Sr. Gómez-Ferrer Morant, B.O.E. num.49, de 26 de 

febrero de 1982.  
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un único ordenamiento inspirado por los mismos principios; y tanto los derechos 

individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del respeto a la Ley y 

a los derechos de los demás, son igualmente considerados por el artículo 10.1 de 

la Constituci·n como ñfundamento del orden pol²tico y de la paz socialò. Se 

produce así, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusión, 

de tal modo que tanto las normas que regulan el derecho fundamental como las 

que establecen límites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actúan 

recíprocamente. Como resultado de esta interacción, la fuerza expansiva de todo 

derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de las normas limitadoras 

que actúan sobre el mismo, de ahí la exigencia de que los límites de los derechos 

fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido 

favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechosò101. 

 

                                           

101 STC. 254/1988, de 21 de diciembre de 1988, Recurso de Amparo 322/1985, Ponente Sra. 
Begué Cantón. B.O.E. num.19, de 23 de enero de 1989. 
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UNA TÉCNICA DE INVES TIGACIÓN EN EL PROCE SO 

PENAL (I)  

SUMARIO  ð 1. DELIMITACIÓN DE LA EXPRESIÓN ENTREGAS VIGILADAS. ð 1.1 La entrega 

vigilada: hacia una configuración conceptual. ð 1.2. Entregas vigiladas y entregas controladas.- . 2-

.DILIGENCIAS EXTRAJUDICIALES PREVIAS AL PROCESO . -2.1.- Investigación criminal y derechos 

fundamentales ð 3-. FASE DE INSTRUCCIÓN  Y ENTREGAS VIGI LADAS. ð4-. FIGURAS AFINES.- 4-

1 La figura del agente encubierto: aspectos generales.- 4.2-. Configuración del agente encubierto en la 

legislación española.- 4.3. Criminalidad organizada. 

1. DELIMITACIÓN  DE LA EXPRESIÓN ñENTREGAS VIGILADASò 

La Técnica de investigación que consiste en permitir el transporte, en 

particular, de cargamentos de estupefacientes, sin obviar su utilización en lo que 

respecta a otras formas de delincuencia, como la trata de seres humanos o el 

contrabando de armas de fuego a presuntos delincuentes bajo la vigilancia de las 

autoridades que se encargan de hacer cumplir la ley102. 

1.1. La entrega vigilada: Hacia una configuración conceptual  

La entrega vigilada se plantea en el marco de diferentes investigaciones pero 

donde se define y es más utilizada como tal técnica, sin descartar su uso en la 

persecución de los bienes y ganancias procedentes de las actividades delictivas; es 

en el seguimiento de las sustancias nocivas que causan grave daño a la salud, es 

donde los Estados hacen especial hincapié y contemplan la cooperación 

internacional como la forma de limitar la fuerza operativa y las ramificaciones de 

la delincuencia organizada103, pero con todo, la interacción entre Estados, este 

                                           

102 Respecto de esta técnica, CARDOSO FERREIRA, F., ñMeios extraordin§rios de 

investigaçao criminal: infiltraçoes policiais e entregas vigiladas(controladas)ò en Revista da 

Associaçao brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sao Paolo, 2007, pp. 211-218.  

103 La criminalidad organizada, no es un problema de reciente creación, sus antecedentes se 

encuentran en el siglo XV, como fenómeno delincuencial de manera asociada. Pero en su puesta 

en relación con la globalización, provoca unas conductas muy particulares que amenazan de 

manera global a los Estados y a la sociedad, en general, ANARTE BORRALLO, E., señala que 
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planteamiento común de aunar esfuerzos en la lucha contra las organizaciones 

delictivas104, conforma innumerables vicisitudes que a lo largo de esta 

investigación intentaremos ir resolviendo a la luz de las diferentes legislaciones y 

las reflexiones obtenidas a través de la práctica de los Estados. 

Uno de los problemas que se podrían plantear con el concurso de nuestro 

derecho interno y los ordenamientos jurídicos extranjeros, en cuanto al concepto 

de sustancias prohibidas, se concreta en qué es lo que podemos entender de estos 

dos vocablos y qué entiende al leerlas un Juez, Ministerio Fiscal o Letrado de otro 

Estado; para algunos autores a lo que se hace referencia es a los ñprecursores 

químicosò, pero también se podrían entender incluidas otras sustancias de tráfico 

prohibido como las sustancias nocivas para la salud referidas en el artículo 359 del 

Código Penal105, siendo tildadas de ser susceptibles de causar estragos, siendo a 

su vez, este último un concepto subjetivo difícil de determinar, es decir, que es 

necesaria su previa calificación que puede variar de un Estado a otro. 

En cuanto a la referencia que la norma hace a los beneficios, estos no son 

otros que los producidos por las ganancias del delito de tráfico de drogas y por 

cualquiera otro referidos como grave, como el tráfico de armas, y de acuerdo con 

                                           

ñlos antecedentes m§s cercanos a la criminalidad organizada actual se suelen buscar en la 

trasformación de la delincuencia profesional en los Estados Unidos, particularmente tras la 

prohibición total del alcohol en 1919, al pasar a protagonizar no delitos aislados e 

individualizados (robos y estafas), aunque repetidos, sino más bien actividades delictivas 

especializadas y estables (contrabando de alcohol, chantajes a empresarios, un incipiente tráfico 

de drogasé)ò, ñConjeturas sobre la criminalidad organizadaò, en Delincuencia organizada, 

aspectos penales, procesales y criminológicos. Huelva, 1999, p.15. 

104 Sobre el concepto de organizaciones delictivas, ampliamente FERRÉ OLIVÉ, J.C., 

ANARTE BORRALLO, E., (eds.): Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y 

criminológicos, Huelva, 1999. Vid. DE LA CUESTA ARIZAMENDI, J.L., ñEl Derecho Penal 

ante la criminalidad organizada: nuevos retos y l²mitesò, en La Cooperación Internacional 

frente a la Criminalidad Organizada: nuevos retos y límites. (Dir. F.GUTIERREZ, A. 

CONRADI y VALCARCEL M.) Universidad de Sevilla, p. 85 y ss.  

105 Seg¼n el cual: ñel que, sin hallarse debidamente autorizado, elabore sustancias nocivas para 

la salud o productos químicos que puedan causar estragos, los despache o suministre, o comercie 

con elloséò. 
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el Convenio de Viena de 1988, de 20 de diciembre, que extiende esa vigilancia a 

ñlos activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o ra²ces, 

tangibles o intangibles y los documentos o instrumentos legales que acrediten la 

propiedad o derechos sobre esos activosò, es decir, todo aquello que generen las 

actividades ilícitas que trasciende las fronteras y que son los que propician a su 

vez, el incremento de la delincuencia y la mayor afluencia al mercado, de manera 

cada vez más sofisticada de lo que se ha dado en denominar drogas de diseño. 

Es por ello, que determinar las sustancias que pueden ser objeto de la 

utilización de la entrega controlada, se convierte en una cuestión importante: 

En nuestro ordenamiento, de acuerdo con el artículo 263 bis de la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal, nos enfrentamos con la vigilancia de alijos o remesas de 

drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas, así como otras sustancias 

prohibidas, de los equipos utilizados para la conversión de las sustancias a 

productos, materiales, en su primer apartado; en el segundo nos define la técnica 

objeto de esta investigación, y prosigue añadiendo la relativa a las personas y 

ampliando a las sustancias que hayan sustituido a las nocivas; en relación a los 

beneficios a los que hacemos referencia ut supra, en los artículos que van del 301 

al 304 del Código Penal. La posibilidad de permitir la entrega vigilada cuando se 

investiga el dinero procedente de actividades ilícitas, es otra vertiente, ya que la 

urdimbre no se limita sólo al transporte de drogas sino a otras facetas o fases 

sucesivas frente a las cuales el legislador tiene que acotar las diferentes 

posibilidades en el Código Penal, con nuevas categorías delictivas, que incluyen 

los beneficios obtenidos por la venta de sustancias y de los distintos tipos de bienes 

que se pueden obtener o que giran en torno a estas actividades y que son objeto de 

un posterior blanqueo106.  

                                           

106 La definición de blanqueo de capitales que hace la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, su 

art²culo 1.2 se¶ala: ña los efectos de la presente Ley se entenderá por blanqueo de capitales la 

adquisición, utilización, conversión o transmisión de bienes que procedan de alguna de las 

actividades enumeradas en el apartado anterior (narcotráfico, terrorismo o delincuencia 

organizada) o de participación en las mismas, para ocultar o encubrir su origen, o ayudar a la 

persona que haya participado en la actividad delictiva a eludir las consecuencias jurídicas de sus 

actos, así como la ocultación o encubrimiento de su verdadera naturaleza, origen, localización, 

disposición, movimientos o de la propiedad o de los derechos sobre los mismos, aún cuando las 
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actividades que las generen se desarrollen en el territorio de otros Estadosò, definición, llevada 

al nuevo Código Penal, con la aprobación de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre 

introduce un ¼nico tratamiento punitivos art²culos 301 a 304, ubic§ndolo en el T²tulo XIV, ñDe 

la receptaci·n y otras conductas afinesò. 
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El artículo 371 del Código Penal se refiere a las sustancias de los Cuadros I 

y II anexos al Convenio de Viena, de 20 de diciembre de 1988, contra el Tráfico 

Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas, incluyéndose tras la reforma 

de la Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero de Modificación de la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la acción 

investigadora relacionada con el tráfico ilegal de drogas y otras actividades ilícitas 

graves, en cuya exposición de motivos queda patente la necesidad de avanzar en 

el uso de estas técnicas y a su vez mejorar los sistemas de investigación existentes 

en la lucha contra las organizaciones delictivas internacionales, introduciendo en 

nuestro ordenamiento jurídico medidas legales tanto legislativas como 

administrativas especiales que permitan a la policía judicial participar en estas 

acciones de manera activa al objeto de obtener pruebas y evidencias en la 

detección de los delitos y de sus autores, teniendo en cuenta siempre, las 

limitaciones impuestas por el sistema de garantías y derechos que la Constitución 

reconoce. Por ello, reconoce como remesas susceptibles de circulación y entrega 

vigilada además de las drogas y sustancias psicotrópicas, aquellas que contengan 

especies protegidas de flora y fauna, (artículos 332 a 334)107, moneda falsa 

(artículo 386)108, depósito de armas y municiones (artículo 566)109, aparatos 

explosivos, incendiarios, inflamables o asfixiantes (artículos 568 y 569)110, así 

como los bienes procedentes del tráfico ilícito de drogas (artículos 301 a 304)111 

todos ellos, del Código Penal, por lo que tras la nueva regulación, con esta técnica 

se permite atacar otras formas de criminalidad organizada aunque no estén 

relacionadas con el tráfico de drogas. 

Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal en su artículo 263 bis, plantea 

problemas de interpretaci·n en su aplicaci·n: ñalgunas de las conductas delictiva 

                                           

107 Código Penal, Cap. IV. De los delitos relativos a la protección de la flora, fauna y animales 

dom®sticos. Art²culo 332: ñEl que con grave perjuicio para el medio ambiente corte, tale, queme, 

arranque, recolecte o efectúe tráfico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada o 

sus propágulos, o destruya o altere gravemente su hábitat, será castigado con la pena de prisión 

de cuatro meses a dos a¶os o multa de ocho a veinticuatro mesesò. Art²culo 333: ñEl que 

introdujera o liberara especies de flora o fauna no autóctona, de modo que perjudique el 

equilibrio biológico. Contraviniendo las leyes o las disposiciones de carácter general protectoras 

de las especies de flora o fauna, será castigado con las penas de prisión de cuatro meses a dos 

años o multa de ocho a veinticuatro meses y, en todo caso, inhabilitación e especial para 

profesi·n u oficio por tiempo de uno a tres a¶osò. Art²culo 334: ñ1.El que cace o pesque especies 

amenazadas, realice actividades que impidan o dificulten su reproducción o migración, o 

destruya o altere gravemente su hábitat, contraviniendo las leyes o disposiciones de carácter 
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general protectoras de las especies de fauna silvestre, o comercie o trafique con ellas o con sus 

restos, será castigado con la pena de prisión de cuatro meses a dos años o multa de de ocho a 

veinticuatro meses y, en cualquier caso, la de inhabilitación especial para profesión u oficio e 

inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de cazar pescar por tiempo de dos a cuatro 

años. 2. La pena se impondrá en su mitad superior si se trata de especies o subespecies 

catalogadas en peligro de extinci·nò.  

108 Código Penal, Título XVIII, Cap. I. De la falsificación de moneda y efectos timbrados. 

Art²culo 386. ñSer§ castigado con pena de prisi·n de ocho a doce a¶os y multa del tanto al 

décuplo del valor aparente de la moneda. 1) El que altere la moneda o fabrique moneda falsa. 2) 

El que introduzca en el país o exporte moneda falsa o alterada. 3) El que transporte, expenda o 

distribuya, en connivencia con el falsificador, alterador, introductor o exportador de moneda 

falsa o alterada. La tenencia de moneda falsa para su expedición o distribución será castigada 

con la pena inferior en uno o dos grados, atendiendo al valor de aquella y al grado de connivencia 

de los autores mencionados en los números anteriores. La misma pena se impondrá al que, 

sabiéndola falsa, adquiera la moneda con el fin de ponerla en circulación. El que habiendo 

recibido de buena fe moneda falsa la expenda o distribuya después de constarle su falsedad será 

castigado con la pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a veinticuatro meses, si el 

valor aparente de la moneda fuera superior a cuatrocientos euros. Si el culpable perteneciere a 

una sociedad, organización o asociación, incluso de carácter transitorio, que se dedicase a la 

realización de estas actividades, el juez o tribunal podrá imponer alguna o alguna de las 

consecuencias previstas en el art²culo 129 de este C·digoò. 

109 Código Penal, Título XXII, Cap. V. De la tenencia, tráfico y depósito de armas, municiones 

o explosivos. Art²culo 566 ñ1. Los que fabriquen, comercialicen o establezcan depósitos de 

armas o municiones no autorizados por las leyes o la autoridad competente serán castigados: 1) 

Si se trata de armas o municiones de guerra o de armas químicas o biológicas o de minas anti 

personas o municiones en racimo, con la pena de prisión de cinco a diez años los promotores y 

organizadores, y con la de prisión de tres a cinco años los que hayan cooperado en su 

formalización. 2) Si se trata de armas de fuego reglamentadas o municiones para las mismas, 

con la pena de prisión de dos a cuatro años los promotores y organizadores, y con la de prisión 

de seis meses a dos años los que hayan cooperado a su formación. 3) Con la mismas penas será 

castigado, en sus respectivos casos, el tráfico de armas o municiones de guerra o de defensa, o 

de armas químicas o biológicas o de minas anti personas o municiones en racimo. 2. Las penas 

contempladas en el punto 1º del apartado anterior se impondrán a los que desarrollen o empleen 

armas químicas o biológicas o minas anti personas o municiones en racimo, o inicien 

preparativos militares para su empleo y no las destruyan con infracción de los tratados o 

convenios internacionales en los que Espa¶a sea parteò. 

110 Código Penal, Título XXII, Capítulo V. De la tenencia, tráfico y depósito de armas, 

municiones o explosivos. Art²culo 568. ñLa tenencia o el dep·sito de sustancias o aparatos 

explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o sus componentes, así como su fabricación, 

tráfico o transporte, o suministro de cualquier forma, no autorizada por las leyes o la autoridad 
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competente serán castigados con la pena de prisión de cuatro a ocho años, si se trata de sus 

promotores y organizadores, y con la pena de prisión de tres a cinco años para los que hayan 

cooperado a su formaci·nò. Art²culo 569. ñLos dep·sitos de armas, municiones o explosivos 

establecidos en nombre o por cuenta de una asociación con propósito delictivo, determinarán la 

declaraci·n judicial de ilicitud y su consiguiente disoluci·nò. 

111 Código Penal, Título XIII, Capítulo XIV. De la receptación y el blanqueo de capitales. 

Art²culo 301. ñEl que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que estos 

tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o 

realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilícito, o para ayudar a la persona 

que haya participado en la infracción o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus 

actos, será castigado con la pena de prisión de seis meses a seis años y multa del tanto al triplo 

del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del 

hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podrán imponer también a éste la pena 

de inhabilitación especial para el ejercicio de su profesión o industria por tiempo de uno a tres 

años, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la 

clausura fuese temporal, su duración no podrá exceder de cinco años. La pena se impondrá en 

su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con 

el tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas descritos en los artículos 

368 a 372 de este Código. En estos supuestos se aplicarán las disposiciones contenidas en el 

artículo 374 de este Código. También se impondrá la pena en su mitad superior cuando los 

bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en los Capítulos V, VI, VII, VIII, 

IX y X del Título XIX o en alguno de los delitos del Capítulo I del Título XVI. 2. Con las 

mismas penas se sancionará, según los casos, la ocultación o encubrimiento de la verdadera 

naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento, o derechos sobre los bienes o propiedad de 

los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en el apartado 

anterior o de un acto de participación en ellos. 3. Si los hechos se realizasen por imprudencia 

grave, la pena será de prisión de seis meses a dos años y multa del tanto al triplo. 4. El culpable 

será igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los bienes, o los actos penados 

en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero. 5. Si 

el culpable hubiera obtenido ganancias, serán decomisadas conforme a las reglas del artículo 

127 de este C·digoò. Art²culo 302. ñ1. En los supuestos previstos en el art²culo anterior se 

impondrán penas privativas de libertad en su mitad superior a las personas que pertenezcan a 

una organización dedicado a los fines señalados en los mismos, y la pena superior en grado a 

los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones. 2. En tales casos, cuando 

de acuerdo con lo establecido en el artículo 31.bis sea responsable una persona jurídica, se le 

impondrán las siguientes penas: a) Multa de dos a cinco años, si el delito cometido por la persona 

física tiene prevista una pena de prisión de más de cinco años. b) Multa de seis meses a dos 

años, en el resto de los casos. Atendidas las reglas establecidas en el artículo 66 bis, los jueces 

y tribunales podrán así mismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 

del art²culo 33ò. Art²culo 303. ñSi los hechos previstos en los art²culos anteriores fueran 

realizados por empresario, intermediario en el sector financiero, facultativo, funcionario 

público, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo, profesión u oficio, se 
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mencionadas no merecen el calificativo de graves, y uno de los parámetros 

fundamentales que determinan el uso de esta técnica de investigación es la 

importancia del delitoò112, la importancia del delito y su valoración como grave 

aún planteando hipotéticos problemas de calificación, es a nuestro entender, un 

asunto que en la actualidad está resuelto por lo menos, en lo que a nuestra 

legislación se refiere; no obstante siempre se podrían crear divergencias en cuanto 

a la calificación que de la misma se puedan ofrecer en otros Estados en orden a 

una posible cooperación internacional en cuanto a los métodos a seguir, por lo que 

se podrían contravenir los principios de proporcionalidad113 y subsidiariedad, que 

como medida de excepción supone la aplicación de este medio de investigación. 

                                           

le impondrá, además de la pena correspondiente, la de inhabilitación especial para empleo o 

cargo público, profesión u oficio, industria o comercio, de tres a diez años. se impondrá la pena 

de inhabilitación absoluta de diez a veinte años cuando los referidos hechos fueren realizados 

por autoridad o agente de la misma. A tal efecto, se entiende que son facultativos los médicos, 

psicólogos, las personas en posesión de títulos sanitarios, los veterinarios, los farmacéuticos y 

sus dependientesò. Art²culo 304. ñLa provocaci·n, la conspiraci·n y la proposici·n para cometer 

delitos previstos en los artículos 301 a 303 se castigará, respectivamente, con la pena inferior en 

uno o dos gradosò. 

112 Vid. ñNuevos instrumentos procesales en la lucha contra la delincuencia organizada. 

Especial referencia a las Leyes Org§nicas 19/94 y 5/99ò, en Primeras jornadas internacionales 

de Derecho Procesal, Málaga, abril de 1999. 

113 ñEl juicio de proporcionalidad est§ orientado a resolver conflictos entre derechos, intereses 

o valores en concurrencia. La ventaja del enfoque de proporcionalidad es que permite decidir 

esos conflictos sin necesidad de generar jerarquías en abstracto de los derechos, intereses o 

valores involucrados y por tanto, sin necesidad de prejuzgar su mayor o menor legitimidad, ni 

producir prohibiciones absolutas. Lo peculiar del juicio de proporcionalidad es el punto de vista 

desde el que se procede al examen de la controversia una vez se ha fijado el contexto, las 

circunstancias del caso: partiendo de la legitimidad de los fines atendidos por la norma, medida 

o actuación denunciada, lo que se va a analizar es su utilidad (su idoneidad para alcanzar el fin 

pretendido), su necesidad (en ausencia de otra alternativa igualmente eficaz y menos 

problemática) y, por fin, su ñproporcionalidadò, atendido su grado de injerencia en un ámbito 

protegido así como el carácter y alcance del sacrificio que impone sobre los derechos o intereses 

afectados. De resultas de este examen se juzgarán inaceptables normas, medidas o actuaciones 

en la medida en que impongan un sacrificio inútil, innecesario, o desequilibrado por excesivo, 

de un derecho o inter®s protegidoò, Vid. ROCA TRÍAS, E., AHUMADA RUIZ , Mª.A., Tribunal 

Constitucional de Espa¶a, Conferencia ñTrilateralò, Italia/Portugal/España, Roma, del 24 a 27 

de octubre de 2013, p.3. 
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Otra circunstancia a debatir estriba sobre cuál es el tipo de sustancias que 

pueden ser objeto de la entrega vigilada, ya que no se especifica en la redacción 

del precepto, cuando el legislador escribe sobre ñsustancias prohibidasò, que son 

todas aquellas nocivas para la salud, o que pueden causar estragos. Tampoco 

especifica cuáles son las sustancias por las que se han de sustituir las drogas, el 

legislador tampoco se ha esforzado mucho, simplemente describe ñlas sustancias 

por las que se haya sustituido las anteriormente mencionadasò, se entiende que 

debe ser por sustancias inocuas, sobre todo porque cabe la posibilidad de que la 

entrega vigilada falle en su objetivo y porque su sustitución por otras similares o 

de análoga peligrosidad sería del todo incongruente con los objetivos que se 

persiguen ya que siempre existe la posibilidad de que la operación de vigilancia 

fracase. Otra posibilidad es realizar la entrega vigilada a través de un agente 

infiltrado o encubierto, figura que encuentra su apoyo legal en la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal114. En algunos países como Italia, se distinguen 

perfectamente los supuestos de la entrega vigilada en sentido estricto115, de 

aquellos otros en los que interviene un agente infiltrado, con lo que se evita una 

doble resolución fundada: la que autoriza la entrega vigilada y la que permite la 

actuación del agente infiltrado116 en la entrega.  

                                           

114 En España la actuación policial encubierta no estaba contemplada como tal en nuestra 

legislación, lo cual planteaba una serie de carencias en la Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero, 

que ha venido a paliar el art²culo 263 bis y 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ña los 

fines previstos en el artículo anterior y cuando se trate de investigaciones que afecten a 

actividades propias de la delincuencia organizada, el Juez de Instrucción competente o el 

Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al juez, podrán autorizar a Funcionarios de la Policía 

Judicial, mediante resolución fundada y teniendo en cuenta su necesidad a los fines de la 

investigación, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar los objetos, efectos e 

instrumentos del delito y diferir la incautación de los mismos. la identidad supuesta será 

otorgada por el Ministerio del Interior por el plazo de seis meses prorrogables por periodos de 

igual duración, quedando legítimamente habilitados para actuar en todo lo relacionado con la 

investigación concreta y a participar en el tr§fico jur²dico y social bajo tal identidadò. 

115 Ley italiana 162/1990, de 26 de junio de modificación de la Ley 1975 sobre Estupefacientes. 

116 ñ(é) el recurso al agente infiltrado, sea en el §mbito de acciones de prevenci·n criminal, sea 

de represión criminal, es una práctica corriente en la mayoría de los países, pero es en los Estados 

Unidos que esta figura atinge mayor dimensi·n como t®cnica de investigaci·nò, Vid. ONETO, 
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En cuanto a remesas que contengan especies animales o flora amenazada, el 

Real Decreto 439/90, de 30 de marzo, contiene un catálogo general de especies 

amenazadas ampliado por la Orden Ministerial de Medio Ambiente, de 9 de julio 

de 1998, en cuanto a plantas se refiere y el Real Decreto 1737/97, de 20 de 

noviembre de protección de animales y plantas, también se ocupan de la cuestión 

el Real Decreto 1118/89, de 15 de septiembre, sobre especies comercializables y 

en el plano internacional el Convenio Internacional de Especies Amenazadas de 

Fauna y Flora Silvestre (CITES), vigente para España, hecho en Washington el 3 

de marzo de 1973, B.O.E., de 30 de julio de 1986117 cuya undécima reunión de la 

conferencia se celebró en Gigiri (Kenia) del 10 al 20 de abril del 2000, así como 

la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre de represión de contrabando, en 

vigor con modificaciones118. La entrega vigilada puede ser autorizada por los 

jueces de Instrucción y por el Ministerio Fiscal, en el supuesto que no exista 

procedimiento judicial abierto; la Ley se refiere a la Fiscalía Especial para la 

Prevención y Represión del Tráfico Ilegal de Drogas, con lo que convierte a este 

organismo en un instrumento vigilante de esta técnica de investigación, recayendo 

sobre este la mayor responsabilidad en cuanto a su utilización, y a determinados 

                                           

I., en El agente infiltrado. Contribución al entendimiento del régimen jurídico de las acciones 

encubiertas, Coimbra Editora, 2005, p.79 

117 B.O.E. núm. 181, de 30 de julio de 1986, pp. 27.045-27.067. 

118 B.O.E. núm. 297, de 13 de diciembre de 1995, pp. 35.701-35.705. se modifica los artículos 

1 a 5, 10 a 12.bis, 14, 16, la disposición adicional 2 y se añaden los artículos. 4. bis, 14.bis y la 

disposición adicional 3, por Ley Orgánica 6/2011, de 30 de junio, B.O.E. núm. 156, de 1 de julio 

de 2011, pp.69.876-69.893, última actualización el 28 de diciembre de 2012, se dicta en relación 

sobre control del comercio exterior de material de defensa y de doble uso: Ley 53/2007, de 28 

de diciembre, B.O.E .núm. 312, de 29 de diciembre de 2007, pp. 53.670-53.676). Se modifica 

el artículo. 14, por Ley 50/1998, de 30 de diciembre, B.O.E. núm. 313, de 31 de diciembre de 

1998, pp. 44.412-44.495). se dicta de conformidad sobre infracciones administrativas y 

procedimiento sancionador: Real Decreto 1649/1998, de 24 de julio, B.O.E. núm. 297, de 13 de 

diciembre de 1995, pp. 35.701-35.705 se modifica: el artículo. 15, por Ley 1/1998, de 26 de 

febrero, B.O.E. núm. 50, de 27 de febrero de 1998, pp. 6.881-6.888, los artículos. 11, 12 y se 

añade el 12 bis, por Ley 66/1997, de 30 de diciembre, B.O.E. núm. 313, de 31 de diciembre de 

1997, pp. 38.517-38.616, los artículos. 11, 12 y 14, por Ley 13/1996, de 30 de diciembre, B.O.E. 

núm. 315, de 31 de diciembre de 1997, pp. 38.974-39.064. 
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mandos policiales, dependiendo la intervención de cada uno de ellos del estado en 

que se encuentren las investigaciones. 

1.2. ñEntrega vigiladaò y ñEntrega controladaò 

El procedimiento de la entrega vigilada ha recibido otras denominaciones en 

el derecho extranjero, en algunos sistemas jurídicos aluden a él como ñremesa 

controladaò, ñentrega controladaò o ñcirculaci·n y entrega vigiladaò, sin 

embargo estas expresiones no siempre constituyen sinónimos, ya que en la 

operativa policial como en la legislación interna de los Estados se suele designar 

con ellas a procedimientos distintos o derivados de la entrega vigilada original de 

la Convención de Viena. 

Uno de los casos más notorios de esta pluralidad y confusión terminológica 

se detecta en el Perú. En esta legislación se han usado las tres denominaciones 

aludidas como equivalentes semánticas, por ejemplo, el artículo 29, del Decreto 

Legislativo 824 de 1996, se refería al procedimiento como ñremesa controladaò; 

por su parte el Código Procesal de 2004 en su artículo 340.2, utiliza la expresión 

ñcirculaci·n o entrega vigiladaò119. 

                                           

119 El Reglamento peruano de circulación y entrega vigilada de bienes delictivos y agente 

encubierto de 15 de junio de 2006, aprobado por Resolución num.729-2006-MP-FN, desarrolla 

tanto el objeto material de la circulación y entrega vigilada que son las drogas tóxicas, 

estupefacientes y sustancias psicotrópicas, materias primas o insumos químicos fiscalizados 

destinados a la elaboración de drogas; los bienes o ganancias objeto del delito de lavado de 

activos, traducido en dinero, valores, documentos, títulos; bienes relativos a delitos aduaneros; 

bienes pertenecientes al patrimonio cultural extraídos ilícitamente, especies de flora o fauna 

silvestres, acuáticas y otras de comercialización prohibida, billetes o monedas falsas, 

instrumentos e insumos que se empleen con tal fin; armas y municione, explosivos, sustancias 

o materiales destinados para su preparación. En cuanto a las modalidades, el Reglamento matiza 

tres diferencias : por el tratamiento del objeto material, que puede ser sin sustitución del bien 

delictivo o con sustitución del  mismo, dividiéndolo a su vez, en sustitución total o parcial; la 

segunda diferencia se concreta en el ámbito de circulación: interna cuando la mercancía no sale 

del territorio nacional y externa cuando el objeto de la investigación cruza la frontera estatal y 

por último matiza una diferencia más por el país de origen, la denomina activa, cuando se solicita 

la cooperación con otros Estados y pasiva si es Perú el que acepta cooperar. 
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La nueva legislación procesal peruana en el artículo 550 retorna a la 

denominación original de los Tratados Internacionales de ñentrega vigiladaò, sin 

embargo el artículo 553 permite inferir la identidad de ambas nomenclaturas. 

Según dicha disposición: ñLa Fiscal²a que investiga un delito previsto en el 

artículo 340, previa coordinación con la Fiscalía de la Nación, podrá autorizar se 

solicite a la autoridad competente la utilizaci·n de la entrega vigiladaò. 

Ambos procedimientos difieren en su descripción ejecutiva del sistema y en 

sus etapas operativas. En el caso de la primera (la remesa controlada) se exige la 

participación de un agente encubierto que custodie y controle el transporte de 

drogas: ñprocedimiento especial, debidamente planificado por la autoridad policial 

y autorizado con la reserva del caso por el Ministerio Público, mediante el cual, 

en forma encubierta se efectúa la custodia y control de un transporte de drogas 

verificado o presuntoéò en la segunda, la española, en cambio sólo se recurre a 

la vigilancia realizada y supervisada de forma pasiva por las autoridades. 

Como ya hemos visto en la legislación española se denomina a la medida que 

comentamos circulación o entrega vigilada, el apartado 2 del artículo 263 bis de la 

Ley de Enjuiciamiento Criminal se matiza en estos términos. Para los 

comentaristas policiales de esta disposición la asimilación de este procedimiento 

con el de remesa controlada, al que denominan también entrega vigilada positiva, 

no resulta compatible, ya que nuestra legislación sólo alude a los casos donde la 

especie o sustancia es remitida por una persona ajena a las Fuerzas y Cuerpos de 

Seguridad del Estado que deben limitarse a permitir y vigilar su circulación120. 

En la doctrina, jurisprudencia y legislación comparada se han marcado 

diferencias conceptuales y operativas entre ñentrega vigiladaò y ñremesa 

controladaò que se deben precisar, en este sentido, se establece la distinci·n 

sosteniendo que ñen la entrega vigilada, la mercanc²a ilegal es objeto de una 

vigilancia pasiva por parte de las agencias policiales. En cambio en la entrega o 

                                           

120 Vid. SERRANOS SERRANOS, J. ñLa entrega vigilada de drogaò, en Revista electrónica 

de la Guardia Civil de España: http://www.guardiacivil.org.revista/result.jsp. 
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remesa controlada, se recurre a agentes infiltrados que participan directamente en 

la operación de tránsitoò121. 

La postura de estos estudiosos a los que nos referimos es la que fue asumida 

por la jurisprudencia chilena, ya que en un primer momento sus tribunales 

objetaron la calidad de entrega vigilada de aquellos procedimientos donde la 

sustancia ilícita no había sido trasladada por el imputado sino por el agente 

policial: ñque, no obstante, este Tribunal concuerda con la disposición de la 

defensa en cuanto a que en la especie no se ha dado la figura de la entrega vigilada 

contemplada en el artículo 29 de la Ley 19.366, toda vez que el ingreso de la droga 

al país no se hizo por los acusados, sino por la Policía de Investigaciones, al igual 

que su traslado dentro del país, en circunstancias que conforme al tenor de dicha 

disposición tales actuaciones deben ser realizadas por el imputado. En efecto al 

señalar tal disposición que tales actos deben ser realizados bajo la vigilancia de la 

autoridad correspondiente, ello obsta a que sea ésta quien realice los actos propios 

de la entrega vigiladaò122. 

Sin embargo, en la apelación de la Sentencia, se cuestionó dicho 

planteamiento inicial y se sostuvo la legitimidad de la intervención activa en el 

operativo por un agente encubierto: ñla entrega vigilada entendida a la luz del 

artículo 29 de la Ley num. 19.366123, no constituye otra cosa que una diligencia de 

investigación que tiene por objeto lo ya indicado y dado que el legislador no regula 

la forma material, ni la persona que debe ejecutarla físicamente, ya sea delincuente 

o el agente encubierto, es dable concluir, al tenor de la norma referida, que es 

atribución exclusiva del Ministerio Público adoptar todas las medidas necesarias 

para vigilar las especies objeto del delito, coordinar y ordenar quién y cómo debe 

hacerse esta entrega para lograr el éxito de la investigación, resguardando la 

seguridad de los partícipes y con criterio de objetividad. Que por lo razonado, el 

rompimiento de la cadena de custodia y que se está actuando en el cumplimiento 

                                           

121 Vid. SERRANOS SERRANOS, J: op.cit. http://www.guardiacivil.org.revista/result.jsp. 

122 Sentencia del Tribunal Oral en lo penal de Arica, de 1 de octubre de 2003, causa Ruc. Num. 

0300013601-7. 

123 De 30 de enero de 1995, que sanciona el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 

sicotrópicas, dicta y modifica diversas disposiciones y deroga la Ley num. 18.403. 
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de las órdenes de la autoridadò124. La controversia jurisprudencial fue superada 

con la inclusión expresa de la entrega controlada mediante modificación ocurrida 

con la Ley num. 20.000, de 16 de febrero de 2005125. 

La distinción planteada adquiere particular relevancia para aquellas 

legislaciones nacionales como la de Venezuela que establece que sólo está 

permitida la entrega vigilada pero no la controlada como se plasma en el artículo 

74 de la Ley Orgánica sobre sustancias Estupefacientes y Psicotrópicas, de 30 de 

septiembre de 1993. Las diferencias en la configuración legal de la técnica de 

investigación que analizamos podrían afectar a la realización de actividades 

combinadas entre Estados que asuman sólo una de las dos variantes aludidas. En 

nuestra opinión es que de presentarse una situación de cooperación internacional 

debería prevalecer la base de los tratados internacionales suscritos por ambos 

países en un contexto multilateral como el generado por los Convenios de Viena 

o Palermo. Es de recordar que estos instrumentos ofrecen fórmulas de entrega 

vigilada bastante flexibles y que se pueden compatibilizar con las regulaciones 

internas de una u otra modalidad. 

A diferencia de los procedimientos de cooperación judicial internacional en 

materia penal que desarrollan sus clasificaciones en función al rol activo o pasivo 

que le toca cumplir a los Estados involucrados en un requerimiento de 

colaboración, la naturaleza reservada de las operaciones encubiertas y de la 

entrega vigilada determinan que se adopten otros criterios de clasificación. 

Efectivamente, para ello los especialistas toman en cuenta indicadores operativos 

como la modalidad de circulación de las especies vigiladas y también el carácter 

estratégico como el origen de la información y la decisión de aplicar el 

                                           

124 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica, de 12 de enero de 2004, que rechaza recurso 

de nulidad en la causa Ruc. Num. 0300013601-7. 

125 Vid. ALMAZAN SEPÚLVEDA, F. ñEntrega vigilada o controlada: Herramienta eficaz 

para desarticular el crimen organizadoò, Ponencia en el taller internacional entregas (remesas) 

vigiladas: herramienta eficaz contra el crimen organizado. Naciones Unidas- oficina contra la 

droga y el delito. Lima agosto 2005, p. 2 y ss. 
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procedimiento especial de la entrega vigilada. A partir de estos criterios 

encontramos tres clases de entregas vigiladas y que son los siguientes: 

1. entrega vigilada con sustitución o limpia. 

2. entrega vigilada interna o de destino. 

3. entrega vigilada externa o de origen y tránsito. 

En la legislación chilena, el primer tipo, constituye una modalidad de entrega 

controlada a la que se le denomina entrega sustitutiva, es aquella donde las 

especies o bienes ilícitos originales que deben circular son sustituidos total o 

parcialmente por objetos y sustancias similares pero inocuas y l²citas: ñel 

contenedor con contenido de sustitución se entrega al destinatario normalmente 

y se siguen en consecuencia los procedimientos legalesò126, sostiene este autor que 

la mejor oportunidad para aplicar esta clase de entrega vigilada se da cuando el 

envío de las especies vigiladas se hace a través del servicio postal o fletes. En el 

operativo ñel objetivo ha de ser retirar las drogas y sustituirlas por una sustancia 

inofensiva, pero devolviendo al envío su apariencia original exactaò127. 

La entrega vigilada interna o de destino, así se denomina cuando la 

información sobre la remisión de las especies ilícitas es obtenida por las 

autoridades del Estado de destino de las mismas, en este caso la petición se hace 

hacia el Estado de tránsito o el de origen, para asegurarse el paso sin incidencias 

de la mercancía. 

La entrega vigilada externa o directa y de tránsito, en la primera solo existen 

dos Estados involucrados, el del lugar de origen y el de destino, el segundo son los 

casos en los que la información sobre la remisión y circulación de la mercancía es 

recepcionada o producida por las autoridades del Estado en donde se origina el 

envío o de cualquier otro por el que la misma deba circular hacia su destino, se 

necesitan al menos la concurrencia de tres Estados, por lo que la circulación de la 

                                           

126 HOLGEASESOR, K. La Fiscalización internacional de drogas y técnica de la entrega 

vigilada. VII Simposio internacional de Criminalística. Policía Nacional de Colombia versión 

electrónica en www.Policía.gob.co.separata, p. 2 y ss. 

127 HOLGEASESOR, K. op. cit. www.Policía.gob.co.separata. 

http://www.policía.gob.co.separata/
http://www.policía.gob.co.separata/
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sustancias estará sometida a distintos regímenes jurídicos corresponderá al primer 

Estado la coordinación de la operación de entrega vigilada con los demás Estados 

que resulten involucrados. En este contexto se debe llegar ña un acuerdo entre los 

países participantes a fin de permitir la entrega del envío, y en su caso, el paso de 

los correos entre el país de origen, el país de destino y el país de tránsitoò128. 

Otras modalidades son la denominada de Tránsito internacional controlado, 

en la que se autoriza para que las drogas u otras sustancias químicas que provienen 

del exterior, pasen por el Estado (Chile) y salgan con destino a un tercer país; 

exportación controlada, es el ingreso de las sustancias desde el exterior hasta Chile 

y la de tránsito nacional controlado, que es el referido al traslado y circulación de 

las sustancias dentro del país. Este último es el caso de mayor aplicación práctica 

y se presenta generalmente con el ingreso de la droga desde la frontera norte del 

país, con origen en Bolivia o Perú, en estos supuestos una vez que la droga entra, 

se la deja circular, permitiendo a los funcionarios de la policía obligados a 

denunciar de inmediato a no hacerlo en ese momento, absteniéndose y tolerando 

que las sustancias circulen hasta llegar a su destinatario final. 

Con base en el artículo 263 bis, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; Sala 

segunda del Tribunal Supremo en varias Sentencias como la que a continuación 

describimos, ha distinguido dos supuestos: 

ñLa circulaci·n controlada o vigilada: consiste en que la droga circule por el 

territorio español, sin interferencia obstativa de la autoridad y bajo su vigilancia, 

con el fin de descubrir o identificar a las personas involucradas en el hecho 

delictivo. En estos casos, por mucho empeño que ponga la policía judicial, siempre 

existiría un riesgo de perder el controlò129. 

La entrega controlada o vigilada: la droga se halla bajo el poder directo, 

inmediato y eficaz de la Policía siendo ella misma la que hace entrega de la droga. 

En estos casos, está asegurada la imposibilidad de que la droga llegue a manos del 

                                           

128 ALMAZAN SEPÚLVEDA, F. op. cit. 

129 STS. 7050/2010, de 23 de noviembre, Recurso 10599/2010, Ponente Sr. Monterde Ferrer. 
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destinatario. Según el criterio jurisprudencial expuesto, esa simple vigilancia no 

impedía el riesgo de perder el control de la droga, por lo que hay que concluir que 

existió una posibilidad de circulación efectiva de la droga. 

2. DILIGENCIAS EXTRAJUDI CIALES PREVIAS AL PR OCESO 

Se denominan actuaciones preliminares a todas aquellas que se practican 

como previas al proceso por funcionarios o autoridades a los que la ley les atribuye 

la competencia. 

A veces, las actuaciones preliminares tienen el alcance y el sentido de 

investigación oficial que antecede al proceso si están vinculadas a la Ley, por el 

Ministerio Fiscal o por la Policía Judicial, estas investigaciones se concretaran 

como tal hasta que la autoridad judicial competente las asume, llegado este 

momento decaen las diligencias de prevención y todo el material e información 

recopiladas serán entregadas al Juez de instrucción o al municipal130. 

Los artículos 287 y 288131 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, especifican 

las labores que debe realizar la Policía y en contacto con quien o quienes; los 

                                           

130 Ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 286: ñCuando el Juez de instrucción o el municipal 

se presentaren a formar el sumario, cesaran las diligencias de prevención que estuviere 

practicando cualquier Autoridad o agente de la Policía; debiendo estos entregarla a dicho juez, 

así como los efectos relativos al delito que se hubiesen recogido, y poniendo a su disposición a 

los detenidos si los hubieseò.  

131 Ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 287: ñLos funcionarios que constituyen la Policía 

judicial practicarán sin dilación, según sus atribuciones respectivas, las diligencias que los 

funcionarios del Ministerio Fiscal les encomienden para la comprobación del delito y 

averiguación de los delincuentes y todas las demás que durante el curso de la causa les 

encargaren los Jueces de instrucción y municipalesò. 

Ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 288: ñEl Ministerio Fiscal, los Jueces de instrucci·n y 

los municipales podrán entenderse directamente con los funcionarios de Policía judicial, 

cualquiera que sea su categoría, para todos los efectos de este título; pero si el servicio que de 

ellos exigiesen admitiese espera, deberán acudir al superior respectivo del funcionario de Policía 

Judicial, mientras no necesitasen del inmediato auxilio de ésteò. 
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Agentes están obligados a actuar con celeridad en relación con las pesquisas 

solicitadas por el Ministerio Fiscal, y las que les pudieran solicitar los Jueces. El 

Ministerio Fiscal a través de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, en relación al 

artículo 5132, tiene competencia para ordenar a la Policía Judicial las actuaciones 

de carácter penal que resulten necesarias al tener la noticia de un posible delito y 

proceder a la judicialización en caso de calificarlo como tal, e incluso realizar 

diligencias preprocesales. 

Los funcionarios de la Policía judicial están obligados a mantener las 

formalidades legales en todos los trámites que lleven a cabo, no pudiendo utilizar 

medios de investigación que la norma no autorice. Dado que realizar ciertas 

medidas de investigación significa introducirse en la esfera de los derechos 

fundamentales, son las llamadas diligencias instrumentales, es por ello que para 

ser llevadas a cabo necesitan un acto instrumental previo que las legitime. 

Estas, no constituyen medios de investigación propiamente dichos sino 

medidas instrumentales de las verdaderas actividades de comprobación, 

descubrimiento e indagación, para ello deben estar previstas por una norma con 

rango de ley orgánica para dar cumplimiento a los artículos 53.1133 y 81 de la 

Constitución Española134 . 

                                           

132 Artículo quinto redactado por el número cuatro del artículo único de la Ley 24/2007, de 9 de 

octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto 

Orgánico del Ministerio Fiscal, B.O.E., núm. 243, de 10 octubre, pp. 41.197-41.214.Vigencia: 

11 octubre 2007. Art²culo 5.3: ñTranscurrido el oportuno plazo, si la investigaci·n hubiera 

evidenciado hechos de significación penal y sea cual fuese el estado de las diligencias, el Fiscal 

procederá a su judicialización, formulando al efecto la oportuna denuncia o querella, a menos 

que resultara procedente su archivo. También podrá el Fiscal incoar diligencias pre procesales 

encaminadas a facilitar el ejercicio de las demás funciones que el ordenamiento jurídico le 

atribuyeò.  

133 Constitución Española. Artículo 53.1: ñLos derechos y libertades reconocidos en el Capítulo 

segundo del presente Título vinculan a todos los poderes públicos. Sólo por ley, que en todo 

caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y 

libertades, que se tutelarán de acuerdo con lo previstoò. 

134 Constituci·n Espa¶ola. Art²culo 81: ñ1. Son leyes orgánicas las relativas al desarrollo de los 

derechos fundamentales y de las libertades públicas, las que aprueben los Estatutos de 

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l24-2007.html#I17
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Estas funciones investigadoras competen al Juez de Instrucción, al Ministerio 

Fiscal, a través del artículo 287135 y a la Policía Judicial en los artículos 282, 282 

bis y 284136 del mismo cuerpo legal, cabe destacar que en el derecho comparado, 

esta labor de investigación no suele estar atribuida al órgano judicial, sino al 

Ministerio Fiscal, a la Policía judicial e incluso a investigadores privados137. 

                                           

Autonomía y el régimen electoral general y las demás previstas en la Constitución. 2. La 

aprobación, modificación o derogación de las leyes orgánicas exigirá mayoría absoluta del 

Congreso, en una votación final sobre el conjunto del proyectoò. 

135 Ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 287: ñLos funcionarios que constituyen la Polic²a 

judicial practicarán sin dilación, según sus atribuciones respectivas, las diligencias que los 

funcionarios del Ministerio Fiscal les encomienden para la comprobación del delito y 

averiguación de los delincuentes y todas las demás que durante el curso de la causa les 

encargaren los Jueces de instrucción y municipalesò. 

136 Ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 282: ñLa Polic²a Judicial tiene por objeto, y ser§ 

obligación de todos los que la componen, averiguar los delitos públicos que se cometieren en su 

territorio o demarcación; practicar, según sus atribuciones, las diligencias necesarias para 

comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas 

del delito de cuya desaparición hubiere peligro, poniéndolos a disposición de la autoridad 

judicial. (é)ò, art²culo 282 bis: ñ1. A los fines previstos en el artículo anterior y cuando se trate 

de investigaciones que afecten a actividades propias de la delincuencia organizada, el Juez de 

Instrucción competente o el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al Juez, podrán autorizar 

a funcionarios de la Policía Judicial, mediante resolución fundada y teniendo en cuenta su 

necesidad a los fines de la investigación, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y 

transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautación de los mismos. 

La identidad supuesta será otorgada por el Ministerio del Interior por el plazo de seis meses 

prorrogables por períodos de igual duración, quedando legítimamente habilitados para actuar en 

todo lo relacionado con la investigación concreta y a participar en el tráfico jurídico y social 

bajo tal identidadò. El subrayado es nuestro, art²culo 284: ñInmediatamente que los funcionarios 

de Policía judicial tuvieren conocimiento de un delito público, o fueren requeridos para prevenir 

la instrucción de diligencias por razón de algún delito privado, lo participarán a la autoridad 

judicial o al representante del Ministerio Fiscal, si pudieren hacerlo sin cesar en la práctica de 

las diligencias de prevención. En otro caso lo harán así que las hubieren terminadoò. 

137 Vid. para España, Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada. B.O.E. núm. 83, de 5 de 

Abril de 2014, vigente desde el 5 de Junio de 2014. El Título Preliminar se refiere a cuestiones 

generales, tales como el concepto de seguridad privada y sus fines, el ámbito de aplicación de 

la Ley, y los principios que configuran el actual modelo español de seguridad privada 

(complementaria, subordinada, colaboradora y controlada por la seguridad pública, como ya 
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La actividad investigadora de la policía puede llevarse a cabo por sí misma o 

por mandato de las autoridades antes mencionadas, de esta forma se abren dos vías 

de indagación, la primera sería considerada autónoma y la segunda regulada, en 

relación a la primera, se produce como resultado del mero cumplimiento del deber 

o de la obligación que recae sobre los Cuerpos de Seguridad del Estado; esta 

actividad se encuentra escasamente reglamentada en la actualidad en nuestras 

leyes procesales, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de 1882, 

es una norma antigua y las disposiciones en este sentido escasas; la Ley define las 

competencias de los Agentes en el estudio de las entregas vigiladas, lo único que 

manifiesta el art²culo 282 bis es ñ(é) podr§n autorizar a funcionarios de la Polic²a 

Judicial, mediante resolución fundada y teniendo en cuenta su necesidad a los fines 

de la investigación, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar los 

objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautación de los mismos 

(é)ò, el art²culo da muchas pautas para la figura del agente encubierto como 

podemos observar, con el que efectivamente se pueden complementar las entregas 

vigiladas, pero es necesario decir, que no son dos figuras que deban actuar 

conjuntamente de manera obligatoria, por ello, en relación a nuestro estudio, lo 

que contempla el artículo es el aplazamiento de la incautación, únicamente, no 

menciona nada más acerca del procedimiento, ni sobre una posible sustitución de 

la mercancía, ni en relación a cuánto tiempo se puede dilatar la incautación, en qué 

medida, cuáles son las garantías que el Agente debe observar, que es lo que se 

considera haber cumplido con el propósito de la entrega vigilada, el vacío legal, a 

nuestro parecer es inaudito; en un principio, se excluía a la policía de la 

                                           

adelanta el Preámbulo).1) Destaca la concreci·n de qu® son ñactividades de seguridad privadaò 

(art²culo 5), esto es, las que se regulan por la Ley, diferenci§ndolas de las ñactividades 

compatiblesò (art²culo 6) que quedan fuera del §mbito de aplicaci·n, pero igualmente pueden 

realizar las empresas del sector, as² como de las ñactividades excluidasò (art²culo 7). 2) A los 

efectos de limitar la actuación de seguridad privada en relación con determinados derechos 

fundamentales, el artículo 8.4.a) dispone que las empresas del sector no podrán intervenir ni 

interferir, mientras estén ejerciendo los servicios y funciones que les son propios, en la 

celebración de reuniones y manifestaciones, ni en el desarrollo de conflictos políticos o 

laborales.3) En el apartado relativo a las prohibiciones (artículo 10), cabe reseñar la 

incompatibilidad de las actividades de seguridad privada y de despacho de detectives privados, 

como medida tendente a evitar el intrusismo; adicionalmente los despachos de detectives no 

podrán investigar delitos perseguibles de oficio, lo que queda reservado a las Fuerzas y Cuerpos 

de Seguridad, en observatoriojusticia@icam.es.  
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investigación oficial, pero no oficiosa, ya que el artículo 263 bis de la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal, lo que venía, con su redacción, era dar cobertura legal a 

la práctica anterior y continuada de la Policía, pero la legislación al respecto nos 

parece escasa y poco concreta en un asunto de tanta trascendencia como medio o 

técnica de investigación, ya que si bien el artículo 282 bis se dedica ampliamente 

a regular la figura del agente encubierto, en relación a la actividad policial en 

función a la protección de los funcionarios, pero no en lo tocante a la entrega 

vigilada. 

Parte de la doctrina considera que, estas actuaciones policiales deben ser 

calificadas como meras operaciones administrativas al margen de la legalidad 

procesal, este trabajo ñclandestinoò ajeno al control judicial, puede en algún 

momento posterior perjudicar o malograr la investigación, podría concurrir algún 

ilícito que invalidase la operación, a lo que se suma el hecho de que a las 

instituciones judiciales no se les notifica ya que sólo se les daría cuenta para el 

caso que hubiera un procedimiento abierto.  

En el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Ministerio Fiscal, 

asumirá directamente la dirección de la investigación, en este punto tendrá que 

actuar bajo la sujeción a los principios de legalidad138, e imparcialidad139, por ello 

                                           

138 Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, artículo 57: ñ1. El Ministerio Fiscal, ante la 

fundada sospecha de la comisión de un delito público está obligado a: a) iniciar y practicar por 

sí o mediante las oportunas órdenes e instrucciones a la Policía Judicial la investigación 

destinada a esclarecer el hecho y averiguar quiénes son sus responsables, b) adoptar o interesar 

del juez la adopción de las medidas cautelares que procedan, c) deducir y sostener la acusación 

en el juicio oral, d) ejercitar la acción civil a favor de las víctimas del delito previstos en esta 

ley, e) velar por la efectiva ejecución de las sentencias, promoviendo, en caso de condena, las 

actuaciones necesarias para asegurar el cumplimiento de las penas y la satisfacción de las 

responsabilidades civiles. 2. De modo especial corresponde al fiscal la función de velar por los 

derechos de las víctimas, y en particular actuar en defensa de los intereses de los menores, las 

personas con discapacidad y las personas desvalidas, en tanto no gocen de una defensa efectiva. 

3. También corresponde al Ministerio Fiscal la función de velar por el procedimiento penal por 

el respeto de los derechos fundamentales de todas las partes, y por la independencia y 

competencia de los órganos judiciales, así como procurar que el desarrollo del procedimiento 

no se produzcan dilaciones indebidasò. 

139 Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 59: ñ1. En virtud del principio 

constitucional de imparcialidad, el Ministerio Fiscal está obligado a actuar en el proceso de 
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se crea la figura del ñfiscal responsable de la investigaciónò, que quedar§ 

determinado de manera individual y asistido de todas las garantías previstas en su 

Estatuto Orgánico para asegurar la objetividad y la independencia, así mismo, el 

fiscal podrá dirigir un equipo de fiscales cuando la naturaleza de la investigación 

así lo requiera140. Uno de los derechos del investigado es el de la participación en 

diligencias tales como la apertura y registro de correspondencia, la reconstrucción 

de los hechos y las entregas vigiladas, ya que la apertura se realiza con la asistencia 

de la persona investigada y el abogado designado, y obligada cuando el primero 

esté privado de libertad141. Las novedades sobre la actividad del Ministerio Fiscal 

                                           

defensa de la legalidad con plena objetividad. A tal fin, solicitará el archivo de la investigación, 

el sobreseimiento de la causa o la absolución del acusado tan pronto como se ponga de 

manifiesto que no existen elementos bastantes para ejercitar la acción penal. 2. En los términos 

establecidos en esta ley, el fiscal, practicará, por iniciativa propia y a instancia de los interesados, 

las diligencias conducentes a esclarecer todas las circunstancias relevantes del hecho punible, 

sean favorables o desfavorables a la persona investigada. 3. Así mismo, el fiscal debe informar 

a la persona a la que se le atribuya la comisión de un delito o falte de los derechos que posibiliten 

su defensa, removiendo los obstáculos que impidan su efectividad. En particular, deberá 

proceder a practicar la primera comparecencia del investigado tan pronto como concurran los 

presupuestos de la misma de acuerdo con lo dispuesto en esta leyò. 

140 Proyecto de ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 64: ñFiscal responsable de la 

investigación. Equipos de investigación, 1. A través de un sistema precio de reparto en el que 

prevalezcan los criterios de especialización, se designará al fiscal responsable de la 

investigación, que quedará debidamente identificado en el procedimiento. 2. En función de la 

naturaleza y complejidad de los asuntos y de los conocimientos especiales que sean requeridos, 

podrán establecerse equipos de investigación compuestos por varios fiscales, pertenecientes a la 

misma o a distintas Fiscalías, bajo la dirección de uno de ellos designado por el superior 

jerárquico común, que sea considerado responsable de la investigación. 3. Para la reasignación 

o avocación de los asuntos, se seguirán los trámites y requisitos que establece el Estatuto 

Orgánico del Ministerio Fiscal dejando constancia en el procedimiento de los cambios que se 

produzcan en la dirección del procedimiento de investigación. 4. Toda discrepancia entre el 

fiscal responsable de la investigación y el superior jerárquico resolverá en la forma prevenida 

en el Estatuto Org§nico del Ministerio Fiscal, sin que sea susceptible de impugnaci·n judicialò. 

141 Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, artículo 405: ñ1. Fuera de los casos a que se 

refiere el artículo anterior, una vez se haya producido dentro del territorio nacional la 

intervención definitiva del envío, se procederá a su apertura, que se realizará con la participación 

de la persona investigada asistida por el abogado que haya designado o, en su caso, del que se 

le designe de oficio, 2. si el investigado está detenido, necesariamente concurrirá a la apertura 

asistido de abogado. Si el detenido se encontrase en otra jurisdicción y no fuera posible su 

traslado, se le dará la oportunidad de que designe a la persona que asista en su nombre y, si no 
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en el procedimiento es innovadora y la regulación de la estructura del 

procedimiento también, la nueva regulación distingue las investigaciones 

policiales preliminares del efectivo procedimiento de investigación del Ministerio 

Público, la Policía no tiene un sistema propio de indagación, pero sí puede realizar 

por sí misma determinadas intervenciones investigadoras; pudiendo estas, 

únicamente abarcar actos de injerencia nula o mínima y cesando en el momento 

en el que se identifique al individuo que se considere autor.  

Estas actividades policiales pueden suponer una intromisión en la esfera de 

los derechos fundamentales de la persona142 que posteriormente se identificará, 

como responsable de la infracción penal, por ello, es necesario que la investigación 

previa se lleve a cabo y en el plazo de veinticuatro horas esté bajo la protección 

del Ministerio Fiscal y la vigilancia de la figura del Juez de Garantías. Por lo que 

las investigaciones sin autor conocido queden archivadas en sede policial, sin 

perjuicio de su notificación al Ministerio Fiscal, a los efectos oportunos. 

En realidad, estas actuaciones policiales acaban, al identificar al sujeto al que 

se le atribuye la comisión del delito, por ello, la determinación de la persona exige 

necesariamente, el inicio del procedimiento investigador, con todas las garantías 

inherentes al proceso143, incluyendo la novedad de la figura del Juez de Garantías.  

                                           

lo hiciera o el nombrado no pudiera desplazarse, se designará un abogado del turno de oficio 

para que le representeò. 

142 La lucha contra la criminalidad organizada se organiza habitualmente a través de la limitación 

de los derechos fundamentales, HASSEMER, W., ñProcesso penal e direitos fundamentaisò en 

Jornadas de Direito Proccesual Penal e Direitos fundamentais, PALMA M.F., Coord. Coimbra, 

2004, p. 17. En la misma l²nea de pensamiento Vid. CHOCLĆN MONTALVO, J.A., ñdurante 

estos últimos años, y en el escenario político criminal comparado, se comprueban mejoras 

legislativas donde han sido objeto de especial regulación por una parte, la permisividad de la 

utilización de técnicas modernas para afrontar la búsqueda de pruebas, y por otra parte, métodos 

novedosos y extraordinarios de investigación que permite afirmar que la política criminal 

imperante en los últimos años supone importantes restricciones de derechos fundamentalesò, en 

la Criminalidad organizada, ñConcepto. Asociación ilícita, Problemas de autoría y 

participaciónò, en Cuadernos del Poder Judicial, 2001, p.218. 

143 PEREZ MORENO, E.P., incluso se¶ala que: ñel cat§logo de derechos de los ciudadanos en 

las constituciones funciona como limite al poder del Estado y, a su vez, resguardo de sus 
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Bajo el título de investigaciones encubiertas, el Proyecto alude a la normativa 

aplicable a las dos diligencias, como medios especiales de averiguación, ambas 

introducidas por la Ley 5/1999, de 13 de enero, y generalmente relacionadas con 

los trasuntos de las organizaciones criminales; es de destacar que la circulación o 

entrega vigilada no está necesariamente vinculada a la investigación de una 

organización criminal, aunque su máximo desarrollo es en este aspecto para 

aprehender a todos los comprometidos en el tráfico ilícito, sobre todo de 

estupefacientes. El permiso para esta actuación viene dada por el Ministerio Fiscal 

pero en casos de urgencia, sino es posible obtener ese permiso de manera 

anticipada, la misma tendrá que ser con posterioridad ratificada por el Fiscal en un 

plazo no superior a veinticuatro horas, de lo que se deduce que son los Jefes de las 

Unidades de la Policía, los competentes para aprobarla hasta obtener el permiso144. 

El Proyecto citado, regula las actuaciones investigadoras de la Policía 

Judicial, se distinguen las primeras diligencias ante la posible comisión de un 

delito, y las siguientes; aunque la investigación policial debe deslindarse de todas 

aquellas actividades en las que sea necesaria la actividad del Ministerio Fiscal o la 

autorización judicial, entendemos que con la nueva norma, el Juez de Garantías, a 

                                           

derechos y libertades, ¼ltimo reaseguro de su condici·n humanaò, en Precisiones acerca de las 

garantías del imputado(a propósito de los derechos ciudadanos), ejercicio concreto del poder 

penal. Límites, abusos, desafíos .CAFFERATA NORES, J.I., Coord. Córdoba, 2006, p.276. 

144 Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 401: ñAutorizaci·n de circulaci·n y 

entregas vigiladas. 1. La circulación y entrega controlada habrá de ser autorizada por el 

Ministerio Fiscal. A tal efecto, cuando la Policía Judicial advierta en el curso de una 

investigación la necesidad de practicarla, el jefe de la unidad solicitará motivadamente de aquél 

la preceptiva autorización. 2. En casos de extraordinaria o urgente necesidad, los jefes de las 

unidades de la policía podrán autorizar la circulación y entrega vigilada de las mercancías a las 

que se refiere el artículo anterior, informando de ello inmediatamente al fiscal para que ratifique 

o revoque la medida. El Ministerio Fiscal en el plazo máximo de veinticuatro horas, ratificará 

la medida u ordenará a la policía que lo deje sin efecto. 3. Si no se hubiera incoado investigación 

alguna sobre los hechos delictivos, el fiscal, tan pronto como reciba la solicitud, dispondrá la 

iniciación del procedimiento de investigación sobre los hechos que motiven la circulación o 

entrega vigilada. La decisión de no proceder a la incoación del procedimiento investigador 

conllevará el cese inmediato de la medida adoptada por la Polic²a Judicialò. En el art²culo 

observamos que los redactores del Proyecto no distinguen entre las entregas vigiladas y 

controladas, sin diferenciar que en un procedimiento no se sustituye la mercancía y en el otro si, 

distinción que se realiza en otros Estados. 
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nuestro parecer debe quedar totalmente desvinculado de la dirección de la 

investigación ya que esta pertenece a la esfera del Ministerio Público y por tanto 

la Policía queda desvinculada del primero; de manera que al centralizar la gestión 

en la fiscalía, podrían unificarse los criterios de actuación para los agentes y evitar 

abusos de la práctica diaria que perjudican el control judicial. 

2.1.  Investigación criminal y  derechos fundamentales 

La investigación en su vertiente puramente tradicional, tiene por objeto 

consignar y asegurar todo lo que conduzca a la constatación de un hecho 

presuntamente ilícito y a la identificación de las personas que estén involucradas, 

es por lo que cabe afirmar que ñen la medida en que toda la investigaci·n criminal 

tiene por objeto la obtención de información sobre unos hechos y su presunto 

autor, todos los rastros pueden ser decisivos en orden a la persecución y eventual 

enjuiciamientoò145. Dentro de la pesquisa, todas las actuaciones del órgano 

competente cuyo objetivo sea verificar la existencia de cualquier hecho conocido 

que pudiera tener apariencia de delito, debe promover la incoación del proceso 

penal, identificando los elementos probatorios, tanto de cargo como de descargo, 

es por lo que cualquier intromisión restrictiva del contenido de los derechos 

fundamentales, tendrá que estar amparado por la Constitución, manteniendo a 

salvo el núcleo garantista de toda investigación penal146. La implementación de las 

técnicas de investigación encubiertas, deben descansar sobre la seguridad jurídica, 

que conlleva el mantenimiento en el tiempo de una serie de normas que son 

conocidas hasta donde se extiende la esfera de los actos libres y el espacio de la 

libertad de los demás. Es Bobbio, quien advierte que el problema más grave de 

nuestro tiempo en relación a los derechos del hombre, no es fundamentarlos, sino 

protegerlos, no se trata de saber cuántos y cuáles son estos derechos, o cuál es su 

                                           

145 Vid. PÉREZ GIL, J., ñEntre los hechos y la prueba: reflexiones acerca de la adquisici·n 

probatorio en el proceso penalò, en Revista Jurídica de Castilla y León, num.14, 2008, p.233. 

146 MARTĉNEZ GARCĉA, E., abunda en que ñexisten otros derechos implicados en la 

investigación. Que si bien no forman parte de este reducido núcleo de derechos (por ejemplo, la 

propiedad del documento), nada obsta para pensar que su violación durante la investigación 

policial dificultaría gravemente su consideración, aunque no afecte al derecho fundamental 

debi®ndose derivar las responsabilidades oportunas para el que sustrae dichos documentosò, 

actos de investigación e ilicitud de la prueba,,, p.22  
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naturaleza o fundamento, o si son derechos naturales o históricos, absolutos o 

relativos, pero sí conocer cuál es el modo más seguro para mantener su garantía, 

para impedir que, más allá de las solemnes declaraciones, se evite que sean 

continuamente violados147.  

Es una realidad, que los métodos tradicionales de investigación son a todas 

luces, insuficientes para combatir ciertas formas de delincuencia, por lo que las 

autoridades recurren a ciertas técnicas más novedosas, en el sentido de su 

regulación, como las infiltraciones policiales, con el objetivo de controlar e 

intervenir en el proceso delictivo. ñEl impulso que se deriva del ánimo de combatir 

el terrorismo y otras formas graves de criminalidad abre la puerta a la introducción 

de medidas que suponen un alto grado de injerencia en los derechos 

fundamentalesò148.En la misma línea de pensamiento dice, Gascón Inchausti que: 

ñ(é) resulta ya m§s t·pico insistir en la idea de que en el proceso penal, como 

institución jurídica, se enfrentan siempre dos impulsos o tendencias contrapuestos: 

de un lado, se encuentra una exigencia de eficacia, pues el proceso penal es el 

único instrumento admisible para hacer valer el interés público en la persecución 

penal, al servicio de la preservación de la seguridad y de la paz social; de otro, el 

encuadre del proceso penal dentro de un modelo constitucional que comporte la 

exigencia de que se desarrolle respetando los derechos fundamentales de todos los 

sujetos que puedan verse implicados en él. De una adecuada ponderación de ambas 

exigencias depende que el Estado pueda reaccionar ante el fenómeno delictivo de 

forma leg²timaò149. 

En materia procesal penal, caben destacar las recomendaciones de los 

organismos internacionales en la línea de potenciar la implementación y 

regulación de los diferentes medios de investigación de carácter proactivo y 

encubiertos, que confieren por su naturaleza un especial interés tanto social como 

estatal en la protección de los derechos fundamentales, dado que estos 

                                           

147 Vid. BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, Rio de Janeiro, 1992, p. 25. 

148 Vid. PÉREZ GIL, J., ñInvestigaci·n penal y nuevas tecnolog²as: algunos retos pendientesò 

en Revista Jurídica de Castilla y León, num.7, 2005, p.219. 

149 Vid. GASCÓN INCHAUSTI, F., ñPr·logoò a la obra Tráfico de drogas. Prueba penal y 

medidas restrictivas de derechos fundamentales. CORREA DE CARVHALO, J.T., op. cit. p.9. 
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procedimientos son más invasivos en la esfera personal e íntima de los 

investigados. Un paso importante en este sentido, es la vigilancia electrónica de 

las comunicaciones, la obtención de imágenes o la investigación de asuntos 

financieros sin el límite del conocido secreto bancario; uso de agentes encubiertos 

o la circulación o entrega vigilada, ampliando considerablemente, en esta última 

técnica las materias sobre las que investigar.  

3. FASE DE INSTRUCCIÓN Y ENTREGAS VIGILADAS  

La fase de instrucción en el procedimiento penal150 se inicia, y de la lectura 

del artículo 308 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se infiere que pueden ser 

dos las formas de comenzar, una a través del Juez no competente y la otra por el 

competente: ñInmediatamente que los Jueces de instrucci·n o de paz, en su caso, 

tuvieren noticia de la perpetración de un delito, el Secretario judicial lo pondrá en 

conocimiento del Fiscal de la respectiva Audiencia, y dará además, parte al 

Presidente de ésta de la formación del sumario, en relación sucinta, 

suficientemente expresiva del hecho, de sus circunstancias y de su autor, dentro 

de los dos d²as siguientes al en que hubieren principiado a instruirleò, a groso 

modo, diremos que cuando esta fase se inicia por el juez incompetente en relación 

a los jueces de paz o por resultar no competente por razón de la demarcación, en 

estos casos, sin perjuicio de las diligencias que tengan que principiar en aras de la 

prevención y la urgencia según el artículo 307 de la misma norma151, el Secretario 

judicial tiene la obligación de comunicarlo al Ministerio Fiscal y esta 

comunicación se hace necesaria para justificar las diligencias antes mencionadas 

                                           

150 El proceso penal, según MUÑOZ CONDE, F., tiene el corazón dividido entre dos grandes 

amores: de un lado la investigación de los delitos y castigar a los culpables y de otro, la de 

respetar en esa tarea, determinados principios y garantías que se han convertido en pilares del 

Estado de Derecho, como los derechos y las garantías fundamentales del acusado; ello puede 

suponer una limitación en la búsqueda de la verdad, en La búsqueda de la verdad en el proceso 

penal, Buenos Aires, 2003, p. 14. 

151 Artículo 307, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: ñEn el caso de que el Juez municipal 

comenzare a instruir las primeras diligencias del sumario, practicadas que sean las más urgentes 

y todas las que el Juez de instrucción le hubiere prevenido, le remitirá la causa, que nunca podrá 

retener más de tres díasò. 
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junto con el ejercicio de la inspección del artículo 306152, y efectuar al Juez de 

Instrucción el consiguiente traslado de actuaciones para que este se persone en el 

proceso, y las asuma directamente en relación a lo prevenido en el artículo 318153 

de la misma Ley con un matiz a nuestro parecer, importante y es que la 

información sobre los hechos es suministrada por la Policía Judicial. 

Una vez que al Juez se le ha notificado y este fuese el competente, en la 

práctica suele abrir lo que se denominan las diligencias previas, y una vez 

concluidas, se convierten en sumario ordinario. Comenzado este, es en la pieza 

principal donde se van a reunir todos los escritos, las actas o los documentos donde 

se da cuenta de las prácticas de investigación, las pruebas realizadas; las diferentes 

diligencias de indagación, las prórrogas, en fin todos los detalles que serán 

posteriormente objeto de prueba y de los que las partes van a tener noticia tanto 

para preparar la defensa como para mantener la acusación, en los momentos 

procesales oportunos. El artículo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dice: 

ñConstituyen el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y 

practicadas para averiguar y hacer constar la perpetración de los delitos con todas 

las circunstancias que puedan influir en su calificación, y la culpabilidad de los 

delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de los 

                                           

152 Artículo 306, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: ñConforme a lo dispuesto en el cap²tulo 

anterior, los Jueces de instrucción formarán los sumarios de los delitos públicos bajo la 

inspección directa del Fiscal del Tribunal competente. La inspección será ejercida, bien 

constituyéndose el Fiscal por sí o por medio de sus auxiliares al lado del Juez instructor, bien 

por medio de testimonios en relación, suficientemente expresivos, que le remitirá el Juez 

instructor periódicamente y cuantas veces se los reclame, pudiendo en este caso el Fiscal hacer 

presente sus observaciones en atenta comunicación y formular sus pretensiones por 

requerimientos igualmente atentos. También podrá delegar sus funciones en los Fiscales 

municipalesò. 

153 Artículo 318, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: ñSin embargo del deber impuesto a los 

Jueces municipales de instruir en su caso las primeras diligencias de los sumarios, cuando el 

Juez de instrucción tuviere noticia de algún delito que revista carácter de gravedad, o cuya 

comprobación fuere difícil por circunstancias especiales, o que hubiese causado alarma, se 

trasladará inmediatamente al lugar del delito y procederá a formar el sumario, haciéndose cargo 

de las actuaciones que hubiese practicado el Juez municipal, y recibiendo las averiguaciones y 

datos que le suministren los funcionarios de la Policía judicial. Permanecerá en dicho lugar el 

tiempo necesario para practicar todas las diligencias cuya dilación pudiera ofrecer 

inconvenientesò. 
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mismosò, y el art²culo 300 de la misma norma: ñlas medidas instructoras, tienen 

como fundamento aportar una serie de datos, cuyo objetivo es introducirlos en el 

procedimiento para esclarecer los hechos, la autoría y cuando el proceso llegue a 

la fase del juicio oral preparar la calificación por las partes y conseguir las 

evidencias necesarias, para que su señoría dicte en su caso la sentencia oportunaò. 

En la fase de instrucción, la investigación se realiza de oficio, por lo que el 

Juez o la Policía Judicial en su caso, tienen el deber que ante la sospecha de la 

comisión de cualquier tipo de ilícito penal público, obligarse a abrir las 

mencionadas diligencias previas o el sumario ante la atenta inspección marcada en 

el artículo 306 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relación al Ministerio 

Fiscal, el impulso procesal o la dirección del mismo viene marcado por el Juez y 

no por las partes y es por ello que estos actos investigadores debería practicarlos 

este únicamente aunque existen excepciones. 

En la fase de instrucción del procedimiento penal es donde se utiliza con el 

posterior interés probatorio, a veces de manera independiente, otras en concurso 

con otras técnicas, la diligencia de investigación denominada la entrega vigilada, 

objeto de esta tesis154. 

Bien es sabido que ante cualquier indicio o mera sospecha de la comisión de 

un delito las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tienen la obligación de 

ponerlo en conocimiento de las Autoridades competentes y proceder a su 

detención, lo que no ocurre si lo que se pretende es llevar a cabo esta técnica de 

investigación consistente en permitir que el objeto de esta práctica circule por 

nuestro territorio sin ser detenido, o bien que continúe su camino para llegar a su 

destino en un tercer Estado o bien su detención porque es nuestro país el destino 

                                           

154 En este sentido, destaca GÓMEZ DE LIAÑO FONSECA-HERRERO, M., que ñresulta 

pacífico en nuestra Ley procesal penal era y es obsoleta, en cuanto a las diligencias aseguradoras 

del éxito en la fase de instrucción, máximo cuando nos referimos a una forma de criminalidad 

que el legislador decimon·nico no pudo preverò. Vid G·mez de Lia¶o Fonseca-Herrero, M. en 

La Criminalidad Organizada y medios extraordinarios de investigación. Op.cit. Madrid, 2004, 

p. 40. 
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final de lo vigilado ya que el objetivo final no es otro que detener y enjuiciar al 

mayor número de integrantes de las redes de narcotraficantes155. 

En relación con la actuación de los cuerpos de Seguridad del Estado que 

intervienen en este procedimiento, el artículo 408156 del Código Penal se 

manifiesta en sentido contrario a lo anteriormente expuesto, ya que mediante el 

mismo, lo que se protege es el correcto desempeño de las funciones públicas; el 

delito aquí definido, es de naturaleza inminentemente dolosa, lo que se castiga es 

que los funcionarios no persigan unos hechos que contengan una apariencia 

delictiva, por lo que permitir que la mercancía viaje por territorio español sin ser 

interceptada pudiera ser un factor de responsabilidad para los agentes que la 

vigilan y es por ello que ante el temor, de perderla, muchas veces se anticipan en 

la aprehensión del alijo, siendo el mismo interceptado de manera que el objetivo 

de este procedimiento podríamos decir que se consigue únicamente a medias, al 

detener solo al poseedor del paquete que se controla y no a la organización 

delictiva que se encuentra detrás del mismo, por lo que nuestra técnica de 

investigación, a nuestro parecer, pierde todo sentido y eficacia. 

La lucha contra las redes delictivas, exigen que tratándose de delitos contra 

la salud pública, los agentes permitan la entrada y/o la circulación de la mercancía 

bajo su atenta supervisión, sin que se llegue a tener contacto directo con la misma, 

para poder, en la medida de lo posible, desarticular la organización criminal. 

Como tal medio de investigación, dentro del proceso, requiere de una serie 

de premisas en relación a la idoneidad del medio utilizado, la necesidad del mismo, 

la proporcionalidad en su uso, es por ello que desde la jurisprudencia se ha ido 

acuñando su utilización en base a los distintos procedimientos que han ido 

llegando a los juzgados, los que con su quehacer diario han ido delimitando la 

                                           

155 GONZÁLEZ MONGUÍ, P.E., La policía judicial en el sistema penal acusatorio, Bogotá, 

2007, p.294. 

156 Artículo 408, del Código Penal: ñLa autoridad o funcionario que, faltando a la obligación de 

su cargo, dejare intencionadamente de promover la persecución de delitos que tenga noticia o 

de sus responsables, incurrirá en la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público 

por tiempo de seis meses a dos a¶osò. 
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figura jurídica, en cuanto al objeto y a los sujetos encargados de salvaguardar tanto 

su integridad como su necesaria delimitación de concepto para evitar los escoyos 

que se pudieran crear con su uso en relación con los preservación de los derechos 

fundamentales y el artículo 24 de la Constitución. 

En el sistema español, la investigación se mantiene en la premisa de evitar 

que el hecho delictivo se produzca, en su caso paralizarlo y detener al presunto o 

a los presuntos autores y por otro lado lo que es la investigación en sí misma, lo 

que compete a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado157. 

Esta investigación formal debe estar sujeta a una serie de reglas de actuación 

que no permita al Estado actuar de manera arbitraria, los derechos fundamentales 

deben estar garantizados en todo momento, es por ello que existe una 

reglamentación y una jerarquía que debe ser respetada; debemos pensar en la 

naturaleza de los actos instructorios, de un lado son una serie de hechos aportados 

                                           

157 La aprobación del Tratado de Maastrich en 1992, tuvo como consecuencia la incorporación 

de la Justicia y Asuntos Internos (JAI) a las competencias de la Unión, siendo oficialmente 

introducidas en al Agenda Europea. El resultado fue una mejora considerable entre las fuerzas 

de seguridad Europea para hacer frente a los problemas comunes, entre los que se encuentra la 

criminalidad organizada, después en el Tratado de Amsterdam, la proporciona la importancia 

que tiene, profundizando en las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, de 1999, a través 

del diseño de un programa concreto en el ámbito de la Unión. El denominado Grupo de Lyon 

de expertos internacionales en criminalidad, integrado por los Estados del G-8, impulsó el 

empleo de medios avanzados para dar una respuesta a la criminalidad y la aplicación de 

instrumentos judiciales avanzados, promoviendo medidas en el ámbito financiero y del 

blanqueo. En el G-6, al margen de las instituciones europeas, debate aspectos de cooperación 

en materia de seguridad interior; el proyecto de Constitución Europea cubría un abanico de 

aportaciones, que en parte, ya han sido reformadas tras el rechazo de la mencionada. En años 

posteriores, el programa de La Haya de 2004, con la aplicación del principio de disponibilidad 

en el 2008, por el que las fuerzas policiales de los miembros de la Unión Europea, eliminaban 

en gran parte la burocracia para obtener información de sus homólogos, los problemas no 

tardaron en aflorar debido a las diferentes legislaciones nacionales, asuntos culturales, prácticas 

policiales, e incluso carencia de la información solicitada. En el año 2005, se aprueba el Tratado 

de Prüm, por el que se estrecha la colaboración en materia de intercambio de información sobre 

criminalidad trasfronteriza, terrorismo, inmigración, al margen de la Unión Europea. El impulso 

proporcionado por este Tratado a favorecido la ampliación al resto de los Estados, y en el 2007, 

se acordó su incorporación den el 2007, a la normativa Comunitaria. Su aplicación efectiva lo 

fue en el 2011. 
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al proceso de manera administrativa pero también específicos actos de 

averiguación con el fin de concluir una investigación para que a través del impulso 

procesal se llegue a la siguiente fase del procedimiento, indagaciones como la 

entrada y registro, la intervención de las comunicaciones, las entregas vigiladas, 

entre otras, inciden directamente en el ejercicio de los derechos fundamentales y 

libertades públicas, es por ello que su amparo ante los Tribunales ordinarios se 

instrumenta a través de un procedimiento especial, preferente y sumario, según 

prescribe el apartado 2 del artículo 53. En palabras del propio Tribunal 

Constitucional, "la preferencia implica prioridad absoluta por parte de las normas 

que regulan la competencia funcional o despacho de los asuntos; por sumariedad, 

como ha puesto de relieve la doctrina, no cabe acudir a su sentido técnico (pues 

los procesos de protección jurisdiccional no son sumarios, sino especiales), sino a 

su significación vulgar como equivalente a rapidez". (Sentencia del Tribunal 

Constitucional, 81/1992, de 28 de mayo)158. 

Los actos de investigación y de instrucción no constituyen en sí mismos actos 

de prueba, su razón de ser es dar sentido y fundamento a la acusación en su 

calificación y en su escrito, entre ellos, se encuentran junto a los análisis sobre 

estupefacientes, la gestión de la tan polémica base de datos de ADN y las entregas 

vigiladas, que la Ley Orgánica 8/1992159, introdujo en la Ley de Enjuiciamiento 

Criminal en el artículo 263 bis: 

ñ1. El Juez de Instrucción competente y el Ministerio Fiscal, así como los 

Jefes de las Unidades Orgánicas de Policía Judicial, centrales o de ámbito 

provincial, y sus mandos superiores podrán autorizar la circulación o entrega 

                                           

158 Dicho procedimiento preferente y sumario fue regulado tempranamente mediante la Ley 

62/1978, de 26 de diciembre, de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la 

persona, posteriormente completada, en cuanto al ámbito de los derechos protegidos, por el Real 

Decreto Legislativo 342/1979, de 20 de febrero y por la disposición transitoria segunda de la 

Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Se articulaban en la citada 

Ley 62/1978, tres vías de protección de los derechos fundamentales -penal, civil y contencioso 

administrativa- siendo características comunes de todas ellas la reducción de los plazos, la 

supresión de trámites y la escasez de formalidades.  

159 De 23 de diciembre, de modificación del Código Penal y Ley de Enjuiciamiento Criminal en 

materia de Tráfico de Drogas, B.O.E. núm. 308, de 24 de diciembre de 1992, pp. 43.861-43.863. 

http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/rdleg_342_1979.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/rdleg_342_1979.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/lo_002_1979.pdf
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vigilada de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, así como de 

otras sustancias prohibidas. Esta medida deberá acordarse por resolución fundada, 

en la que se determine explícitamente, en cuanto sea posible, el objeto de 

autorización o entrega vigilada, así como el tipo y cantidad de la sustancia de que 

se trate. Para adoptar estas medidas se tendrá en cuenta su necesidad a los fines de 

investigación en relación con la importancia del delito y con las posibilidades de 

vigilancia. El Juez que dicte la resolución dará traslado de copia de la misma al 

Juzgado Decano de su jurisdicción, el cual tendrá custodiado un registro de dichas 

resoluciones. 

También podrá ser autorizada la circulación o entrega vigilada de los equipos, 

materiales y sustancias a los que alude el artículo 371 del Código Penal160, de los 

bienes y ganancias a que se hace referencia en el artículo 301161 de dicho Código 

                                           

160 Art²culo 371, C·digo Penal. ñ1.El que fabrique, transporte, distribuya, comercie o tenga en 

su poder equipos, materiales o sustancias enumeradas en el cuadro I y cuadro II de la 

Convención de Naciones Unidas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el tráfico 

ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, y cualesquiera otros productos adicionados 

al mismo Convenio o que se incluyan en otros futuros Convenios de la misma naturaleza, 

ratificados por España, a sabiendas de que van a utilizarse en el cultivo, la producción o la 

fabricación ilícitas de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, o para estos 

fines, será castigado con la pena de prisión de tres a seis años y multa del tanto al triplo del valor 

de los géneros o efectos. 2. Se impondrá la pena señalada en su mitad superior cuando las 

personas que realicen los hechos descritos en el apartado anterior pertenezcan a una 

organización dedicada a los fines en él señalados, y la pena superior en grado cuando se trate de 

los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones o asociaciones 

(é)ò.N¼mero 2 del art²culo 371 redactado por el apartado centésimo trigésimo del artículo 

único de la Ley Orgánica. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgánica. 

10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal B.O.E. núm. 283, de 26 noviembre de 2003, 

vigencia, 1 octubre 2004, pp. 41.842-41.875. 

161 Art²culo 301, C·digo Penal: ñ1.El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, 

sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera 

tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilícito, o para 

ayudar a la persona que haya participado en la infracción o infracciones a eludir las 

consecuencias legales de sus actos, será castigado con la pena de prisión de seis meses a seis 

años y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, 

atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podrán 

imponer también a éste la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de su profesión o 

industria por tiempo de uno a tres años, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva 

del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duración no podrá exceder de cinco 
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en todos los supuestos previstos en el mismo, así como de los bienes, materiales, 

objetos y especies animales y vegetales a los que se refieren los artículos 332, 334, 

386, 399 bis, 566, 568 y 569, también del Código Penalò162. 

                                           

años. La pena se impondrá en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno 

de los delitos relacionados con el tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias 

psicotrópicas descritos en los artículos 368 a 372 de este Código. En estos supuestos se aplicarán 

las disposiciones contenidas en el artículo 374 de este Código. También se impondrá la pena en 

su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en 

los Capítulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Título XIX o en alguno de los delitos del Capítulo I 

del Título XVIò. Número 1 del artículo 301 redactado por el apartado septuagésimo octavo del 

artículo único de la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgánica 

10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, B.O.E. núm. 152, 23 junio, en vigor desde el 

23 diciembre 2010, pp. 54.811 - 54.883. 

162 Capítulo IV. De los delitos relativos a la protección de la flora, fauna y animales domésticos 

Rúbrica del Capítulo IV del Título XVI del Libro II redactada por el apartado centésimo 

vigésimo del artículo único de la Ley Orgánica. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se 

modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, B.O.E. núm. 283, de 

26 noviembre de 2003, pp. 41.842-41.875, vigencia desde el 1 octubre 2004. Art²culo 332: ñEl 

que con grave perjuicio para el medio ambiente corte, tale, queme, arranque, recolecte o efectúe 

tráfico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada o de sus propágulos, o destruya 

o altere gravemente su hábitat, será castigado con la pena de prisión de cuatro meses a dos años 

o multa de ocho a 24 mesesò. Art²culo 332 redactado por el apartado cent®simo vig®simo 

primero del artículo único de la Ley Orgánica. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se 

modifica la Ley Orgánica, 10/1995, de 23 de noviembre, del C·digo Penal. Art²culo 334. ñ1.El 

que cace o pesque especies amenazadas, realice actividades que impidan o dificulten su 

reproducción o migración, o destruya o altere gravemente su hábitat, contraviniendo las leyes o 

disposiciones de carácter general protectoras de las especies de fauna silvestre, o comercie o 

trafique con ellas o con sus restos, será castigado con la pena de prisión de cuatro meses a dos 

años o multa de ocho a veinticuatro meses y, en cualquier caso, la de inhabilitación especial para 

profesión u oficio e inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por 

tiempo de dos a cuatro a¶osò. N¼mero 1 del art²culo 334 redactado por el apartado nonag®simo 

séptimo del artículo único de la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la 

Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, B.O.E. núm. 152, de 23 junio, 

pp. 54.811-54.883, vigencia: 23 diciembre 2010. De las falsedades. Capítulo primero, de la 

falsificación de moneda y efectos timbrados Será castigado con la pena de prisión de ocho a 12 

años y multa del tanto al décuplo del valor aparente de la moneda: 1.El que altere la moneda o 

fabrique moneda falsa. 2. El que introduzca en el país o exporte moneda falsa o alterada. 3. El 

que transporte, expenda o distribuya, en connivencia con el falsificador, alterador, introductor o 

exportador, moneda falsa o alterada. La tenencia de moneda falsa para su expendición o 



 

 

125 

                                           

distribución será castigada con la pena inferior en uno o dos grados, atendiendo al valor de 

aquélla y al grado de connivencia con los autores mencionados en los números anteriores. La 

misma pena se impondrá al que, sabiéndola falsa, adquiera moneda con el fin de ponerla en 

circulación. El que habiendo recibido de buena fe moneda falsa la expenda o distribuya después 

de constarle su falsedad será castigado con la pena de prisión de tres a seis meses o multa de 

seis a 24 meses, si el valor aparente de la moneda fuera superior a 400 euros. Si el culpable 

perteneciere a una sociedad, organización o asociación, incluso de carácter transitorio, que se 

dedicare a la realización de estas actividades, el juez o tribunal podrá imponer alguna o algunas 

de las consecuencias previstas en el art²culo 129 de este C·digoò. Art²culo 386 redactado por el 

apartado centésimo trigésimo sexto del artículo único de Ley Orgánica 15/2003, de 25 de 

noviembre, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código 

Penal, B.O.E. núm. 283, de 26 noviembre de 2003, pp. 41.842-41.875, vigencia: 1 octubre 2004. 

Sección Cuatro. De la Falsificación de tarjetas de Crédito y débito y cheques de viaje. Artículo 

399 bis: ñEl que altere, copie, reproduzca o de cualquier otro modo falsifique tarjetas de crédito 

o débito o cheques de viaje, será castigado con la pena de prisión de cuatro a ocho años. Se 

impondrá la pena en su mitad superior cuando los efectos falsificados afecten a una generalidad 

de personas o cuando los hechos se cometan en el marco de una organización criminal dedicada 

a estas actividades (é)ò. Art²culo 566: ñ1.Los que fabriquen, comercialicen o establezcan 

depósitos de armas o municiones no autorizados por las leyes o la autoridad competente serán 

castigados: 1. Si se trata de armas o municiones de guerra o de armas químicas o biológicas o 

de minas antipersonas o municiones en racimo, con la pena de prisión de cinco a diez años los 

promotores y organizadores, y con la de prisión de tres a cinco años los que hayan cooperado a 

su formación. Apartado 1. del número 1 del artículo 566 redactado por el apartado centésimo 

cuadragésimo del artículo único de la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se 

modifica la Ley Orgánica. 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal B.O.E. núm. 152, de 

23 junio de 2010, pp. 54.811-54.883. 2. Si se trata de armas de fuego reglamentadas o 

municiones para las mismas, con la pena de prisión de dos a cuatro años los promotores y 

organizadores, y con la de prisión de seis meses a dos años los que hayan cooperado a su 

formación. 3. Con las mismas penas será castigado, en sus respectivos casos, el tráfico de armas 

o municiones de guerra o de defensa, o de armas químicas o biológicas o de minas anti personas 

o municiones en racimoò. Apartado 3. del número 1 del artículo 566 redactado por el apartado 

centésimo cuadragésimo del artículo único de la Ley .Orgánica. 5/2010, de 22 de junio, por la 

que se modifica la Ley Orgánica. 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, B.O.E. de 23 

junio.  2. Las penas contempladas en el punto 1. del apartado anterior se impondrán a los que 

desarrollen o empleen armas químicas o biológicas o minas anti personas o municiones en 

racimo, o inicien preparativos militares para su empleo o no las destruyan con infracción de los 

tratados o convenios internacionales en los que España sea parte. Número 2 del artículo 566 

redactado por el apartado centésimo cuadragésimo del artículo único de la L.O. 5/2010, de 22 

de junio, por la que se modifica la Ley Orgánica. 10/1995, de 23 de noviembre, del Código 

Penal, B.O.E. 23 junio.Capítulo V del Título XXII del Libro II modificado conforme establecen 

los apartados centésimo trigésimo octavo y siguientes del artículo único de la Ley Orgánica. 

5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, 

del Código Penal, B.O.E. de 23 junio. Vigencia: 23 diciembre 2010. Art²culo 568: ñLa tenencia 

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo5-2010.html#I182
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo5-2010.html#I182
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Cumpliendo lo dispuesto en el artículo 11.1163 del Convenio de Viena, de 20 

de diciembre de 1988 y el artículo 73164 del Convenio Schengen que tiene por 

objetivo autorizar la circulación o la entrega vigilada de drogas, precursores, o 

cualquier otro tipo de mercaderías de las referidas en el citado artículo así como 

sus consecuencias y en relación con la denuncia debemos apuntar la exención de 

la obligación que tienen las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado como 

habíamos mencionado antes; cuando se trata de perseguir delitos que guardan 

relación con la criminalidad organizada y en relación sobre todo, para los delitos 

                                           

o el depósito de sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o sus 

componentes, así como su fabricación, tráfico o transporte, o suministro de cualquier forma, no 

autorizado por las Leyes o la autoridad competente, serán castigados con la pena de prisión de 

cuatro a ocho años, si se trata de sus promotores y organizadores, y con la pena de prisión de 

tres a cinco a¶os para los que hayan cooperado a su formaci·nò. Cap²tulo V del T²tulo XXII del 

Libro II modificado conforme establecen los apartados centésimo trigésimo octavo y siguientes 

del artículo único de la Ley Orgánica. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley 

Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal (B.O.E. de 23 junio).Vigencia: 23 

diciembre 2010. Art²culo 569: ñLos dep·sitos de armas, municiones o explosivos establecidos 

en nombre o por cuenta de una asociación con propósito delictivo, determinarán la declaración 

judicial de ilicitud y su consiguiente disoluci·nò. Cap²tulo V del T²tulo XXII del Libro II 

modificado conforme establecen los apartados centésimo trigésimo octavo y siguientes del 

artículo único de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgánica. 10/1995, 

de 23 de noviembre, del Código Penal, B.O.E. de 23 junio. Vigencia: 23 diciembre 2010. La 

variedad de objetos jurídicos protegidos, nos hace observar que si bien, la técnica donde es más 

utilizada es en operaciones contra el tráfico de estupefacientes es también cierto que se puede 

llevar a cabo para descubrir otros delitos que no son menos importantes aunque quizá, la 

concienciación social con los mismos sea menor como en el caso de especies protegidas. 

163 ENTREGA VIGILADA ñ1. Si lo permiten los principios fundamentales de sus respectivos 

ordenamientos jurídicos internos, las Partes adoptarán las medidas necesarias, dentro de sus 

posibilidades, para que se pueda utilizar de forma adecuada, en el plano internacional, la técnica 

de entrega vigilada, de conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos, con el fin 

de descubrir a las personas implicadas en delitos tipificados de conformidad con el párrafo 1 del 

art²culo 3 y de entablar acciones legales contra ellasò. 

164 De 14 de junio de 1985, art²culo 77: ñ1. De conformidad con su Constituci·n y su 

ordenamiento jurídico nacional, las Partes contratantes se comprometen a tomar medidas que 

permitan las entregas vigiladas en el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias sicotrópicas. 

2. La decisión de recurrir a entregas vigiladas se adoptará en cada caso concreto basándose en 

una autorización previa de la Parte contratante de que se trate. 3. Cada Parte contratante 

conservará la dirección y el control de las actuaciones en su territorio y estará autorizada a 

intervenirò. 
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relacionados con la salud pública aunque el artículo 263 bis se manifiesta en 

extenso, la Policía debe permitir la entrada, circulación e incluso salida a otros 

Estados de la mercancía, en el objetivo común con otros países de apresar al mayor 

número posible de integrantes de estas redes organizadas, es por ello que frente a 

lo ordenado en nuestra legislación por el artículo 408165 del Código Penal español, 

que castiga la conducta de la autoridad o funcionario que no promueva la 

persecución de los delitos, en este especial caso se produce una vigilancia sin 

injerencias por parte de las autoridades competentes en aras del objetivo final. 

Una vez que se concluyen las diligencias de investigación esta fase del 

procedimiento decae, ya que la función esencial de esta etapa es la preparación del 

juicio oral, podría ocurrir que no concurriesen los presupuestos esenciales de la 

pretensión penal, es por ello que la fase finalizará con un auto de sobreseimiento 

o con el archivo de las diligencias o que se declare conclusa la instrucción y dentro 

de la fase intermedia el emplazamiento de las partes para la presentación de los 

escritos de calificación provisional y escrito de defensa una vez que los primeros 

se presenten; tanto en uno como en otro, las partes determinarán las pruebas de las 

que se valdrán para acreditar sus posturas y que utilizarán en el juicio oral. 

Una práctica impropia de las entregas vigiladas podría perfectamente hacerse 

valer como cuestión previa antes de comenzar la vista, o en el escrito de defensa; 

posteriormente al hilo del juicio oral en relación a los tiempos en la instrucción, o 

por falta de motivación para la obtención de prórrogas, la notificación al Juez 

Instructor o la inexistencia de tal requisito, el incumplimiento de los plazos, sobre 

la faceta de inspección del Ministerio Fiscal, defectos en la labor policial, 

problemas en relación al mantenimiento de los derechos fundamentales, en la 

práctica, actualmente resueltos por la jurisprudencia. 

                                           

165 Artículo 408, del C·digo Penal: ñLa autoridad o funcionario que, faltando a la obligación de 

su cargo, dejare intencionadamente de promover la persecución de los delitos de que tenga 

noticia o de sus responsables, incurrirá en la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo 

público por tiempo de seis meses a dos a¶osò. 
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4. FIGURAS AFINES 

4.1. El agente encubierto: aspectos generales 

En España, hasta el año 1999 nada se había legislado, en el campo del delito 

provocado, en relación con las operaciones policiales y las posibles consecuencias 

de estas, para los funcionarios y particulares (confidentes) que las desempeñasen. 

ñEl empleo de agentes secretos, infiltrados o encubiertos, ñtoposò, delatores, 

ñarrepentidosò, confidentes, o la técnica de las entregas vigiladas, es práctica 

policial que, en tanto no implique la provocación o colaboración en un delito, es 

ajena al problema del agente provocador166. Lo mismo hay que decir de los casos 

en que la policía no provoca en absoluto actividad alguna, aunque, alertada, espera 

al desarrollo e impide la consumación del delito. Sin embargo, la experiencia 

prueba que la distancia que media entre el simple observar y el pasar directamente 

                                           

166 La irresponsabilidad por hechos aparentemente punibles, pero en realidad causados por 

agente provocador de los mismos, sea este agente un particular o un miembro policial. Y ello 

por entender que la susodicha actividad provocadora, al inducir a error al sujeto activo de la 

supuesta infracción, menoscaba su libre iniciativa y con ello la voluntariedad de la acción 

proclamada dogmáticamente en el artículo 1 del Código Penal, o bien por entender, con criterio 

acaso más técnico, que la errónea actuación del sedicente culpable, constituiría un supuesto de 

tentativa inidónea, de delito putativo, entendido en amplio sentido, o, en fin, de delito aparente, 

pero en todo caso impune, dado que la imposibilidad de realización es inicial y preconstituida, 

estando descargado desde el principio al fin el peligro para el bien jurídico protegido. No 

obstante la validez y vigencia de expuesta doctrina, ha tiempo que también esta Sala ha extraído 

y exceptuado de tales consideraciones aquellos casos en que no se trata de provocar la comisión 

de un delito, sino de descubrir el ya cometido, importante matización especialmente aplicable a 

los delitos de tracto sucesivo, cual acontece con los de tráfico de estupefacientes. La fuerza 

policial, consciente de la existencia de una activa y plural conducta delictiva, al ponerse en 

fingido contacto con conocidos presuntos agentes, no busca propiamente provocar la comisión 

del delito correspondiente contra la salud pública, sino poner al descubierto los canales por los 

que venía fluyendo el tráfico con anterioridad a fin de cegarlos en los posible, única forma de 

luchar con alguna eficacia contra esa forma de delincuencia de nuestro tiempo. 
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a provocar el delito es sólo de un pasoò167. La impunidad era total tanto para el 

trabajo encubierto como para la provocación al delito168. 

El concepto de agente provocador se había delimitado por la doctrina y la 

jurisprudencia, y para los delitos de tráfico de drogas, como describe Montón 

Garc²a: ñ(é) para que se produzca esta figura, deben observarse dos presupuestos: 

uno, la inducción necesaria para manejar la voluntad de un individuo, haciendo 

que realice una actividad presumiblemente delictiva; y otro, que esta no llegue a 

término, es decir, que el inductor impida su consumación empleando las medidas 

de precaución que considere oportunas estando, entonces, ante un delito 

imposibleò169. En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de 

septiembre de 1994, dec²a que: ñno hay provocaci·n si esta (la conducta delictiva) 

es anterior a la acción policial, que se limita a poner de manifiesto la delictiva 

preexistente (é). Para que exista Delito provocado es preciso que la Policía, o 

personas a su servicio, induzcan al acusado a su realización, actuación que ha de 

                                           

167 Vid. RUÍZ ANTÓN, L.F., ñLa provocaci·n de la prueba y el delito provocado, las garantías 

del Estado de Derechoò, en Anuario de la Facultad de Derecho, num.11, Madrid, 1993, pp. 

213-230. 

168 Uno de los mejores estudios sobre la historia, (con la sistemática de esta figura de larga 

tradición en los pueblos) son los de RUIZ ANTÓN, L.F., en El agente provocador en el derecho 

Penal, ed. Edersa, 1982, p. 9 y ss.; ñEl delito provocado, construcción conceptual de la 

Jurisprudencia del Tribunal Supremoò, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, de 

1982, p. 119 y ss.; y ñLa provocación policial como forma de reprimir el tráfico ilícito de 

drogasò, en el libro colectivo, Problemática de la droga en España, Ed. Edersa. Madrid, 198, 

p. 317 y ss. 

169 Vid. MONTÓN GARCÍA. M.L., ñAgente provocador y agente encubierto: ordenemos 

conceptosò, en Revista LA LEY. num.4.826, volumen XX, 1999, p. 2.128, establece que la 

actuación del agente provocador induciendo a alguien a la comisión de un delito (haciendo que 

nazca en la persona el dolo o la intención de delinquir), es ilegal y por tanto provoca el efecto 

contrario al que se pretende, cual es la impunidad del provocado. Se produce por la falta de 

tipicidad y de culpabilidad en el autor del mismo para lesionar los principios constitucionales y 

no observar los requisitos de antijuricidad propios de una conducta delictiva. Vid también, 

ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R., ñEl agente encubierto en el ordenamiento 

jurídico españolò, en Publicaciones del Portal Iberoamericano de las ciencias Penales. 

Instituto de Derecho Penal Europea e Internacional, Universidad Castilla-La Mancha. http//: 

www.cienciaspenales.net. 
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preceder y motivar la conducta delictivaò, cuya prueba, a estos efectos podr²a ser 

un nudo gordiano a desentrañar. 

La Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero, vino a modificar la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal en relación con la investigación del tráfico ilegal de 

drogas y otras actividades ilícitas de carácter grave, apostando por dos prácticas 

habituales en la lucha contra la delincuencia que ya formaban parte del acervo 

jurisprudencial y cuya exposición de motivos refleja este interés con claridad y 

precisi·n cuando dice: ñ(é) introducen en el ordenamiento jur²dico medidas 

legales especiales que permitan a los miembros de la Policía Judicial participar en 

el entramado organizativo, detectar la comisión de delitos e informar sobre sus 

actividades, con el fin de obtener pruebas inculpatorias y proceder a la detención 

de sus autoresò y en el mismo sentido alg¼n autor en relación a la entrega vigilada, 

artículo 263 bis y el agente encubierto del artículo 282 bis, que admite, este último, 

el otorgamiento y utilización de una identidad supuesta a determinados 

funcionarios de la Policía Judicial en aras de fortalecer la protección que ya 

tradicionalmente se concedía a peritos y testigos en procesos criminales de la Ley 

Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, que daba cobertura a las Sentencias del 

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuyo principio general de protección se 

hacía patente en la Resolución 827/1993, de 25 de mayo, del Consejo General de 

Naciones Unidas para la antigua Yugoslavia.  

Los ordenamientos de nuestro entorno se han decantado por articular la figura 

de la infiltración policial de manera expresa como Alemania o Dinamarca a partir 

de 1992, la primera lo introdujo mediante la Ley contra el crimen organizado, y la 

segunda en su ley Procesal, con la peculiaridad de no contemplar el otorgamiento 

de identidad supuesta a los funcionarios infiltrados, sin embargo otros Estados lo 

han introducido a través de diferentes normas como Portugal, Italia o Francia170; 

                                           

170 Vid. DELL´ANDRO, R., en la Enciclopedia del Diritto, en el caso francés, ya menciona la 

posible inducci·n de la polic²a en la comisi·n del delito, ya en la ®poca de Lu²s XIV: ñ(é) en 

aquella época los agentes de policía inducían a otros a cometer delitos políticos con el fin de 

deshacerse de individuos vistos  como peligrosos por el gobierno, ya sea para obtener una 

recompensa, para quedarse con sus bienes o con su mujer. Fue conocida la provocación con 

fines políticos en la época del Cardenal Richelieu y sobre todo en tiempos de Luís XIV, con la 

organización policial a las órdenes del marqués de Argenson, cuya finalidad era, por una parte, 

la realización de acciones criminales con tintes políticos y por otra la creación de un clima en el 

cual se pudiera desarrollar la toma de medidas coercitivas desde el punto de vista social. La 
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en este último se admitía la figura para el caso del tráfico de estupefacientes, pero 

la integración se produjo con la modificación del Código procesal penal. En 

nuestro vecino Estado, Portugal, se regulaba a través del Decreto-Ley 15/1993, ya 

derogado en muchos aspectos y al que nos atañe es de aplicación la Ley 

num.60/2013, de 23 de agosto, en el que se establece el marco para las acciones 

encubiertas como medida de prevención e investigación criminal, considerando 

estas como aquellas que sean desarrolladas por funcionarios de la policía judicial 

o por tercero, que actúe bajo la tutela de la policía judicial para la prevención o 

represión de los crímenes especificados en esta Ley, con ocultación de su 

identidad, y para los delitos relativos a criminalidad económica y financiera 

mediante la Ley num. 36/1994, de 29 de septiembre; por último, los Estados, que 

lo reivindican a través de la jurisprudencia como Suiza, Bélgica o los Países Bajos, 

sin reconocimiento legal, siempre con la autorización judicial, solo para 

determinados casos, como Bélgica que lo regula para delitos circunscritos a la 

delincuencia organizada del Código de Instrucción Criminal, mediante la Ley de 

6 de enero de 2003, relativa a los métodos particulares de investigación y en el 

caso de Suiza, actuando el funcionario en la infiltración de manera pasiva aunque 

se le reconoce para la investigación de los delitos relativos al tráfico de drogas. 

En todo caso, cabe pensar que la infiltración policial171 constituye una 

agresión al sistema de los derechos fundamentales172 y es por ello que, algunos 

                                           

instituci·n pas· del espionaje a la provocaci·nò, ñAgente provocatoreò, Vol. I, Milán, 1958, 

p.864, en el mismo sentido, LÓPEZ ï MU¤OZ, J., ñExisten regulaciones no espec²ficas de la 

figura del Agente Encubierto, aunque sí de manera implícita en la legislación francesa, 

portuguesa o italiana. En otros ordenamientos como el suizo, el austriaco, el belga, el inglés, o 

el holandés no existe una regulación efectiva, aunque sí es admitida por la jurisprudencia. En 

España, Dinamarca o Alemania se regula expresamente esta figura procesal. La regulación por 

parte de Alemania de lla figura del Agente Encubierto, llevada a cabo en 1992, supone un 

antecedente en la legislaci·n espa¶olaò, en Criminalidad organizada. aspectos jurídicos y 

criminológicos, Ed. Dykinson, 2015, p. 158. 

171 El carácter excepcional del empleo de medios extraordinarios de investigación penal, 

encuentra su camino en sus características, sobre todo, por la restricción de derechos 

fundamentales inherentes a las técnicas de las operaciones encubiertas. Se hace necesario para 

alcanzar la eficiencia en la lucha contra la criminalidad organizado la creación de instrumentos 

excepcionales, acordes con la gravedad y complejidad de la organización delictiva. 

172 La subisidiariedad como principio rector de las operaciones encubiertas consiste en la 

utilización de este procedimiento siempre que se constate la no existencia de otros medios menos 
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ordenamientos han optado por no articularlo para garantizar de manera plena el 

ejercicio de estos derechos sin que exista injerencia de los poderes públicos. 

Todo el panorama comunitario debe ser complementado con las legislaciones 

de países iberoamericanos y otros tan ajenos al nuestro como lo pueden ser los 

ordenamientos asiáticos; pero el problema se trasluce en el intento global de los 

Estados por luchar contra el crimen organizado en todos sus ámbitos, al intentar 

conectar los ordenamientos de los distintos Estados, manteniendo y respetando las 

diferentes legislaciones, lo que constituye una tarea ardua ya que las distintas 

organizaciones ilegales desarrollan sus actividades en distintos territorios 

soberanos, en este sentido el Consejo de Europa reunido en Tampere, celebrado 

los d²as 15 y 16 de octubre de 1999, se manifest· as²: ñlas personas tienen derecho 

a esperar que la Unión afronte la amenaza que para su libertad y sus derechos 

civiles constituye la delincuencia. Para contrarrestar esta amenaza se precisa un 

esfuerzo común que prevenga y combata la delincuencia y las organizaciones 

delictivas en toda la Unión. Es necesaria la movilización conjunta de los recursos 

policiales y judiciales para garantizar que en toda la Unión no exista lugar alguno 

donde puedan ocultarse los delincuentes o los beneficios del delito. Así mismo, se 

estableció que era necesaria la lucha contra la delincuencia organizada y 

trasnacional grave en base a una estrecha cooperación. El alto nivel de seguridad 

en el espacio de libertad, seguridad y justicia, presupone un enfoque eficaz y 

exhaustivo en la lucha contra todas las formas de delincuencia, debe lograrse un 

desarrollo equilibrado de medidas a escala de la Unión contra la delincuencia, 

protegiendo al mismo tiempo la libertad y los derechos jurídicos de las personas y 

de los agentes econ·micosò. 

La delincuencia organizada y su actividad es el origen de la necesidad de la 

creación de la infiltración policial junto con otras medidas de carácter 

                                           

invasivos y restrictivos de derechos y garantías, en palabras de GÓMEZ DE LIAÑO FONSECA 

HERRERO, M., ñEn el recurso a la figura de los agentes encubiertos, atendidas siempre las 

circunstancias específicas al caso, existen en verdad dos claves para fundamentar la culminación 

del principio de necesidad: de un lado, comprobar si el ordenamiento jurídico proporciona otras 

formas de investigación igualmente idóneas para luchar eficazmente contra la delincuencia 

organizada, y de otro, verificar, en su caso, si estos otros medios no suponen una lesión de 

derechos del mismo calibreò, en ñLímites y garantías procesales en la investigación mediante 

agentes encubiertosò, en LA LEY, num.5, 2004, pp. 1531-1538. 
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extraordinario como lo son la entrega vigilada o los diferentes sistemas de 

inteligencia que nos proporcionan información acerca de la amenaza que suponen 

estas redes internacionales, la intervención de un agente encubierto173 supone 

atacar o menoscabar la organización delictiva desde el interior de la misma174, 

dando la posibilidad al Estado de situarse en la misma posición de igualdad frente 

a los que conforman este tipo de delincuencia, ya que de otra manera se hace 

imposible entrar en su sistema operativo. Como hemos expuesto antes, la 

infiltración supone la actuación de una persona ocultando su propia identidad 

aunque no es necesario, en principio, que adopte otra supuesta, los fines siempre 

van en la dirección de investigar un hecho delictivo aunque también puede 

satisfacer intereses privados175.  

En otros ordenamientos la figura del agente provocador y el denominado 

delito provocado son habituales, como en Italia176; pero son figuras no reconocidas 

                                           

173 En el derecho comparado: Undercover agent (Estados Unidos), esta figura es diferente a la 

de nuestro estudio, aunque, efectivamente, tiene un trabajo similar, pero más parecido a la labor 

de un colaborador o confidente, vid. GASCON INCHAUSTI, F., en Infiltraci·n policialé 

op.cit. p.28.; Agente infiltrado (Brasil), agente sotto copertura (Italia), entre otros.  

174 Las operaciones cuyo engranaje es una técnica de investigación encubierta constituyen, en la 

actualidad, una de los fenómenos más eficaces con los que cuentan los órganos encargados de 

aplicar la ley para contrarrestar y atacar los cimientos de las organizaciones criminales.  

175 Cada acción encubierta tendrá detalles diferentes y la actuación realizada tendrá unos matices 

particulares dependiendo del caso; el análisis y el montaje de las operaciones dependerá de las 

informaciones básicas conseguidas previamente respecto de la red que se pretende socavar , esta 

forma de trabajar es lo que se denomina ñactividad de inteligencia criminalò, en Espa¶a, UCIC, 

(Unidad Central de Inteligencia Criminal) encuadrada dentro de la Comisaría General de la 

Policía Judicial, siendo sus funciones las de captación, recepción, análisis, tratamiento y 

desarrollo de informaciones relativas a la criminalidad organizada, actividades de prospectiva y 

estrategia, así como la realización de análisis tácticos, orientados al desarrollo, control y 

seguimiento de operaciones especiales. 

176 En la legislación comparada Europea, se admite la figura del agente provocador en la lucha 

contra el tráfico de drogas, véase para este Estado, Vid. MANNA, A., ñLa actual política 

criminal sobre la drogaò en La actual política criminal sobre drogas. Una perspectiva 

comparada (Coord. DÍEZ RIPOLLÉS. J.L., LAURENZO COPELLO, P.,), Ed. Tirant lo 

Blanch, Valencia, 1993, pp.96-97.Asímismo, MANCINI, V., se refiere a esta figura de esta 

manera: ñel agente provocador, por tanto, asume el papel de instigador y, a veces, el de 
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constitucionalmente en España, ya que el problema que se suscita en nuestro 

ordenamiento es de orden moral: ¿los fines justifican los medios?; ¿debe 

prevalecer el resultado?; ¿es más importante, el objetivo final que no es otro que 

desarticular una red de narcotráfico, o el mantenimiento de los pilares básicos que 

informan nuestro Estado de derecho?; ¿dónde se encuentran los límites entre los 

objetivos y los medios utilizados?; ¿deben, los agentes policiales que muchas 

veces, se ven forzados a decidir sobre la marcha, ser los responsables directos por 

unos hechos que debieron llevarse a cabo de otra manera, una vez que los mismos 

son estudiados por el organismo competente?; ¿deberían abstenerse de actuar, en 

aras de salvaguardar los derechos fundamentales o por el contrario ante un posible 

hecho delictivo susceptible de investigación a través del agente encubierto o 

entrega vigilada deben actuar con la recompensa de un posible castigo?. Lo cierto 

es que es difícil dar una respuesta. El principio de proporcionalidad es esencial 

para alcanzar el equilibrio, y ñen modo alguno puede obviarse que cualquier 

medida de investigación restrictiva de derechos fundamentales deben declinar la 

observancia de este principioò177. 

La función del agente provocador es principalmente la incitación al delito, 

que se presenta a través de un ardid o engaño, para conseguir que el objetivo que 

estamos investigando, ante un probable e hipotético comprador, se descubra al 

intentar concluir una operación de venta de narcóticos, con ello, la policía judicial 

(instigadora) pondría al descubierto el delito y sobre estos hechos, de esta manera 

producidos, fundamentar la condena; el problema que se nos plantea es a través de 

la vía constitucional con la función del agente provocador, se conculcan derechos 

fundamentales de las personas, ya que sin su intercesión probablemente el delito 

no se habría consolidado. Estos actos de investigación se realizan en fase pre 

procesal, con anterioridad a la incoación del sumario, y por ello, si es la propia 

                                           

cooperador, pero no quiere el delito porque desee ocasionar el resultado dañoso o peligroso, 

sino por motivos diversos de aquelò, en su Trattato di Diritto Penale, Ed. UTET, 1950, p. 510 

177 Vid. GÓMEZ DE LIAÑO FONSECA-HERRERO, M., op. cit. ñl²mites y garant²aséò p. 

1535. 
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policía la que induce a la comisión del delito, el atestado que se formaliza carecerá 

de toda entidad y la prueba así obtenida invalida el procedimiento178.  

La gran necesidad que tiene la sociedad global de protegerse de estas 

estructuras delictivas muy organizadas y complejas produce como diría el maestro 

Goya, los monstruos de la razón, por ello funcionarios que pertenecen a los 

servicios policiales o conectados a ellos, intentan, disfrazando su condición, no 

evidenciar diferentes conductas delictivas sino crearlas. Se pueden distinguir 

varias posibilidades de actuación, como la existencia de particulares que actúan 

como confidentes de los cuerpos de la policía, como ya hemos apuntado, incluso 

los propios agentes que proporcionan información como agentes infiltrados, que 

posteriormente elaboran, para mejorar la eficacia en la persecución del crimen 

organizado. Práctica válida para la lucha contra el crimen organizado y legítima 

desde el punto de vista de los derechos fundamentales. 

La infiltración se puede clasificar según el interés que satisfaga, respondiendo 

al carácter público o privado de la persona que la lleve a cabo179 y donde podamos 

ubicar las actividades relatadas, por lo que podemos distinguir entre públicas, 

semiprivadas y privadas. En las de carácter público a su vez se pueden dividir en 

corta y larga duración, en la primera se podría llegar al delito provocado, siendo 

aquel que llega a realizarse en virtud de la inducción engañosa de una determinada 

                                           

178 Según LÓPEZ- MU¤OZ, J., ñen numerosas ocasiones primar§ el principio de oportunidad 

ante el de legalidad, sobre todo al inicio del servicio ordenado por los mandos policiales en los 

primeros momentos en los que no se ha logrado contactar con el juez o el fiscal competentes 

para llevar a cabo la preceptiva comunicación, es probable que dé tiempo a que se sustituya la 

sustancia prohibida por otra inocua, de cuya naturaleza tanpoco dice nada la ley y habrá que 

recurrir a la inventiva de los agentes policiales (é)ò, en Criminalidad organizadaéop. cit., p. 

174-179; esa rápida actuación de la policía, se hace necesaria en los casos de entrega vigilada, 

ya que el no actúar de esa manera, puede provocar la posibilidad de que se produzca la pérdida 

de la mercancía, y que el objetivo último, que no es otro que el descubrimiento del entramado 

criminal, se pierda también por la burocracia, y con el proyecto de Ley de Enjuiciamiento 

Criminal, se hace todavía más necesario, ya que la diligencia se pretende utilizar, también, para 

los casos de mera codelincuencia. 

179 A modo de ejemplo, en Alemania se denomina V-Mann, a una persona privada que, sin tener 

la calidad de funcionario de policía, trabaje para esta institución, también se contempla la figura 

equivalente en Portugal, Colombia o Perú, entre otros. 
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persona, generalmente miembro de los Cuerpos de Seguridad del Estado, que 

buscando la detención de los sospechosos, incita a la perpetración de un delito a 

quien inicialmente no tenía tal propósito, generando una voluntad criminal que no 

se hubiese desarrollado sino hubiera sido por su injerencia; llegando a la 

conclusión que el sujeto no hubiera actuado de esa manera sino hubiere sido por 

la provocación del agente incitador, como consecuencia de este proceder se llega 

a la nulidad absoluta de toda la prueba obtenida, y la absolución de los implicados 

por falta de prueba. Existe una reiterada doctrina jurisprudencial que marca los 

límites del delito provocado o de la actuación del agente provocador y resuelve los 

supuestos de hecho en atención a las circunstancias recurrentes. Es necesario 

distinguir, a efectos punitivos, entre delitos provocados en los que falta la tipicidad 

y la culpabilidad donde se llega a la conclusión de que el sujeto no hubiera actuado 

de la manera que lo hizo si no hubiese sido por la provocación previa y eficaz del 

agente incitador. La iniciativa criminal de la persona provocada se encuentra, en 

todo caso, inactiva y, por tanto, penalmente inocua, por lo que su exteriorización 

material no es el resultado de su soberana y libre decisión sino del acicate eficaz 

del agente externo que actúa como factor desencadenante de un comportamiento 

delictivo que domina en todo momento y que le coloca en una situación de 

preeminencia que le permite controlar todo el tracto delictivo desde su iniciación 

hasta su término.  

Es de interés la Sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de febrero de 1991 

que sostiene: ñ(é) el problema de tratamiento jur²dico penal que corresponda al 

delito provocado en general, y en particular, a la provocación policial para la 

comisión de un delito, que tan poca atención a merecido al Derecho positivo 

comparado, y que tan sólo se la dispensaron la Doctrina Científica y la 

Jurisprudencia, es, sin duda, un problema de política criminal que, como tal, se 

halla íntimamente enlazado o enraizado con el sistema político general imperante 

en cada país, por ello no puede recibir el mismo tratamiento en aquellos países en 

los que impera un régimen autoritario en los que el campo del Derecho penal, 

prima el aspecto o la actividad represiva, so pretexto de la seguridad, que en 

aquellos países, como el nuestro, en los que se halla implantado un régimen o un 

Estado social y democrático de derecho, del que son ingredientes esenciales del 
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sistema el principio de legalidad180 y la interdicción de la posible arbitrariedad de 

los poderes públicos, como expresamente se proclama en el artículo 9 de la 

Constitución española181 y en los que, como consecuencia, se elevan a principios 

constitucionales los de respeto a la dignidad de la persona y a si absolutamente 

libre y espontánea determinación, proscribiendo toda acción coactiva sobre la 

voluntad ajena, así como la utilización de procedimientos ilícitos o éticamente 

reprobables aunque su finalidad fuere llegar a lograr mayor efectividad en el 

cumplimiento de las leyes atinentes a la prevención y represión de la delincuencia, 

o sea, que la absoluta legalidad o licitud es exigible tanto para los fines como para 

los medios utilizados para lograrlos, (é) por ello pues, al interpretar lo dispuesto 

en el artículo 283 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, conforme al cual 

la Policía Judicial tiene por objeto y será obligación de todos los que la componen 

averiguar los delitos públicos que se cometieren en su territorio o demarcación: 

practicar según sus atribuciones las diligencias necesarias para comprobarlos y 

descubrir a los delincuentes, no pueden entenderse comprendidos entre los medios 

de comprobación los constitucionalmente ilícitos o reprobables, como sin duda 

son los tendentes a la provocación del delito, sea cual fuere la ulterior finalidad 

perseguida o el momento del iter criminis en el que se produzca la provocación 

del ficticio o real delitoéò; el delito provocado que, en efecto, aparece cuando la 

comisión delictiva no responde a una iniciativa producto de la decisión totalmente 

libre del autor, sino inducida por la Autoridad o sus agentes que prestando medios 

u ofreciendo facilidades buscan por esa censurable vía tan sólo el castigo del 

inducido de esta forma al actuar criminal. Así como también son sabidas las 

consecuencias de impunidad para quien de ese modo actúa, irregularmente 

inducido o provocado por aquellos que han de velar, precisamente, por la evitación 

del delito. Con lo que tal supuesto implica, tanto de vulneración del principio 

constitucional de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos (artículo. 

                                           

180 La salvaguarda de este principio significa que esta observancia de la ley se configura como 

un requisito imprescindible para cualquier actividad desarrollada en el Estado de Derecho.  

181 Nuestra Carta Magna, establece un vínculo entre este y el Derecho Internacional, a través de 

algunos aspectos de los artículo 10 y 96 de este texto, al trascender que los tratados 

internacionales, luego que sean publicados oficialmente, formarán parte del ordenamiento 

español, disponiendo tambi®n que ñlas normas relativas a los derechos fundamentales y a las 

libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración 

Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas 

materias ratificadas por Espa¶aò, (art²culo 10.2 CE.). 
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9.3 Constitución Española)182, como de comisión de infracción de carácter 

ñimposibleò. 

El agente provocador no está exento de culpa, y de facto, existen especialistas 

que propugnan su castigo penal, con las atenuaciones propias atendiendo a los 

motivos que lo impulsaron. Sobre todo, cuando se instiga un proceder delictivo 

que hasta ese momento no había sido contemplado por el sujeto provocado, es en 

este punto donde nos topamos con la necesidad de nuestro ordenamiento de 

mantener un proceso con todas las garantías objeto de derecho fundamental que 

se consagra en el artículo 24.2183 de la Constitución Española. 

Según la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo184, el delito 

provocado surge cuando el agente induce a un tercero a llevar a cabo un delito que 

sin su concurso no hubiera perpetrado, y su consecuencia es la nulidad absoluta de 

                                           

182 ñLa Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de 

las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de 

derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la 

arbitrariedad de los poderes públicosò. 

183 ñAsimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y 

a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusación formulada contra ellos, a un proceso 

público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba 

pertinentes para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables y a la 

presunción de inocencia. La ley regulará los casos en que, por razón de parentesco o de secreto 

profesional, no se estará obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivosò. 

184 ñ(é) que, en efecto, aparece cuando la comisi·n delictiva no responde a una iniciativa 

producto de la decisión totalmente libre del autor, sino inducida por la Autoridad o sus agentes 

que prestando medios u ofreciendo facilidades buscan por esta censurable vía tan sólo el castigo 

del inducido de esta forma al actuar criminal, así como también son sabidas las consecuencias 

de impunidad para quien de este modo actúa, irregularmente inducido o provocado por aquellos 

que han de velar, precisamente, por la evitación del delito. Con lo que tal supuesto implica, tanto 

de vulneración del principio constitucional de interdicción de la arbitrariedad de los poderes 

públicos, artículo 9.3 de la Constitución Española, como de comisión de infracción de carácter 

ñimposible. (é) nos hallamos ante un delito de mera actividad que se consuma desde el 

momento mismo en el que comienza la ejecución de actos concretos dirigidos a la finalidad de 

favorecimiento del consumo, por terceros, de las sustancias prohibidasò, STS. 1242/2009, de 6 

de febrero, Recurso 10809/2008, Ponente Sr. Maza Martín. 
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la prueba así obtenida, tal y como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo, de 

14 de junio de 1993: ñla prueba del delito obtenida mediante la inducci·n al hecho 

del autor por parte de los agentes encubiertos de la Policía, invalida el proceso en 

el que los primeros han sido condenados de una manera insanable. Tal punto de 

vista se basa, como es fácil de comprender, en la total carencia de legitimidad de 

un proceso celebrado para juzgar un hecho delictivo creado por las propias 

autoridades que tienen la misión de perseguir y descubrir el delito. La 

jurisprudencia ha entendido que tales procesos vulneran los principios del debido 

proceso y son incompatibles con la idea central del Estado de derecho, (artículo 1 

de la Constitución Española). Ello determina la caducidad de la pretensión de 

persecuci·n del delito por parte del Estado (é)ò. 

En nuestro país la figura de agente provocador atenta contra los principios 

inspiradores del Estado democrático y de derecho; sobre todo con los principios 

de legalidad e interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, que 

proclama la Constitución española en los artículos 9.3, 24 y 25185. Un factor 

importante, es el ataque a la dignidad personal por lo que la virtualidad probatoria 

de este medio, es rechazada. En los casos en que hipotéticamente, se podría 

vulnerar la presunción constitucional de inocencia, el referente obligado es la 

existencia de un vacío probatorio que puede ser debido a la falta total de pruebas 

de cargo, o que las practicadas se hubieran obtenido ilícitamente, o el 

razonamiento de inferencia fuera ostensiblemente absurdo, arbitrario o 

escasamente fundamentado en aras de la proporcionalidad de la intervención; por 

ejemplo cuando una operación de venta tenga su origen en una provocación 

policial, y siendo, a partir de esa incitación cuando se descubre la existencia de 

una sustancia estupefaciente en un domicilio por la intervención policial en un 

registro sin autorización judicial. Bien es cierto que esta figura puede confundirse 

                                           

185 ñNadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de 

producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente 

en aquel momento. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán 

orientadas hacia la reeducación y reinserción social y no podrán consistir en trabajos forzados. 

El condenado a pena de prisión que estuviere cumpliendo la misma gozará de los derechos 

fundamentales de este Capítulo, a excepción de los que se vean expresamente limitados por el 

contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrá 

derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, así 

como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad. La Administración civil 

no podrá imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privación de libertadò. 
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con el agente provocador, pero en la primera, la Policía actúa ejerciendo aquellas 

funciones que le otorgan las leyes186.  

La Sentencia del Tribunal Supremo, 1085/2013187, razona a través del 

Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, en la Sentencia de este, de 1 de 

marzo, caso Lalas contra Lituania, que tal y como se había establecido en la 

Sentencia en el caso Ramanauskas contra Lituania, de 5 de febrero de 2008, ñSe 

considera que ha tenido lugar una incitación por parte de la policía cuando los 

agentes implicados -ya sean miembros de las fuerzas de seguridad o personas que 

actúen según sus instrucciones.- no se limitan a investigar actividades delictivas 

de una manera pasiva, sino que ejercen una influencia tal sobre el sujeto que le 

                                           

186 La labor del agente encubierto se justifica del siguiente tenor al infiltrarse en organizaciones 

delictivas, desempeñando un papel que confunda a sus integrantes, permitiéndoles suponer que 

se trata de uno de ellos, para obtener información o pruebas que sirvan para impedir el delito o 

sancionarlo una vez producido, en esa línea de pensamiento, Vid. MOLINA PÉREZ, T., ñ(é) 

y es precisamente en la actuación del agente encubierto en donde hay que distinguir dos casos: 

1º la actuación policial que sirve para descubrir una infracción, ya consumada del delito; 2º la 

infiltración policial. En cuanto al primero, los supuestos que se pueden presentar dentro de la 

gran variedad de ellos, y es que la Policía solo hace aflorar un delito que previamente ya se había 

cometido. Por tanto, si el delito ya se ha iniciado, la actuación policial, sólo va a influir en el 

grado de perfección o agotamiento del mismo, bien porque se limita a su descubrimiento y 

constatación en la fase consumativa, bien porque origina su frustración si la intervención se 

produce antes de que el delito se consume. Todas estas actuaciones nos conducen a considerar 

que se trata de una técnica policial para descubrir aquellos que han delinquido. La Policía actúa 

ejerciendo aquellas funciones que le otorgan las Leyes, porque el delito nace libremente de la 

voluntad del autor y se desarrolla conforme a esta ideación, hasta que la intervención policial se 

cruza, es por tanto, un medio de investigación cuya finalidad es descubrir una actividad delictiva 

preexistente. En cuanto al caso segundo, para poder descubrir a quienes integran una 

organización de traficantes, en muchos casos, internacional, para poder desarticular esa red se 

necesita que los agentes policiales realicen una actividad de relación con los narcotraficantes, 

aparentando estar interesados  en algún aspecto de esta actividad, para así descubrir el delito y 

a sus autores. Y esta es la ¼nica actividad que realiza el agente infiltradoò, en su art²culo, 

ñTécnicas especiales de investigación del delito; el agente provocador, el agente infiltrado y 

figuras afinesò en Anuario Jurídico y económico escurialense XLII, 2009, pp.155-156.  Por ello, 

el agente encubierto que actúa desde el interior de la organización, actúa sin extralimitarse en la 

observancia de los principios fundamentales, en los parámetros estrictos de las garantías 

constitucionales. 

187 De 14 de marzo de 2013, Recurso 1.228/2012, Ponente Sr. Colmenero Menéndez de Luarca. 
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incitan a cometer un delito que, sin esa influencia, no hubiera cometido, con el 

objeto de averiguar el delito, esto es, aportar pruebas y poder iniciar un procesoò. 

En la citada Sentencia Ramanauskas contra Lituania, afirmaba que ñ(é) el inter®s 

público no podría justificar la utilización de los datos obtenidos tras una 

provocaci·n policialò, pues tal forma de operar es susceptible de privar 

definitivamente al acusado de su derecho a un proceso equitativo. En otra 

Sentencia de esta Sala, se afirmaba que ñEl problema del tratamiento jur²dico penal 

que corresponda al delito provocado en general, y en particular, a la provocación 

policial para la comisión de un delito, que tan poca atención a merecido en el 

derecho positivo comparado y que tan solo se la dispensaron la Doctrina científica 

y la Jurisprudencia, es, sin duda, un problema de política criminal, que como tal, 

se halla íntimamente enlazado o enraizado con el sistema político general 

imperante en cada país, por ello, no puede recibir el mismo tratamiento en aquellos 

países en los que impera un régimen autoritario en los que en el campo del Derecho 

Penal, prima el aspecto o la actividad represiva so pretexto de la seguridad que en 

aquellos países, como el nuestro, en los que se halla implantado un régimen o un 

Estado Social y Democrático de Derecho, del que son ingredientes esenciales del 

sistema el principio de legalidad y la interdicción de la posible arbitrariedad de los 

poderes públicos, como expresamente se proclama en el num.3 del artículo 9 de la 

Constitución y en los que, como consecuencia, se elevan a principios 

constitucionales los de respeto a la dignidad de la persona y a su absolutamente 

libre y espontánea determinación, proscribiendo toda acción coactiva sobre la 

voluntad ajena así como la utilización de procedimientos inicuos o éticamente 

reprobables aunque su finalidad fuere la de llegar a lograr la mayor efectividad en 

el cumplimiento de las leyes atinente a la prevención y represión de la 

delincuencia, o sea, que la absoluta legalidad o licitud es exigible tanto para los 

fines como para los medios utilizados para lograrlosò. 

Esta Doctrina se ha mantenido con posterioridad en sus líneas básicas, en la 

Sentencia num. 863/2011 se dec²a que el delito provocado: ñ(é) seg¼n la 

consolidada doctrina de esta Sala de Casación, aparece cuando la voluntad de 

delinquir surge en el sujeto no por su propia y libre decisión, sino como 

consecuencia de la actividad de otra persona, generalmente un agente o un 

colaborador de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, que, guiado por la intención 

de detener a los sospechosos o de facilitar su detención, provoca a través de su 

propia y personal actuación engañosa la ejecución de una conducta delictiva que 

no había sido planeada no decidida por aquel, y que de otra forma no hubiera 
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realizado, adoptando al propio tiempo las medidas de precaución necesarias para 

evitar la efectiva lesión o puesta en peligro el bien jurídico protegido188. 

La provocación de la infracción penal por un agente de la Autoridad189 es un 

medio de prueba incompatible con los principios generales que garantizan la 

legalidad del proceso, con la interdicción de la arbitrariedad y con la dignidad de 

la persona, el Estado no puede, a través de la utilización de agentes encubiertos, 

utilizar un medio de investigación penal cuyo formato esté sancionado 

penalmente, aunque el objetivo sea combatir la criminalidad organizada, pero se 

entiende excluida la provocación cuando la actuación del agente encubierto al 

instigar el hecho delictivo, realmente persigue y descubre una conducta criminal 

anterior, el cauce por donde viene discurriendo una preexistente actividad 

criminal, lo cual no pasa de ser una actuación de investigación propia del cometido 

de la policía judicial190. Sin duda, su intervención es una injerencia en la vida 

privada del sospechoso y debiera estar prevista en la Ley las condiciones de su 

ejercicio, reservándola a las infracciones penales especialmente graves y 

restringida, por supuesto, a los individuos o agentes de los Cuerpos y Fuerzas de 

Seguridad del Estado; pero a falta de regulación legal, la doctrina y jurisprudencia 

reiterada, en principio con ciertas matizaciones, excluyen esta figura cuando el 

                                           

188 Vid por todas, la Sentencia Tribunal Supremo 5.772/2007, de 25 de enero, Recurso 

10.596/2006, Ponente Sr. Berdugo Gómez de la Torre; y la de 5.143/2011, de 21 de julio, 

Recurso 1.942/2010, Ponente Sr. Martínez Arrieta. 

189 ñ(é) el an§lisis del problema requiere diferenciar claramente dos cuestiones; una cosa es el 

delito provocado y otra diferente la provocación de la prueba. Los dos aspectos están vinculados 

entre sí, pero cabe abordarlos desde perspectivas distintas, porque al delito provocado se le 

puede dar respuesta desde el propio Derecho penal, en tanto que la provocación de una prueba 

se adentra en el ámbito de la licitud de los medios de prueba y el respeto a las garantías 

constitucionales. En el delito provocado el objeto de enjuiciamiento es el propio derecho 

suscitado por los servicios policiales. Por el contrario, en los casos de ñprueba provocadaò el 

objeto de valoración penal por el juez, según la jurisprudencia, sería un delito previo, no 

teniendo la provocación policial del último episodio más trascendencia que servir de prueba con 

respecto a las anteriores actividades delictivas. Nos encontraríamos ante una prueba 

preconstituida y referida a hechos criminales previosò, Vid. RUÍZ ANTÓN, L.F., La 

provocaci·n de la pruebaéopus cit., p. 223. 

190 Vid. CARMONA SALGADO, C., ñLa circulaci·n y entrega vigilada de drogas y el agente 

encubierto en el marco de la criminalidad organizada sobre narcotr§ficoò op.cit. pp. 181-182; 
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hecho criminal no surge a estímulo del provocador, sino existe con anterioridad a 

la intervención policial, con la clandestinidad y ocultación que suelen acompañar 

a las actividades de tráfico o tenencia de drogas con estos fines. 

La labor del agente infiltrado se entiende como la conducta que, sin conculcar 

legalidad alguna, se encamina al descubrimiento de delitos ya cometidos, 

generalmente de tracto sucesivo, como suelen ser los de tráfico de drogas, porque 

en tales casos los agentes no buscan la comisión del delito sino los medios, las 

formas o los canales por los que ese tráfico ilícito se desenvuelve, es decir, se 

pretende la obtención de pruebas en relación a una actividad criminal que ya se 

está produciendo, pero de la que únicamente se abrigan sospechas, entendemos 

pues, que en este caso el agente infiltrado, no provoca el delito ya que se comete 

en el tiempo, y lo que hace es utilizar técnicas policiales conducentes a descubrir 

el delito que ya se ha cometido y que se seguirá llevando a cabo con o sin su 

intervención; únicamente se persigue poner al descubierto los canales o las redes 

a través de las cuales el ilícito encuentra su cauce, con anterioridad a la 

intervención del agente, puesto que la trasgresión nace libremente de la voluntad 

del autor. La labor del agente encubierto es introducirse en la red delictiva, para 

desde su interior obtener las pruebas pertinentes a fin de desmantelarla y conseguir 

una condena para sus integrantes191. 

La doctrina define al agente infiltrado como ñaquella persona que integrada, 

de ordinario, dentro de la estructura orgánica de los servicios policiales o de 

acuerdo con estos, se introduce, ocultando su verdadera identidad, dentro de una 

organización criminal, con la finalidad de recabar información de la misma, y 

proceder, en consecuencia, a su desarticulaci·nò192. 

                                           

191 Por lo que la eficacia policial no puede, superar el principio general de sometimiento de los 

poderes públicos a la ley, por todos, Vid. RUIZ ANTÓN, L.F., ñLa provocaci·n policial como 

forma de reprimir el tr§fico il²cito de drogasò La problem§tica de la droga en España, Ed. 

Edersa, Madrid 1986, p.335. 

192 Vid. PÉREZ ARROYO, M.R., ñLa prueba provocada como supuesto de prueba prohibida 

en el proceso penalò en Revista Jurídica de Castilla La Mancha, num. 27, 1999, p. 228; 

GASCčN INCHAUSTI, F., ñ la infiltraci·n sería concretamente la acción de aquel que, para 

obtener una información que no es de acceso general y que le es necesaria para un propósito 



 

 

144 

4.2. Configuración del agente encubierto en la legislación española 

Sin entrar a desarrollar los requisitos subjetivos y objetivos del agente 

encubierto, lo que corresponde a una investigación específica y constituye un tema 

independiente del tratado en esta tesis, cabe señalar que, el Convenio de Naciones 

Unidas contra el Tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, 

hecho en Viena el 20 de diciembre de 1988, insta a las Partes firmantes a adoptar 

las medidas necesarias de conformidad con sus ordenamientos internos193, para 

hacer frente al tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas. Es por 

ello que para dar cobertura legal en España a la figura del agente encubierto que 

se desarrolla en la Ley de Enjuiciamiento Criminal el artículo 282 bis, sobre los 

siguientes pilares: 

                                           

concreto, oculta tanto su identidad real como sus intenciones y, bien directamente bien a través 

de un tercero, entre en contacto con las personas aparentemente susceptibles de suministrársela, 

estableciendo con ellas una falsa relación de confianza que, con el trascurso del tiempo, le 

permita obtener la informaci·n deseadaò, en Infiltración policial y agente encubierto,op. cit., 

Ed. Comares, Granada, 2001, p.10. 

193 En el mismo sentido la Convención de naciones Unidas contra el Crimen organizado de 15 

de noviembre de 2000, incluye las ñt®cnicas especiales de investigaci·nò en la consciencia del 

permiso de la observancia de los principios fundamentales especificados en el ordenamiento 

interno de cada Estado, reconociendo técnicas de investigaciones especiales como las 

operaciones encubiertas en el art²culo 20.1.: ñsiempre que lo permitan los principios 

fundamentales de su ordenamiento jurídico interno, cada Estado Parte adoptará, dentro de sus 

posibilidades y en las condiciones prescritas por su derecho interno, las medidas que sean 

necesarias para permitir el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere 

apropiado, la utilización de otras técnicas especiales de investigación, como la vigilancia 

electrónica o de otra índole y las operaciones encubiertas, pos sus autoridades competentes en 

si territorio con objeto de combatir eficazmente la delincuencia organizadaò y tambi®n en la 

Convenci·n de Naciones Unidas contra la corrupci·n de 2003, en el art²culo 50.1: ñcon la 

finalidad de combatir eficazmente la corrupción, cada Estado Parte, en la medida en que lo 

permitan los principios fundamentales de su ordenamiento jurídico interno y conforme a las 

condiciones prescritas por su derecho interno, adoptará las medidas que sean necesarias, dentro 

de sus posibilidades, para prever el adecuado recurso, por sus autoridades competentes en su 

territorio, a la entrega vigilada y, cuando lo considere apropiado, a otras técnicas especiales de 

investigación como la vigilancia electrónica o de otra índole y las operaciones encubiertas, así 

como para permitir la admisibilidad de las pruebas derivadas de estas técnicas en sus tribunalesò. 
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1) Se posibilita el otorgamiento y utilización de una identidad supuesta a 

determinados funcionarios de la Policía Judicial y que se pueda 

mantener en el posible proceso judicial, aplicando las medidas 

protectoras previstas en la Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, 

sobre protección de testigos y peritos en causas criminales, así mismo, 

estos no pueden ser obligados a realizar estas tareas. 

2) La autorización para el trabajo del funcionario debe estar avalada por 

el Juez de Instrucción competente o por el Ministerio Fiscal, apoyado 

en una resolución fundada194. Se faculta al agente encubierto para 

utilizar medios complementarios en la investigación bajo control 

judicial y fiscal, como la entrega vigilada. Las actividades deben ser 

las propias de la delincuencia organizada, como son la asociación de 

tres o más personas, el mantenimiento de una actividad permanente o 

reiterada y la perpetración de determinados delitos. 

3) Para el caso que el agente encubierto tenga que realizar actividades que 

violen derechos fundamentales como la entrada y registro en domicilio 

o la intervención telefónica, será necesaria la previa autorización 

judicial195, esta resolución como todas las que afectan a derechos 

fundamentales deberán argumentarse de manera bastante justificando 

                                           

194 Principio de control jurisdiccional, sin esta medida se pueden producir situaciones y actos de 

arbitrariedad y de ausencia de legalidad, ñEl control judicial en todo momento, tiene que ser 

riguroso y en grado sumo, desde el inicio hasta el final, prórrogas incluidas, vigilando que en 

todo momento se cumpla el ordenamientoò, vid. PAZ RUBIO, J.MÛ, La prueba en el proceso 

penal. Su práctica ante los tribunales, Ed. Colex, 1999, p.399 y MONTÓN GARCÍA, M.L., op. 

cit. ñAgente provocador y agente encubiertoéò: ñRespecto a la necesidad de un control sobre 

la actuación del infiltrado, es importante destacar que existen técnicas donde el control debe ser 

ejercido en todas las etapas. Este es caso del agente encubierto donde el comienzo de una 

operación debe estas sujeta a indicios razonables; durante la operación, informes periódicos 

deben ser presentados y finalmente, una descripción especifica de la conducta del agente será el 

control ex post para enfrentar los problemas de provocaci·nò, p.2 y ss.  

195 Vid. SANTA CECILIA GARCĉA, F., ñCrisis del principio de legalidad en materia penalò, 

en Jornadas del Seminario de Filosof²a del Derecho ñFunciones de los principios generales del 

Derechoò celebrado los días 21 y 22 de junio de 2012, sede de la Real Academia de Legislación 

y Jurisprudencia, Madrid. 
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su proporcionalidad y la necesidad en relación con el derechos 

vulnerado, cumpliendo todos los requisitos legales y constitucionales. 

4) Es de destacar que en estos casos, el funcionario está exento de 

responsabilidad criminal por todas aquellas actuaciones en las que 

hubiera incurrido salvo en lo tocante a la inducción o provocación al 

delito. 

Otras veces, en el desarrollo de estas tareas antes mencionadas, el agente 

puede tener que asumir las consecuencias de sus actos, por violentar algún derecho 

fundamental de los que poseen los ciudadanos aunque si bien es cierto, que 

históricamente estos, gozan de eximentes y atenuantes del Código Penal, como los 

de los artículos 20 y 21. Aunque tampoco debemos olvidar que a la hora de 

defender sus intereses los conformantes de las organizaciones delictivas pueden 

arrojar dudas sobre la actuación de los policías y presentar las hipotéticas 

irregularidades como reales y provocadoras de los delitos que se les imputan 

desvirtuando así a la acusación. 

A la hora de investigar se puede plantear un conflicto entre lo que es la 

prevención del delito y el respeto de los derechos fundamentales, nos parece que, 

a veces, los límites son difíciles de equilibrar, por un lado el respeto de los artículos 

14 al 30 de la Constitución española, las funciones de policía del artículo 104 del 

mismo cuerpo legal y el artículo 11.1 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, 

al determinar que las funciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, son 

proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad 

ciudadana. 

La inobservancia por parte de estos, de algún derecho fundamental produce 

dos resultados, uno para el proceso, como es la nulidad de la diligencia practicada 

por la policía, derivándose así mismo, la nulidad de cualquiera otra que provenga 

de la primera, tal y como manifiesta el artículo 11.1 de la Ley Orgánica del Poder 

Judicial y el segundo es la responsabilidad criminal de los agentes que lo 

favorecieron.  

En las situaciones de hecho, en las que se desarrolla la actividad policial, 

como en la investigación del tráfico de drogas y en las organizaciones criminales, 

se pueden producir situaciones inesperadas por el investigador pero que les 

obligan a decidir y trabajar en operaciones ñen calienteò, donde sólo 



 

 

147 

posteriormente se puede estudiar y analizar si se han producido con violación de 

algún derecho fundamental; desde la adopción de la Ley Orgánica del Poder 

Judicial, de 1985, se admite que ñ(é) toda diligencia policial obtenida de forma 

irregular o con violaci·n de alg¼n derecho sea considera nula sin m§sò; por 

ejemplo, en una investigación se interceptan las llamadas de los investigados sin 

permiso judicial, o sin la preceptiva prórroga, no se podrá utilizar en el 

procedimiento y los policías que llevaron a cabo la investigación, en esas 

condiciones, serán perseguidos penalmente por violación de derechos 

fundamentales. 

Entendemos que la forma de imputar a un sujeto provocado, está en conocer 

cuándo comenzó la provocación y si en el momento que ocurre esa provocación 

el sujeto ya había empezado a llevar a cabo el delito, por lo que se hace necesario 

que ese momento quede definido de manera indubitada para llegar al conocimiento 

de si queda o no acreditada la inducción externa del agente o sus colaboradores. 

En los delitos de tráfico de estupefacientes y blanqueo de capitales, en los que la 

infracción penal se pone de manifiesto a través de la investigación, es donde, a 

nuestro parecer es más difícil llegar a una u otra conclusión, los posibles imputados 

intentarán, de cualquier manera, demostrar la provocación, es decir que fueron 

inducidos por el agente. Por ello, se necesita conocer previamente el ánimo 

delictivo existente y previo, en caso de no ocurrir, en la vista, podrían volverse las 

circunstancias contra el funcionario y su colaborador y cobrar vida, a través de su 

responsabilidad patrimonial directa, la imputación del agente, si el órgano 

juzgador cree detectar dolo o culpa grave con graves consecuencias profesionales, 

económicas y penales. 

La prueba obtenida mediante la inducción al hecho delictivo, se concreta en 

una prueba ilícita, para la mayor parte de la doctrina, porque se ataca o vulnera los 

principios del Estado de Derecho, la interdicción de la arbitrariedad de los poderes 

públicos, la dignidad de la persona, el derecho fundamental a la seguridad, y 

finalmente se vulnera el principio de un proceso con todas las garantías. La 

inducción por parte de agentes infiltrados, desde 1985 como apuntábamos ut 

supra, invalida de manera insubsanable el proceso así iniciado, tal y como se 

expresa el Tribunal Supremo en la Sentencia de 14 de junio de 1993: ñel proceso 

celebrado para juzgar un hecho delictivo creado por las propias autoridades que 

tienen la misión de perseguir y descubrir el delito, carece absolutamente de 

legitimidadò. 
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Cuando hay una actuación policial que provoca en un sujeto una voluntad de 

delinquir, ha de ser éste absuelto por reputarse ilegítima esa actuación de unos 

funcionarios públicos que se excedieron en el ejercicio de sus funciones y 

originaron una intención en el ciudadano, que antes no tenía, de apartarse de la 

ley, y porque, en definitiva, en tales supuestos, en estas infracciones de peligro 

abstracto ese peligro en realidad no existe porque los agentes que intervienen en 

la operación tienen siempre controlados los efectos del delito. Pero esta misma 

doctrina se cuida de delimitar tales supuestos de exención de responsabilidad penal 

para diferenciarlos de aquellos otros en que la operación policial no es el origen 

de una voluntad criminal antes inexistente, sino que sólo sirve para averiguar y 

probar la existencia de infracciones penales ya cometidas o que se están 

cometiendo con independencia de esa actuación de los agentes públicos. En estos 

casos estos funcionarios se limitan a cumplir con sus deberes legales de 

averiguación del delito y persecución de los delincuentes. 

Para resolver la cuestión planteada es preciso hacer otra matización: en la 

mayoría de las ocasiones, por más que las partes recurrentes pretendan plantear el 

problema como de calificación jurídica, pretendiendo hacer ver que se trata de un 

caso de falta de aplicación de la mencionada doctrina del delito provocado, en 

realidad nos encontramos ante una cuestión de hecho que viene resuelta en la 

instancia mediante el examen de la prueba que nos ofrece la Audiencia Provincial 

y cuya valoración ha de respetarse en casación salvo caso de arbitrariedad en el 

correspondiente razonamiento que nos debe ofrecer la sentencia recurrida. 

En efecto, cuestión de hecho y no de calificación jurídica es determinar si 

existía o no una actuación criminal que la policía tiene obligación de desvelar o si 

tal no había y la voluntad criminal se originó por el comportamiento de la policía. 

Una cosa es el delito provocado que ha de ser enérgicamente rechazado porque, 

no existiendo culpabilidad, ni habiendo tipicidad propiamente dicha, se llega a la 

lógica conclusión de que el sujeto no hubiera actuado de la manera que lo hizo si 

no hubiere sido por la provocación previa y eficaz del agente incitador. La 

impunidad es entonces absoluta. No hay dolo criminal independiente y autónomo, 

como tampoco hay verdadera infracción penal, sólo el esbozo de un delito 

imposible. Es distinta la conducta que, sin conculcar legalidad alguna, se encamina 

al descubrimiento de delitos ya cometidos, generalmente de tracto sucesivo como 

suelen ser los de tráfico de drogas, porque en tales casos los agentes no buscan la 

comisión del delito sino los medios, las formas o los canales por los que ese tráfico 

ilícito se desenvuelve, es decir, se pretende la obtención de pruebas en relación a 
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una actividad criminal que ya se está produciendo pero de la que únicamente se 

abrigan sospechas. En cualquier caso, el hecho de que hubiera intervenido un 

confidente en la averiguación de lo sucedido, ello no supondría más que una 

manera (lícita, por otra parte) de facilitar la investigación policial, pero nunca una 

provocación para delinquir que necesita de una inducción previa y directa para la 

comisión del delito, de tal manera que según se ha dicho reiteradamente jamás 

puede darse esa figura de la provocación cuando la intervención del tercero se 

realiza ya consumado el delito (Sentencias, entre otras muchas, 3.693/2013, de 28 

de junio, Recurso 11.276/2012, Ponente Marchena Gómez; 2.807/2013, de 10 de 

mayo, Recurso 89/2012, Ponente Giménez García; 3.742/2012, de 7 de mayo, 

Recurso 12.077/2011, Ponente Sánchez Melgar). 

En el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobado el pasado 

viernes, 13 de marzo de 2015, por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro 

de Justicia196 se separa la entrega vigilada del agente policial que trabaja bajo 

identidad supuesta, y abre una perspectiva nueva sobre el espacio de aplicación de 

la norma. 

En la norma actual, ambos comparten artículo pero en el Proyecto se dedican 

artículos diferentes, el agente encubierto se incardina en el capítulo II, del mismo 

Título, ocupando desde el numeral 406 al 414197. 

                                           

196 Se aprueban dos proyectos de Ley (uno de Ley Orgánica y otro de Ley Ordinaria) que 

modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal con el fin de agilizar la justicia penal, fortalecer 

las garantías procesales del investigado, establecer un nuevo marco procesal del decomiso y 

regular las medidas de investigación tecnológica, carentes de marco legal por ser una ley 

aprobada en 1882. 

197 Artículo 406. Ámbito de aplicación. 1) Podrá autorizarse la actuación como agente 

encubierto de quienes sean funcionarios de la Policía Judicial para que, ocultando dicha 

condición, se infiltren en una organización criminal. 2) Esta diligencia sólo podrá ser autorizada 

cuando existan indicios racionales de la comisión de un delito de organización criminal previsto 

en el artículo 570 bis del Código penal siempre que en la organización investigada concurran 

alguna de las siguientes circunstancias: a) Que tenga por objeto la comisión de delitos graves, 

b) Que, aún teniendo por objeto la comisión de delitos menos graves, concurra en ella alguna de 

las circunstancias señaladas en el apartado 2 de dicho precepto. En todo caso, podrá autorizarse 

esta diligencia cuando concurran indicios de la comisión de un delito de organización o grupo 
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criminal terrorista contenido en el artículo 571 del Código penal.2. El agente encubierto podrá 

extender su investigación a los delitos que la organización investigada pueda haber cometido en 

el pasado o esté preparando cometer o se cometan durante la infiltración siempre que la 

autorización judicial se extienda a cada uno de ellos. Si el concreto delito sobre el que el agente 

encubierto obtenga informaciones relevantes no sido objeto de un procedimiento de 

investigación anterior, la comunicación del delito que realice al Ministerio Fiscal tendrá el valor 

de denuncia. En este caso, el fiscal responsable del procedimiento podrá solicitar la autorización 

del Juez de Garantías para extender la investigación mediante el agente encubierto a esta nueva 

infracción. Si el delito del que tenga noticia el agente encubierto es o ha sido objeto de otro 

procedimiento de investigación, el fiscal recabará autorización al Juez de Garantías competente 

para el mismo, instando en su caso la reapertura. 1) La utilización de un agente encubierto sólo 

podrá ser autorizada cuando no existan otros medios de investigación alternativos que permitan 

averiguar la concreta estructura y distribución de tareas o funciones, los centros de decisión, los 

medios y los integrantes de la organización criminal, sus modos operativos y sus ámbitos 

geográficos de actuación, o cualquier otra información imprescindible para lograr su 

desmantelamiento o la paralización de su actividad criminal. Artículo 407. Sujetos que pueden 

actuar de forma encubierta. Ningún funcionario policial podrá ser obligado a actuar como agente 

encubierto. En ningún caso los particulares podrán actuar como agentes encubiertos. No tendrán 

tal consideración los confidentes ni los arrepentidos. Artículo 408. Solicitud del Ministerio 

Fiscal. La solicitud que el Ministerio Fiscal dirija al Juez de Garantías deberá acreditar 

suficientemente el cumplimiento de los requisitos establecidos en esta ley para la utilización de 

agentes encubiertos en el curso de una investigación penal. En concreto deberán aportar indicios 

fundados de la existencia de una organización criminal de las señaladas en el artículo 406 de 

esta ley y de la pertenencia y colaboración de la persona investigada en la misma. Asimismo, la 

solicitud habrá de justificar suficientemente la necesidad de practicar esta diligencia a los efectos 

de averiguar la concreta estructura y distribución de tareas o funciones, los centros de decisión, 

los medios y los integrantes de la organización criminal, sus modos operativos y sus ámbitos 

geográficos de actuación, o cualquier otra información imprescindible para lograr su 

desmantelamiento o la paralización de su actividad criminal. Al formular la solicitud, el fiscal 

decretará el secreto total o parcial de las investigaciones y dispondrá la formación de la 

correspondiente pieza separada. Artículo 409. Resolución judicial. La resolución judicial por la 

que se acuerde la intervención de un agente encubierto contendrá los siguientes particulares: 

Los indicios de los que se deriva la existencia de una organización criminal de las que permite 

utilizar este medio de investigación. La identificación de la persona o personas que estén siendo 

investigadas y los indicios de su pertenencia o colaboración con dicha organización. Los 

motivos por los que la utilización del agente encubierto resulta imprescindible para el logro de 

los fines establecidos en esta ley. La información o informaciones que se pretenden obtener a 

través de la actuación del agente y su relevancia para la investigación del hecho delictivo 

investigado. La autorización al agente encubierto para que utilice una identidad supuesta. La 

duración de la medida, que no podrá exceder de seis meses, prorrogables por otro plazo igual si 

se mantienen las condiciones que determinaron su adopción. Igualmente la resolución se 

pronunciará sobre la ratificación de la extensión del secreto de la investigación acordada por el 

fiscal. Artículo 410. Actuación mediante identidad supuesta. Cuando se haya autorizado la 
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actuación del agente encubierto bajo una identidad supuesta, esta le será atribuida por el 

Ministerio del Interior. A tal fin, se podrán crear y modificar los correspondientes documentos 

de identificación, así como adoptar cualesquiera otras medidas para reforzar la apariencia real 

de la nueva identidad. Los agentes encubiertos, en cuanto sea necesario para preservar su 

seguridad, podrán actuar en el tráfico jurídico y social con la nueva identidad que se les atribuya. 

La resolución en la que el Ministerio del Interior confiera la identidad supuesta reflejará también 

la verdadera y se conservará en pieza separada y secreta. La identidad del agente encubierto 

podrá mantenerse en secreto incluso cuando haya concluido la investigación. Sólo la autoridad 

judicial podrá acceder a la identidad del agente encubierto y, en su caso, autorizar que se revele 

cuando no exista riesgo para la vida, la integridad o la libertad del agente o de otras personas. 

Artículo 411. Desarrollo de la investigación. La autorización judicial de la intervención del 

agente encubierto ampara las actuaciones que realice en el curso de la investigación, aunque 

haya de verse afectado el derecho a la intimidad de las personas investigadas. Si como 

consecuencia de la actuación del agente encubierto hubiera podido verse afectado algún otro 

derecho fundamental, será preciso obtener la correspondiente autorización del Juez de 

Garantías, a instancia del Ministerio Fiscal y con observancia de los requisitos establecidos en 

la Constitución y en esta ley para la ejecución del acto de investigación que específicamente 

deba autorizarse. No obstante lo establecido en el apartado anterior, el agente encubierto podrá 

entrar en el domicilio de la persona investigada con el consentimiento de su titular, aunque haya 

sido prestado con desconocimiento de su condición de agente de la autoridad. Los agentes 

encubiertos, tan pronto como les sea posible teniendo en cuenta lo necesario para garantizar su 

seguridad, informarán detalladamente al Ministerio Fiscal del desarrollo de las investigaciones. 

Artículo 412. Responsabilidad por conductas delictivas durante la infiltración. En ningún caso 

el agente encubierto podrá instigar, promover o provocar actuaciones delictivas. El agente 

encubierto estará exento de responsabilidad por aquellas actuaciones que sean consecuencia 

necesaria del desarrollo de la investigación, siempre y cuando sean proporcionadas a la finalidad 

de la medida, no entrañen la lesión a un bien jurídico de mayor valor del que tratan de proteger 

y siempre que estén directamente relacionadas con la actividad delictiva de la organización 

criminal investigada. Artículo 413. Declaración testifical del agente encubierto Los funcionarios 

de la Policía Judicial que hubieran actuado como agentes encubiertos podrán utilizar la identidad 

supuesta que se le hubiera dado cuando hayan de testificar en el juicio oral que se abra en 

relación con los hechos investigados, siempre que así lo acuerde el tribunal mediante resolución 

judicial motivada. En todo caso, les será de aplicación lo previsto en la normativa reguladora 

para la protección de los testigos. Artículo 414. Utilización de las informaciones obtenidas en 

otros procesos. Las investigaciones obtenidas por el agente encubierto sólo podrán ser utilizadas 

en otra investigación o procedimiento penal cuando: Exista una autorización del Juez de 

Garantías competente para conocer de la nueva investigación y resulte necesaria para el 

esclarecimiento de un delito respecto del cual podr²a haberse acordado esta diligenciaò. 
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De la lectura de estas normas, se desprende que la actuación del agente 

encubierto está estrictamente vinculada a la investigación de la organización 

criminal. 

A los funcionarios infiltrados se les provee de documentación ficticia que se 

mantendrá bajo secreto durante todo el procedimiento y con posterioridad al 

mismo. 

La autorización para efectuar esta investigación será llevada a cabo 

únicamente por el Juez de Garantías, a través del Ministerio fiscal que será el único 

interlocutor con la Policía, el Ministerio público toma así, un papel relevante y 

perdiendo la misma otros órganos policiales que hasta que se dé luz verde a la 

nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal pueden ordenar esta actividad. 

De los artículos anteriores se puede inferir también, que hay una mayor 

implicación e injerencia en el derecho fundamental a la intimidad; cuando el 

agente encubierto puede entrar en la vivienda de la persona o personas 

investigadas, que de saber su situación de infiltrado no le hubieran permitido el 

acceso; esto supone un sacrificio parcial a este derecho, es por ello que la medida 

adquiere un grado mayor de excepcionalidad como es la necesidad de conocer la 

actividad, estructura, medios operativos y personales de la organización criminal. 

El cometido del agente encubierto es adaptarse al concepto de delincuencia 

organizada de la Ley Orgánica 5/2010, y modernizarse y por ella se debe renovar 

esta diligencia, adaptándose a los nuevos delitos, este tendrá por misión la 

investigación de delitos tales como la promoción, formación, dirección, 

coordinación o la pertenecía activa a una organización criminal, procurándose 

todos los datos relativos a la funcionalidad del entramado delictivo, los medios 

utilizados para su actividad, los ámbitos de su actividad, los centros neurálgicos 

de su actividad y hacer acopio de todos los elementos fácticos que demuestren la 

existencia de una organización criminal y la investigación de infracciones distintas 

a las ya mencionadas y para las que de descubrirlas, como la propia actividad, 

requerirán autorización previa, expresa e individualizada. Otro aspecto destacable 

es la matización del tiempo, seis meses, prorrogables a otro periodo igual siempre 

y cuando se mantengan las circunstancias de la primera concesión, en el artículo 

anterior de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no se determinaba ni limitaba el 

espacio temporal de la técnica de investigación. 
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En cuanto a los posibles delitos que pudiera cometer el funcionario 

encubierto en estas tareas de investigación quedan sujetos a la proporcionalidad y 

a la necesidad como principios generales, ya que expresa la norma una excusa 

absolutoria siempre que se mantengan en relación con la regla general.  

La Directiva sobre la Orden de Investigación en materia Penal198, dedica un 

artículo separado a las operaciones encubiertas, dentro del Capítulo IV 

ñDisposiciones espec²ficas para determinadas medidas de investigaci·nò, que es 

el 29 del siguiente tenor: 

ñ1. Podr§ emitirse una OEI con el fin de solicitar al Estado de ejecuci·n que 

colabore con el Estado de emisión para la realización de investigaciones de 

actividades delictivas por parte de los agentes que actúen infiltrados o con una 

identidad falsa (investigaciones encubiertas).  

2. En la OEI; la autoridad de emisión indicará las razones por las que se 

considera que la realización de investigaciones encubiertas puede ser pertinente 

para un procedimiento penal. En cada caso particular, la decisión relativa al 

reconocimiento y ejecución de una OEI emitida en virtud del presente artículo será 

adoptada por las autoridades competentes del Estado de ejecución ateniéndose a 

su Derecho interno y a sus procedimientos nacionales. 

3. Además de los motivos de denegación del reconocimiento y de la ejecución 

establecidos en el artículo 11, la ejecución de la OEI mencionado en el apartado 1 

podrá denegarse por la autoridad de ejecución también si 

a) La realización de investigaciones encubiertas no estuviera 

autorizada en casos internos similares o, 

                                           

198 Diario Oficial de la Unión Europea (DOUE) num.130, de uno de mayo de 2014, con plazo 

de implementación en los Estados de la Unión Europea, el 22 de mayo de 2017.  
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b) No se ha podido llegar a un acuerdo sobre las disposiciones 

relativas a las investigaciones encubiertas, en virtud del apartado 

4. 

4. Las investigaciones encubiertas se realizarán conforme al Derecho y los 

procedimientos del Estado miembro en cuyo territorio se realicen. La competencia 

de actuación, así como la dirección y el control de las operaciones relacionadas 

con las investigaciones encubiertas recaerán en las autoridades competentes del 

Estado de ejecución. Los Estados de ejecución y emisión acordarán la duración de 

la investigación encubierta, las condiciones concretas y el régimen jurídico de los 

agentes de que se trate, ateniéndose a sus respectivos Derechos internos y 

procedimientos nacionalesò. 

4.3. Criminalidad organizada 

En el momento de entrar a definir el concepto de criminalidad organizada199, 

la doctrina coincide en diferenciarle de la asociación para delinquir200, el primero 

                                           

199 Se suelen considerar como los antecedentes a las compañías de mercenarios que servían al 

rey o a un caballero de la Edad Media, la mafia japonesa; Condotieros en el Renacimiento, las 

hermandades secretas del XVIII, la camorra napolitana consolidada en el XIX. Los vestigios de 

la organización se pierden en los tiempos, vid. RADBRUCH, G., y GWINNER E., en su ensayo 

Historia de la criminalidad (ensayo de una criminalidad histórica), Barcelona, 1955, p.15, los 

encuentra en la república romana y en la protohistoria germana; durante el periodo que abarca 

el siglo VIII y IX, la concentración de poder político y económico del imperio franco, provocó 

un grave empobrecimiento de los campesinos que debieron, bajo presión, que retirarse a los 

bosques, formando núcleos de población nómada e indigente que se dedicaban al pillaje, en 

CAFFARENA, B.M., ñProblemas de la ejecuci·n penal frente a la criminalidad organizadaò, 

en La Criminalidad Organizada ante la justicia, GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, Coord. 

Sevilla, 1996. p.53 

200 En relación a los conceptos aportados por la doctrina BLAKESLEY, C.L., ñEl sistema penal 

frente al reto del crimen organizado. Parte Especial. Informe General.ò trad. esp. de I. Blanco 

Cordero en Revue internationale de Droit Penal, les systèmes pénaux à l´épreuve du crime 

organisé. Setion II. Droit Pénal Spécialò, 1998. Pp.101 y ss. CHOCLAN MONTALVO, J.A., 

ñCriminalidad organizada. Concepto. La asociación ilícita. Problemas de autoría y 

participaci·nò, en GRANADOS PÉREZ, C., (DIR.) La criminalidad organizada: aspectos 

sustantivos, procesales y orgánicos, en Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del 

Poder Judicial, II-2001, Madrid, p. 215 ss. y en La organización criminal. Tratamiento penal y 

procesal, Madrid, 2000, p. 7 y ss. ANARTE BORRALLO, E., ñConjeturas sobre la 
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necesita el complemento de otros ítems, lo que supone un plus en relación a la 

asociación criminal, tipificada en nuestro ordenamiento en el artículo 515 del 

Código Penal201, las características de la misma nos las ofrece la doctrina y la 

jurisprudencia estableciendo tres formalidades, a saber, la pluralidad de personas, 

                                           

criminalidad organizadaò, en FERRÉ OLIVÉ, Vid. J.C., ANARTE BORRALLO, E., (Eds.) 

Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminológicos, p. 13 y ss. y, en el 

mismo texto, MEDINA ARIZA, J.J., ñUna introducci·n al estudio criminol·gico del crimen 

organizadoò, p. 109 y ss. Universidad de Huelva, 2000. HERRERO HERRERO, C., 

Criminología. Parte General y Especial, 2ª Ed. Madrid, 2001, p. 533 y ss. IGLESIAS RÍO, 

M.A., ñCriminalidad organizada y delincuencia econ·mica: aproximaci·n a su incidencia 

globalò en El Nuevo Derecho Penal español. Estudios penales en memoria del Profesor José 

Manuel Valle Muñiz  Elcano, 2001, p. 1.445 y ss. DELGADO MARTÍN, J., La Criminalidad 

organizada. Comentarios a la L.O. 5/99 de 13 de enero, Barcelona, 2001. SANCHEZ GARCÍA 

DE PAZ, I., ñFunci·n pol²tico ï criminal del delito de asociación criminal: desde el Derecho 

Penal político a la lucha contra el crimen organizadoò en el Homenaje al Profesor M. Barbero 

Santos, 2001, p. 645 y ss. y ñComentario a los art²culos 515 a 521 del C·digo Penalò, en COBO 

DEL ROSAL, M., (Coord.) Comentarios al Código Penal, Madrid, Edersa, 1999. Por todos, 

Vid. GARCIA- PABLOS DE MOLINA, A., Asociaciones ilícitas en el Código Penal, 

Barcelona 1977, p. 234 y ss. 

201 C·digo Penal, art²culo 515: ñSon punibles las asociaciones il²citas, teniendo tal 

consideración: 1º Las que tengan por objeto cometer algún delito o, después de constituidas, 

promuevan su comisión, así como las que tengan por objeto cometer o promover la comisión de 

faltas de forma organizada, coordinada y reiterada.Apartado 1º del artículo 515 redactado por 

el número catorce del artículo primero de la Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre, de 

medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social 

de los extranjeros, B.O.E. núm. 234, de 30 de septiembre de 2003, pp. 35.398-35.404, vigencia: 

1 octubre 2003. 2º Apartado 2º del artículo 515 suprimido por el apartado centésimo trigésimo 

sexto del artículo único de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgánica. 

10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, B.O.E. núm. 152, de 23 de junio de 2010, pp. 

54.811-54.883, vigencia: 23 diciembre 2010. 3º Las que, aun teniendo por objeto un fin lícito, 

empleen medios violentos o de alteración o control de la personalidad para su consecución.4º 

Las organizaciones de carácter paramilitar. 5º Las que promuevan la discriminación, el odio o 

la violencia contra personas, grupos o asociaciones por razón de su ideología, religión o 

creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nación, su 

sexo, orientación sexual, situación familiar, enfermedad o minusvalía, o inciten a ello. 6º 

Apartado 6º del artículo 515 derogado por el apartado centésimo quincuagésimo primero del 

artículo único de la Ley Orgánica. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley 

Orgánica. 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal B.O.E. 26 noviembre. Vigencia: 1 

octubre 2004ò. 

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo11-2003.html#I16
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( la doctrina tres personas y para la jurisprudencia admite un mínimo de dos), que 

exista entre ellos un sistema organizativo, y cierta permanencia. 

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de 

perfeccionamiento de la actividad investigadora relacionada con el tráfico ilegal 

de drogas y otras actividades ilícitas graves, a través de la Ley Orgánica 5/1999, 

procura por vez primera, una definición de delincuencia organizada, en el artículo 

282 bis202, al regular la figura del agente encubierto. El legislador español 

contempla en el Código Penal, para diferenciar la figura del crimen organizado, la 

comisión de determinados delitos que enumera, especialmente graves, además de 

la reiteración de la actividad delictiva, su composición orgánica por tres o más 

personas: ñla asociaci·n de tres o m§s personas para realizar de forma permanente 

o reiterada, conductas que tengan por fin cometer alguno de los delitos siguientes: 

secuestro de personas tipificado en los artículos 164 a 166; los relativos a la 

prostitución, artículos 187 a 189; contra el patrimonio y contra el orden 

socioeconómico previstos en los artículos 237, 243, 244, 248 y 301; los relativos 

a la propiedad industrial, artículos 270 a 277; contra los derechos de los 

trabajadores, de los artículos 312 y 313; de tráfico de especies de flora y fauna 

amenazada, artículos 332 y 334; delito de tráfico de material nuclear y radiactivo 

del 345; de falsificación de moneda, artículo 368; de tráfico y depósito de armas, 

municiones o explosivos dispuesto en los artículos 566 a 568, los de terrorismo 

                                           

202 Ley de enjuiciamiento Criminal, artículo 282 bis ñ1.A los fines previstos en el art²culo 

anterior y cuando se trate de investigaciones que afecten a actividades propias de la delincuencia 

organizada, el Juez de Instrucción competente o el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al 

Juez, podrán autorizar a funcionarios de la Policía Judicial, mediante resolución fundada y 

teniendo en cuenta su necesidad a los fines de la investigación, a actuar bajo identidad supuesta 

y a adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautación 

de los mismos. La identidad supuesta será otorgada por el Ministerio del Interior por el plazo de 

seis meses prorrogables por períodos de igual duración, quedando legítimamente habilitados 

para actuar en todo lo relacionado con la investigación concreta y a participar en el tráfico 

jurídico y social bajo tal identidad. La resolución por la que se acuerde deberá consignar el 

nombre verdadero del agente y la identidad supuesta con la que actuará en el caso concreto. La 

resolución será reservada y deberá conservarse fuera de las actuaciones con la debida seguridad. 

La información que vaya obteniendo el agente encubierto deberá ser puesta a la mayor brevedad 

posible en conocimiento de quien autorizó la investigación. Asimismo, dicha información 

deberá aportarse al proceso en su integridad y se valorará en conciencia por el órgano judicial 

competenteò. 
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del 571 a 578203; los relacionados con el Patrimonio Histórico, de la Ley Orgánica 

12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando204. 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha ido distinguiendo el fenómeno 

delictivo de la organización criminal y el de la codelincuencia205. Así, la 

organización criminal se caracterizaría por la agrupación de más de dos personas 

con la finalidad de cometer delitos, con carácter estable o por tiempo indefinido y 

con reparto de tareas de manera concertada y coordinada con aquella finalidad. El 

grupo criminal requiere igualmente la unión de más de dos personas y la finalidad 

de cometer concertadamente delitos o reiteradamente faltas. La ley permitiría 

configurar el grupo criminal con esas dos notas, pues la definición legal contempla 

la posibilidad de que no concurran alguna o algunas de las que caracterizan la 

organización, que, además de las coincidentes, esto es, la unión o agrupación de 

más de dos personas y la finalidad de cometer de forma concertada delitos o 

reiteradamente faltas, son solamente dos: la estabilidad y el reparto de tareas. 

Es necesario, entonces, distinguir el grupo criminal de los supuestos de mera 

codelincuencia, la cual se apreciaría, en primer lugar, en aquellos casos en los que 

la unión o agrupación fuera solo de dos personas, cuando el número de integrantes 

sea mayor, no siempre será posible apreciar la presencia de un grupo criminal. El 

criterio diferenciador habrá de encontrarse en las disposiciones internacionales 

que integran el precedente de las normas del Código Penal y que, además, 

constituyen derecho interno desde su adecuada incorporación al ordenamiento 

español. En concreto, la Convención de las Naciones Unidas contra la 

Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York de 15 de 

noviembre de 2000, que fue firmada por España en Palermo el 13 de diciembre de 

                                           

203 La redacción de todos estos artículos corresponde a la dada por Ley Orgánica 10/1995, de 23 

de noviembre. 

204 ANARTE BORRALLO, E., ñConjeturas sobre la criminalidad organizadaò. op.cit. p.31 y 

ss. 

205 En este sentido SSTS. 3.124/2014, de 17 de julio de 2014, Recurso 2.133/2013, Ponente Sr. 

Soriano Soriano; 1.396/2014, de 25 de marzo de 2014, Recurso 10.892/2013, Ponente Sr. Jorge 

Barreiro; 1.840/2013, de 1 de abrid de 2012, Recurso 11.151/2012, Ponente Sr. Colmenero 

Menéndez de Luarca, entre otras. 
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2000, y ratificada mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002, formando parte 

del derecho vigente en nuestro país. 

En la sentencia del Tribunal Supremo 855/2013, de 11 de noviembre, que a 

su vez se remite a la 719/2013, de 9 de octubre, dice que el nuevo tipo penal del 

artículo 570 bis, referente a las organizaciones criminales, se implantó para luchar 

contra la delincuencia organizada transnacional, caracterizada por su 

profesionalización, tecnificación e integración en estructuras legales ya sean 

económicas, sociales e institucionales. Mientras que para la pequeña criminalidad 

organizada de ámbito territorial más limitado y cuyo objetivo es la realización de 

actividades delictivas de menor entidad, se diseña como figura específica el grupo 

criminal. 

En el Derecho internacional, el término se acuña en el seno de Naciones 

Unidas, el Consejo de Europa y la Unión Europea206; el artículo 2 de la 

Convención de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada 

transnacional de 15 de noviembre de 2000, nos facilita la definición en el artículo 

2: ñpor ñgrupo delictivo organizadoò se entenderá un grupo estructurado de tres 

o más personas que exista durante un tiempo y que actúe concertadamente con el 

propósito de cometer uno o más delitos graves o delitos tipificados con arreglo a 

la presente Convención con miras a obtener directa o indirectamente un beneficio 

económico u otro beneficio materialò207, por ñgrupo estructuradoò, se entender§ 

                                           

206 BUENO ARÚS, F., ñPol²tica judicial común en la lucha contra la criminalidad 

organizadaò, en FERRÉ OLIVÉ, J.C., ANARTE BORRALLO, E., (Eds.) Delincuencia 

organizada. Aspectos penales, procesales y criminológicos. Universidad de Huelva, 1999, p.375 

y ss. BLANCO CORDERO, I., SANCHEZ GARCÍA DE PAZ, I., ñPrincipales instrumentos 

internacionales (de Naciones Unidas y la Unión Europea) relativos al crimen organizado: la 

definición de la participación en una organización criminal y de los problemas de la aplicación 

penal en el espacioò, en Criminalidad organizada, op.cit., Universidad de Castilla ï La Mancha, 

1999. GARZÓN REAL, B., ñCooperaci·n jur²dica internacional en el §mbito del blanqueo de 

dinero y espacio de seguridad, libertad y justicia en la UEò, en ZARAGOZA AGUADO, J., 

(Dir.) Prevención y represión del blanqueo de capitales, en Cuadernos del Consejo General del 

Poder Judicial, Madrid, 2000. 

207 Convención de las Naciones Unidas contra la delincuencia Organizada Transnacional, fue 

adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre de 2000, 

mediante Resolución A/RES/55/25. (Artículo 2. Definiciones). 
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un grupo no formado fortuitamente para la comisión inmediata de un delito y en 

el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones formalmente 

definidas ni haya continuidad en la condición de miembro o exista una estructura 

desarrollada. Interpretando la norma del Código Penal, en relación con la 

contenida en la Convención de Palermo, la codelincuencia, se apreciaría en los 

casos de agrupaciones o uniones de solo dos personas, o cuando estando integradas 

por más de dos personas, se hubieran formado fortuitamente para la comisión 

inmediata de un delito. 

La exposición de motivos de la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio208, por 

la que se reformó el Código Penal, se expone que para justificar las innovaciones 

relativas a los nuevos tipos penales de organizaci·n que: ñhay que recordar 

también que la jurisprudencia relativa al delito de asociación ilícita, así como la 

que ha analizado las ocasionales mencionadas el Código Penal vigente hace a las 

organizaciones criminales209, requiere la comprobación de una estructura con 

vocación de permanencia, quedando fuera por lo tanto otros fenómenos análogos 

muy extendidos en la sociedad actual a veces extremadamente peligrosos o 

violentos que no reúnen esos requisitos estructurales. La necesidad de responder a 

esta realidad conduce a la definición, en paralelo con las organizaciones, de los 

que esta Ley denomina grupos criminales, definidos en el nuevo artículo 570 ter 

precisamente por exclusión, es decir, como formas de concertación criminal que 

no encajan en el arquetipo de las citadas organizaciones, pero sí aportan un plus 

de peligrosidad criminal a las acciones de sus componentesò, ñla estructura de las 

nuevas infracciones- añade la exposición de motivos de la Ley Orgánica 5/2010, 

responde a un esquema similar en ambos casos, organizaciones y grupos, si bien, 

por un lado las penas son más graves en el caso de las primeras, cuya estructura 

más compleja responde al deliberado propósito de constituir una amenaza 

cualitativa y cuantitativamente mayor para la seguridad y el orden jurídico y por 

                                           

208 Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 

de noviembre, del Código Penal. 

209 Una creciente y sofisticada delincuencia organizada, por lo que se hace imprescindible una 

selección de conductas, que generen en la sociedad la conciencia de la necesidad de la protección 

del Estado y un aumento de la vigilancia y el control de las diferentes entidades competentes, 

respecto de esta preocupación GÓMEZ DE LIAÑO FONSECA-HERRERO, M., Criminalidad 

organizada y medios extraordinarios de investigación, op.cit. Madrid, Ed. Colex, 2004, op.cit. 

p. 29 y ss. 
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otra parte su distinta naturaleza exige algunas diferencias en la descripción de las 

acciones t²picasò. 

El artículo 515.1. del Código Penal, considerará punibles, como asociaciones 

ilícitas, las que tengan por objeto cometer algún delito. Una constante y bien 

establecida jurisprudencia210 ha fijado como requisitos necesarios para que pueda 

hablarse de una asociación de esta clase, los siguientes: a) una pluralidad de 

personas concertadas, b) la existencia, entre ellas, de un mínimo de organización, 

c) cierta estabilidad en esa clase de relación, d) que el fin sea cometer delitos.la 

existencia de un concierto. Donde concertar equivales a acordar o convenir, que, 

desde luego, no es lo mismo que organizarse para211. 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es clara, en sus Sentencias 

6.389/2013, de 16 de diciembre, Recurso 945/2013, Ponente Sr. Berdugo Gómez 

de la Torre; 1.396/2014, de 23 de marzo, Recurso 10.892/2013, Ponente Sr. Jorge 

Barreiro; 1.622/2014, de 7 de mayo, Recurso 1.132/2013, Ponente Sr. Colmenero 

Menéndez de Luarca. Todas en relación al concepto de organización criminal, la 

ley 5/2010 y la Jurisprudencia de la Sala II. El Código no contenía una definición 

auténtica, previa y concreta, de los términos organización o asociación, hasta la 

Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, la nueva definición, en esencia, es también 

acorde con la l²nea jurisprudencial mayoritaria, en el sentido de ñlos autores hayan 

actuado dentro de una estructura caracterizada por un centro de decisiones y 

diversos niveles jerárquicos, con posibilidades de sustitución de unos a otros 

                                           

210 ATS. 503/2008 de 17 de julio, Recurso 2188/2007, Ponente Sr. Marchena Gómez. 

211 En este contexto es importante señalar la existencia de una selección de conductas que se 

hace en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y que deriva en la cada vez mayor 

aprobación de normas penales y procesales penales en especial después del Tratado de Lisboa, 

quedando establecido en el art²culo 83 que ñel Parlamento Europeo y el Consejo, podr§n 

establecer, mediante directiva adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, 

normas mínimas relativas a la definición de las infracciones penales y de las sanciones en 

ámbitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimensión transfronteriza 

derivada del carácter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular 

de combatirlas según criterios comunesò, en un segundo apartado la enumeraci·n del bien 

jurídico protegido: terrorismo, trata de seres humanos, explotación sexual, tráfico ilícito de 

drogas, armas, blanqueo de capitales, corrupción, falsificación de medios de pago, delincuencia 

informática y organizada.  
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mediante una red de reemplazos que asegura la supervivencia del proyecto 

criminal con cierta independencia de las personas integrantes de la organización y 

que dificulten de manera extraordinaria la persecución de los delitos cometidos, 

aumentando al mismo tiempo, el daño posible causado. La existencia de la 

organización no depende del número de personas que la integren, aunque ello 

estará condicionado, naturalmente por las características del plan delictivo; lo 

decisivo es, precisamente esta posibilidad de desarrollo del plan de manera 

independiente de las personas individuales, esto es lo que permite hablar de una 

empresa criminal212 Otras resoluciones SSTS. 2.929/2006, de 3 de abril, Recurso 

665/2005, Ponente Sr. Román Puerta Luís; 4.693/2009, Recurso 10.987/2008, 

Ponente Sr. Monterde Ferrer; 4.863/2011, de 24 de junio, Recurso 10.967/2010, 

Ponente Sr. Marchena Gómez; 4.971/2013, de 9 de octubre, Recurso 10.566/2013, 

Ponente Sr. Conde-Pumpido Touron, sintetizan los elementos que integran la nota 

de la organización en los siguientes términos: 1-. La existencia de una estructura 

más o menos normalizada y establecida, 2-. Empleo de los medios de 

comunicación no habituales, 3-. Pluralidad de personas previamente concertadas, 

4-. Distribución diferenciada de tareas y reparto de funciones, 5-Existencia de una 

coordinación, 6-. Tener finalmente, la estabilidad temporal suficiente para la 

efectividad del resultado jurídico apetecido. 

La organización imprime mayor gravedad porque implica la concepción de 

la estructuración, orientación, funcionamiento del conjunto de las aportaciones; 

pero este elemento no se da en la adopción de paquetes subordinados, definidos y 

coordinados por la organización. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, tiene 

declarado que existe organización para delinquir cuando se acredite la 

concurrencia estable de una pluralidad de personas, dotadas de una articulación 

interna, con reparto, normalmente jerarquizado de papeles y la infraestructura 

adecuada para realizar un plan criminal que, por su complejidad o envergadura, no 

estaría al alcance de una actuación individual o incluso plurisubjetiva pero 

inorgánica. La concurrencia de un conglomerado de personas estructurado para 

llevar a cabo de manera eficaz una actividad, sugiere, al menos al principio, una 

                                           

212 Así SSTS. 1.396/2014, de 23 de marzo, Recurso 10.892/2013, Ponente Sr. Jorge Barreiro; 

4.863/2011, Recurso 10.967/2010, de 24 de junio, Ponente Sr. Marchena Gómez. 
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forma de organización, y desde luego, no improvisada ni ocasional, dada la 

envergadura de la operación y la importancia de los medios empleados213. 

                                           

213 Así la STS. 1.481/2002, de 18 de septiembre de 2002 y en el mismo sentido el Auto de la 

Audiencia Provincial de Guadalajara, 38/2004, de 13 de febrero, Recurso 6/2004, Ponente Sr. 

Mart²nez Dom²nguez: ñque los hechos investigados en el sumario tengan conexi·n con los que 

lo están siendo en la Audiencia Nacional en relación con la denominada "Operación República", 

defendiendo que el hecho de transportar droga por varias provincias no resulta bastante para que 

se atribuya la competencia al precitado órgano jurisdiccional. Los requisitos que han de 

concurrir para poder afirmar la competencia de la Audiencia Nacional han sido apuntados, entre 

otros, por el Auto Tribunal Supremo de 8 febrero 2003 (RJ 20032064), a saber, que se trate de 

uno de los delitos establecidos en el artículo 65, en relación al 88, ambos de la Ley Orgánica del 

Poder Judicial, que haya sido cometido por un grupo o banda organizada, y que la actividad 

delictiva produzca sus efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias. En lo que 

respecta a la exigencia de que los hechos hayan sido cometidos por bandas o grupos organizados, 

aunque no quepa identificarla automáticamente con la previsión del artículo 369. 6 del Código 

Penal, pues en éste se contemplan las organizaciones de carácter transitorio a las que no hace 

referencia el art. 65 LOPJ, como lo indica la STS. 976/2002, de 24 mayo (RJ 2002 7413), en 

todo lo demás será trasladable la doctrina jurisprudencial interpretativa del concepto de 

organización, señalando la STS. 1.151/2002, de 19 junio (RJ 20028798), que por tal se entienden 

los supuestos en que dos o más personas elaboran en común un proyecto delictivo, de acuerdo 

con un programa y medios eficientes para desarrollarlo, más allá del simple acuerdo de voluntad 

o ñpactum scaelerisò (STS 1.837/2000 de 28 noviembre), añadiendo que en el ámbito específico 

de la delincuencia organizada el art. 82 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introducido 

por la Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero, considera como tal ñla asociación de tres o más 

personas para realizar de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin 

cometerò, entre otros, ñdelitos contra la salud pública previstos en los artículos 368 a 373 del 

C·digo Penalò, en la misma línea STS. 2292/2001 , de 29 noviembre (RJ 20021427), que 

menciona las de 12-7-1991, 18-12-1996, 12-11-1996, entre otras; doctrina de la que resulta la 

necesidad de que una pluralidad de personas previamente puestas de acuerdo para difundir la 

drogas se encuentren coordinadas entre sí, normalmente con una estructura jerárquica, con 

distintas tareas encomendadas a cada uno de los partícipes, todo ello con una cierta duración o 

permanencia en el tiempo, pues no basta una o muy pocas actuaciones esporádicas; en el mismo 

sentido STS. 845/2001, de 16 mayo (RJ 20015597), declarando la STS. 1.481/2002, de 18 

septiembre (RJ 20028024) que existe organización para delinquir cuando se acredite la 

concurrencia estable de una pluralidad de personas, dotadas de una articulación interna, con 

reparto, normalmente jerarquizado, de papeles y la infraestructura adecuada para realizar un 

plan criminal que, por su complejidad o envergadura, no estaría al alcance de una actuación 

individual o incluso plurisubjetiva pero inorgánica (así, sentencias de 24 de junio de 1995, 10 

de marzo de 2000 y 12 de junio de 2001). Por otra parte, en lo que concierne al requisito de la 



 

 

163 

La pertenencia a una organización no puede confundirse con la situación 

coautoría o coparticipación, matizar la importancia de una estructura jerárquica 

que determina la existencia de unos jefes, administradores o encargados, cuya 

mayor responsabilidad penal está prevista en la legislación, es necesario así mismo 

no es necesario que el grupo se mueva en una amplia zona geográfica, a veces con 

conexiones internacionales o mundial, ni tampoco que tenga un organigrama tipo 

mafia, ni menos aún que se adopte una determinada forma jurídica que sirva de 

fachada para tapar estas actividades que necesitan de la clandestinidad para poder 

ser más eficaces y burlar así mejor la vigilancia de los distintos Estados, así como 

que tampoco se excluye esta especial figura delictiva por el hecho de que la misma 

organización de dedique, además, a otras actividades ilícitas214. 

El diccionario de la Real Academia de la Lengua define organización como 

ñestablecer o reformar una cosa, sujetado a reglas el numero, orden, armonía y 

dependencia de las partes que lo componen o han de componerloò. La 

jurisprudencia en interpretación de esta agravación, ha distinguido entre 

participación plural de personas, encuadrable en el ámbito de la coautoría, y 

aquella otra que se integra en la modalidad agravada. En su virtud ha afirmado que 

la mera presencia de varias personas con decisión común en la ejecución de unos 

hechos típicos del delito contra la salud pública indica una pluralidad de personas 

que son autores o partícipes en el hecho delictivo, pero no tiene por qué suponer 

la aplicación de la agravación específica derivada de la organización. 

El profesor Gascón Inchausti, en su artículo, ñLos procesos penales en 

Europa: líneas de evolución y tendencias de reformaò, mantiene que ñes una 

realidad que el Estado se va viendo cada vez más indefenso ente el terrorismo y la 

delincuencia organizada, porque los instrumentos clásicos o tradicionales de que 

dispone para combatirlos se han quedado insuficientes, con la consiguiente 

sensación de inseguridad ciudadana y la percepción social de que ciertas 

modalidades delictivas son impunes; esta situación hace con que resulte 

imprescindible lograr que la persecución penal sea más eficaz. Siendo así, esta 

                                           

producción de efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias, lo que se viene exigiendo 

es la eventual difusión de los efectos del tráfico en diferentes territoriosò. 

214 STS. 57/2003, de 23 de enero, Recurso 955/2001, Ponente Sr. Martínez Arrieta. 
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exigencia, a su vez, descansa sobre otro postulado, en el que también han tenido 

una influencia decisiva los medios de comunicación, y que afecta a la propia 

concepción de lo que ha de ser la función del proceso penal; no sólo instrumento 

para la aplicación del Derecho penal, sino una herramienta más para la 

consecuci·n de un bien colectivo como es la ñseguridadò215. 

La jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo, considera la infiltración 

policial como un procedimiento de investigación, que se realiza de incógnito, no 

descubriendo la identidad ni la condición de policías, para que, una vez 

introducidos en las redes criminales, se pueda conocer los planes de estas y abortar 

en la medida de lo posible estos, descubriendo a los autores del hecho y así 

procurar su detención216, es por ello, una actividad policial que cumple las 

funciones de prevención y represión de las actividades criminales dentro del marco 

de la Constitución y la Ley, lo que se refleja en los artículos 126 de nuestra Carta 

Magna y el artículo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal217. 

                                           

215 Vid. GASCÓN INCHAUSTI, F., ñLos procesos penales en Europa: l²neas de evoluci·n y 

tendencias de reformaò, en Revista de Derecho Procesal, 2009, p. 485. 

216 Sentencia del Tribunal Supremo, 1575/1998,  de 9 de marzo de 1998: ñAs² pues, si podemos 

afirmar la existencia de prueba y la razonabilidad deductiva que impregna el juicio de valor 

emitido por el órgano judicial "a quo" a partir de la disección analítica de los hechos que se 

patentiza a lo largo de la fundamentación jurídica de su resolución, habremos de convenir que 

la declaración de delito provocado que se apareja a una segunda fase del relato fáctico no 

conlleva como necesaria consecuencia la invalidez de toda la prueba practicada, sino la 

ineficacia inculpatoria de las acreditaciones referidas a aquella etapa del "iter criminis" que, por 

estar presididas por la provocación quedan impunes. De ahí que si lo que resulta probado es que 

no obstante el intento recurrente de asignar específica intervención ïal confidente policial- en 

la decisión inicial de los acusados estos por su propia iniciativa y sin ayuda adoptaron tal 

determinación de suerte que sólo en un momento posterior -el de poner en marcha aquélla- 

puede hablarse de Delito Provocado, queda eliminada la virtualidad impugnatoria de los 

argumentos recurrentes que bidireccionalmente (insuficiencia y carencia de razonabilidad) 

cuestionan el proceder jurisdiccional en relación con el ámbito y funcionalidad del Principio de 

Presunci·n de Inocenciaò. 

217 Art²culo 126: ñLa polic²a judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio 

Fiscal en sus funciones de averiguación del delito y descubrimiento y aseguramiento del 

delincuente, en los términos que la ley establezca.ò; Art²culo 282: ñLa Polic²a Judicial tiene por 

objeto, y será obligación de todos los que la componen, averiguar los delitos públicos que se 
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cometieren en su territorio o demarcación; practicar, según sus atribuciones, las diligencias 

necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, 

instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparición hubiere peligro, poniéndolos a 

disposición de la autoridad judicial. Si el delito fuera de los que sólo pueden perseguirse a 

instancia de parte legítima, tendrán la misma obligación expresada en el párrafo anterior, si se 

les requiere al efecto. La ausencia de denuncia no impedirá la práctica de las primeras diligencias 

de prevención y aseguramiento de los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrialò. 





 

Capítulo Tercero 

Una Técnica de investigación en el Proceso Penal (II) 
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UNA TÉCNICA DE INVES TIGACIÓN EN EL PROCE SO 

PENAL (II)  

SUMARIO . ð 1. EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LAS ENTREGAS VIGILADAS EN ESPAÑA. ð 

1.1.Competencia y jurisdicción interna, la interacción con otros ordenamientos. ð 1.2. Teoría de la 

ubicuidad. ð 1.3.Bases normativas. ð 1.3.1. En el derecho español. ð 2. EL CONTEXT O DE LAS 

ENTREGAS VIGILADAS. ð 2.1. Procedimiento. 2.2. La prueba obtenida en el extranjero 

1. EL RÉGIMEN JURÍDICO D E LAS ENTREGAS VIGIL ADAS 

1.1. Competencia y jurisdicción interna y la interacción con otros 

ordenamientos 

La determinación de la competencia judicial resulta obviamente cuestión 

previa en cuanto a la actividad en el marco jurisdiccional, cuando hay diligencias 

abiertas, el juzgado de instrucción es el órgano competente, y esta es atribuida a 

todo Juez de Instrucción de forma general. 

Los requisitos para la autorización de la entrega vigilada por tráfico de drogas 

son, que sea una infracción grave218 de narcotráfico, y que la actividad sea 

realizada por un grupo de personas, es decir, una organización219. Si se dan estos 

                                           

218 ñPor ñdelito graveò se entenderá la conducta que constituya un delito punible con una 

privaci·n de libertad m§xima de al menos cuatro a¶os o con una pena m§s graveò, según 

Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. 

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 15 de noviembre de 2000, 

mediante Resolución A/RES/55/25, B.O.E. núm. 233, de 29 de septiembre de 2003. 

219 ñPor ñgrupo delictivo organizadoò se entenderá un grupo estructurado de tres o más personas 

que exista durante un cierto tiempo y que actúe concertadamente con el propósito de cometer 

uno o más delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente convención con miras a 

obtener directa o indirectamente, un beneficio econ·mico u otro beneficio de orden materialò, 

en los términos de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada 

Transnacional. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 15 de noviembre 

de 2000, mediante Resolución A/RES/55/25. B.O.E. núm. 233, de 29 de septiembre de 2003. 
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dos requisitos se permite la operación circule por diversos territorios dentro de un 

mismo Estado o por varios Estados. 

Si la remesa transita dentro del mismo Estado y se pretende localizar o 

descubrir la red, la competencia recae sobre el Juez Central de Instrucción de la 

Audiencia Nacional, que es quien recibe la solicitud, de acuerdo con el artículo 65 

de la Ley Orgánica del Poder Judicial220. 

En el caso de una entrega que provenga del extranjero, las autoridades 

foráneas deberán suministrar a este órgano Judicial todos los elementos necesarios 

para que pueda decidir sobre la duración de la incautación de la droga. 

Si la droga comenzase a viajar desde España o transitase221 hacia un destino 

fuera del territorio, la decisión de aplazar una incautación requerirá: 

1. Autorización judicial previa del país de destino, o del país o países por 

los que transita la entrega vigilada. 

2. Aseguramiento firme de las mercancías ilegales, la garantía de que éstas 

no serán puestas en circulación en el país de destino y que los autores 

serán perseguidos. 

                                           

220 Ley Org§nica del Poder Judicial, art²culo 65: ñla Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional 

conocerá: 1º del enjuiciamiento, salvo que corresponda en primera instancia a los Juzgados 

Centrales de lo Penal, de las causas por los siguientes delitos: (é) d) tr§fico de drogas o 

estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias farmacéuticas  o medicinales, siempre que 

sean cometidas por bandas o grupos organizados, y produzcan efectos en lugares pertenecientes 

a distintas Audiencias (é)ò. 

221 Sentencia del Tribunal Supremo 1.310/2002, de 25 de febrero de 2002: ñ (é) mientras tanto 

la autoridad judicial alemana tuvo conocimiento de la llegada del paquete en tránsito, por el 

aeropuerto de Franfurt de manera que, sospechando que el mismo contenía cocaina, dicha 

autoridad lo pueso en conocimiento de la fiscalía Antidroga de España y siendo el lugar de 

destino del paquete la ciudad de Cadiz, la autoridad judicial española competente autorizó el 

tránsito y la entrega vigilada del paquete en cuestión en esta localidad, de manera que recibido 

el paquete enEspaña el mismo por orden juidicial se condujo a la oficina de correos sita junto a 

la estación de trenes de Cadiz, (é)ò. 
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El lugar de la comisión del delito, tiene carácter preferente sobre el paso por 

el resto de los Estados, que renuncian a su jurisdicción, a no ser que se disponga 

otro camino por vía de Tratado. 

Si el delito se ha cometido en otro Estado o territorio, para el Estado en 

tránsito el artículo 263 bis, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, supone una 

renuncia a su jurisdicción, ya que se deja circular la droga; cuando el delito se 

comete en España, también supone una desistimiento en sus atribuciones, ya que 

aún siendo competente la Audiencia Nacional, no se interviene y la mercancía sale 

del país, ello es conducente a pensar que solo el Juez Central de Instrucción de la 

Audiencia Nacional222 le corresponde decidir sobre los pasos a seguir sobre tal 

actividad ilícita, es decir, si la detiene o la permite circular hasta su destino, lo que 

no significa que se eluda el control policial de manera alguna, sino que se persigue 

un interés superior. 

La posibilidad de posponer la captura de los responsables o la incautación de 

la droga es decisión de este órgano, abriendo previa o simultáneamente las 

diligencias, y siempre contando con la proporcionalidad y la subsidiariedad223 de 

                                           

222 Ley Orgánica 6 /1985, de 1 de julio del Poder Judicial, Capítulo 2, De la Audiencia Nacional, 

Art²culo 65: ñLa Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional conocer§: 1.Ü Del enjuiciamiento, 

salvo que corresponda en primera instancia a los Juzgados Centrales de lo Penal, de las causas 

por los siguientes delitos: Inciso inicial del número 1º del artículo 65 redactado por L.O. 7/1988, 

28 diciembre (B.O.E., núm. 313, de 30 diciembre), de los Juzgados de lo Penal y por la que se 

modifican diversos preceptos de las Leyes Orgánica del Poder Judicial y de Enjuiciamiento 

Criminal. (é) d) Tr§fico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias 

farmacéuticas o medicinales, siempre que sean cometidos por bandas o grupos organizados y 

produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias. e) Delitos cometidos fuera 

del territorio nacional, cuando conforme a las leyes o a los tratados corresponda su 

enjuiciamiento a los Tribunales españoles. En todo caso, la Sala de lo Penal de la Audiencia 

Nacional extenderá su competencia al conocimiento de los delitos conexos con todos los 

anteriormente reseñadosò. 

223 En estas situaciones se produce un conflicto entre el interés de la sociedad en la persecución 

del delito, su investigación, enjuiciamiento y castigo, el interés individual y colectivo de la 

sociedad en ver protegidos los derechos y garantías constitucionalizados, la tensión que se 

produce entre el deber de los poderes públicos para realizar una eficaz represeión de las 

conductas que conllevan un reproche penal y la protección de los derechos fundamentales que 

debe dispensar el Estado. Vid. RODRIGUEZ GARCÍA N., ñMedios de prueba restrictivos de 

derechos fundamentales, las intervenciones telef·nicasò, Conflicto social y sistema penal,(diez 
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la autorización o la negativa de la entrega vigilada, lo que no se opone al principio 

de oportunidad reglada que se otorga al Ministerio Fiscal224, en opinión de Gimeno 

Sendra, el principio de oportunidad conlleva: ñla facultad que al titular de la acci·n 

penal le asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio con 

independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra 

un autor determinadoò225, si bien es cierto, que la doctrina no ha coincidido 

inicialmente en el llamado principio de oportunidad, enfrentándose así, con el 

sometimiento al principio de legalidad, derivado de los preceptos aplicables al 

                                           

estudios sobre la actual reforma), DÍAZ SANTOS, M.R.D., CAPARRÓS, E.F., ZÚÑIGA 

RODRÍGUEZ, L., Coords. Madrid, 1996. p. 45. 

224 En nuestro ordenamiento, el Estado debe considerar los medios de represión para perseguir 

la criminalidad en relación con el castigo de conductas que transgredan las normas penales y 

conforme a los artículos 24 y 25 de la Constitución Española, debe considerar los derechos 

fundamentales de la víctima, la pronta reparación del daño ocasionado o el derecho del 

condenado a la reinserción social, todo ello en consonancia con la Recomendación, R (87) 18 

del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 17 de septiembre de 1987, en su apartado B 

dice: ¨1.- De conformidad con su constitución, los Estados Miembros deberían revisar su 

legislación, teniendo en cuenta las facultades que corresponden al Ministerio Fiscal y a otras 

autoridades que intervienen en esta etapa del procedimiento para que puedan transigir los 

asuntos penales, en especial cuando se trata de infracciones menores, sobre la base de los 

principios siguientes: 2.- La ley ha de determinar las condiciones de las transacciones que 

propongan las autoridades al denunciado, especialmente: a) el pago del importe de la transacción 

al Estado o a una institución de utilidad pública o de beneficencia; b) la restitución de los bienes 

y ventajas obtenidas por la comisión de la infracción; c) una indemnización adecuada a la 

víctima, que debe ser percibida antes de la transacción, o constituir un elemento de esta (...). La 

autoridad debe tener la facultad de revisar su propuesta en beneficio del denunciado, teniendo 

en cuenta las posibles objeciones de este. 3.- La autoridad deberá establecer las circunstancias 

bajo las cuales podrá recurrir a la transacción, adoptar líneas directrices y un baremo de las 

sumas a pagar en las transacciones, con el fin de que el principio de igualdad ante la Ley sea 

respetado de la manera más escrupulosa posible. A este efecto, sería útil que se hicieran públicas 

esas circunstancias, líneas directrices y baremos. 4.- El denunciado que no desee transigir deberá 

tener siempre entera libertad para no responder a la propuesta o para rechazarla. 5.- La 

aceptación de la transacción excluirá definitivamente el ejercicio de la acción penal cuando el 

denunciado haya cumplido las condiciones que le hayan sido propuestas. 6.- La autoridad 

publicará, manteniendo el anonimato de los denunciados, un informe anual sobre la manera de 

ejercer sus facultades en materia de transacci·n (é)ò. 

225 Vid. GIMENO SENDRA, V., MORENO CATENA, V., CORTÉS DOMINGUEZ, V., 

Derecho procesal. Proceso penal. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1993. 
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ordenamiento procesal penal, por todos, Giménez de Asúa, Gómez de Orbaneja, 

Serra Domínguez y en consonancia con la tendencia europea autores como el 

anteriormente citado Gimeno Sendra, Conde de Pumpidu Ferreiro, entre otros. 

El Juez de Instrucción competente, el Ministerio Fiscal, los Jefes de las 

Unidades Orgánicas de la Policía Judicial Centrales o provinciales según su 

ámbito de intervención y sus mandos superiores podrán autorizar las entregas o la 

circulación vigilada, la resolución que las determine se efectuara de manera 

fundamentada, determinando el objeto de la autorización, tipo, cantidad de 

sustancia a intervenir, así como las posibilidades de vigilancia a la hora de adoptar 

estas medidas. El Juez encargado de dictar la resolución dará traslado de la copia 

de la misma al Juzgado Decano de su jurisdicción. Donde se quedará un registro 

de estas actuaciones226. 

El problema puede comenzar en relación al juez competente y la 

determinación del mismo, para el caso en el que la intervención y la solicitud de 

entrega vigilada se realicen en un partido judicial diferente al de donde se ha de 

realizar la entrega; es probable que en muchos casos, la autorización de la entrega 

venga dada por el juez instrucción que en ese momento esté de guardia del partido 

judicial donde se encuentre el paquete sospechoso, aún cuando aquel lugar sea 

diferente al del supuesto punto de entrega; la controversia que se plantea es de 

competencia negativa por cuanto el que se la atribuye para la instrucción de la 

causa incoada a consecuencia de la solicitud y autorización de la entrega 

corresponde al juzgado autorizante o compete a aquel donde se ha producido la 

entrega a su destinatario; el Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias 

                                           

226 Ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 263 bis: ñ1. El Juez de Instrucci·n competente y el 

Ministerio Fiscal, así como los Jefes de las Unidades Orgánicas de Policía Judicial, centrales o 

de ámbito provincial, y sus mandos superiores podrán autorizar la circulación o entrega vigilada 

de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, así como de otras sustancias 

prohibidas. Esta medida deberá acordarse por resolución fundada, en la que se determine 

explícitamente, en cuanto sea posible, el objeto de autorización o entrega vigilada, así como el 

tipo y cantidad de la sustancia de que se trate. Para adoptar estas medidas se tendrá en cuenta su 

necesidad a los fines de investigación en relación con la importancia del delito y con las 

posibilidades de vigilancia. El Juez que dicte la resolución dará traslado de copia de la misma 

al Juzgado Decano de su jurisdicción, el cual tendrá custodiado un registro de dichas 

resoluciones (é)ò. 
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ocasiones: en el Auto de 24 de octubre de 2005, Recurso 76/2005227, se resuelve 

una cuestión de competencia negativa entre el Juzgado de Instrucción num. 1 de 

Ceuta que fue el que autorizó la entrega y el Juzgado num. 1, con igual clase, de 

Salamanca, partido judicial en el que debía realizarse la entrega, el Alto Tribunal 

resuelve la cuestión haciendo referencia a otros Autos anteriores228, manifestando 

que ñla sospecha de que el paquete intervenido contiene droga (noticia que se 

obtuvo en Ceuta) no es igual a la constancia que se producirá con la apertura y el 

análisis correspondiente por los trámites previstos en el artículo 579 de la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal entrando en juego consiguientemente el artículo 15.1229 

que marca la competencia a favor del juez del partido en el que se hayan 

descubierto las pruebas materiales del delito, (Salamanca)ò. La cuesti·n de 

competencia planteada en Ceuta, en cuyo territorio se escanea el paquete postal, 

se observa su posible contenido de droga y autorizado la entrega vigilada frente a 

donde fue encontrada la droga al abrirse dicho paquete; la sospecha de que el 

                                           

227 Ponente: Sr. García Perez. 

228 Autos de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fechas 15 de junio de 2001 y 11 de enero 

de 2003. 

229 Ley de Enjuiciamiento Criminal, Art²culo 579: ñ1. Podr§ el Juez acordar la detenci·n de la 

correspondencia privada, postal y telegráfica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura 

y examen, si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobación 

de algún hecho o circunstancia importante de la causa. 2. Asimismo, el Juez podrá acordar, en 

resolución motivada, la intervención de las comunicaciones telefónicas del procesado, si hubiere 

indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobación de algún hecho o 

circunstancia importante de la causa. 3. De igual forma, el Juez podrá acordar, en resolución 

motivada, por un plazo de hasta tres meses, prorrogable por iguales períodos, la observación de 

las comunicaciones postales, telegráficas o telefónicas de las personas sobre las que existan 

indicios de responsabilidad criminal, así como de las comunicaciones de las que se sirvan para 

la realización de sus fines delictivos. 4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se 

realicen para la averiguación de delitos relacionados con la actuación de bandas armadas o 

elementos terroristas o rebeldes, la medida prevista en el número 3 de este artículo podrá 

ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado, 

comunicándolo inmediatamente por escrito motivado al Juez competente, quien, también de 

forma motivada, revocará o confirmará tal resolución en un plazo máximo de setenta y dos horas 

desde que fue ordenada la observaci·n.ò Art²culo 15.1 del mismo cuerpo legal: ñArt²culo 15 

Cuando no conste el lugar en que se haya cometido una falta o delito, serán Jueces y Tribunales 

competentes en su caso para conocer de la causa o juicio: 1. El del término municipal, partido o 

circunscripción en que se hayan descubierto pruebas materiales del delitoò. 
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paquete intervenido contenía droga se obtuvo en Ceuta, pero asimila que no es 

igual la evidencia de su constancia que su apertura y el análisis correspondiente, 

entrando en juego el artículo 15.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal230, que 

marca la competencia a favor del Juez del partido en el que se hayan descubierto 

las pruebas materiales del delito, que no es otro lugar que Salamanca. 

Otro caso, se planteó ante el Tribunal Supremo, en el Recurso 20051/ 2007, 

en el Auto de 23 de mayo de 2007, entre los Juzgados de Instrucción de Madrid y 

Bilbao, en el que se solicitaba por parte del primero la autorización para el traslado 

controlado desde el aeropuerto de Bajaras hasta Bilbao, lo que provocó que el 

Juzgado correspondiente a este último partido judicial abriese unas diligencias 

previas y procediera a la apertura del paquete que contenía una cantidad 

importante de cocaína, y rechazando a su vez la competencia del Juzgado de 

Madrid donde se habían encontrado las pruebas de la mencionada carga ilícita. 

El mantenimiento del criterio del juzgado de Bilbao como señala el Auto de 

23 de junio del 2000, implicaría la introducción de una dosis de arbitrariedad que 

privaría de seguridad a la determinación del juez predeterminado por Ley del 

artículo 24 de la Constitución Española, y a expensas de la decisión policial; desde 

un punto de vista funcional sólo cuando se produce la apertura, las diligencias de 

instrucción son efectivas, ya que una vez llegado a su destino el paquete, que son 

las diferentes posibilidades que permite la Ley en la redacción del artículo 15, se 

adquiere pleno conocimiento de su contenido y de esta manera se obtienen pruebas 

reales del delito y donde, por ende, se localiza al destinatario o destinatarios del 

paquete, por lo que puede parecer poco fundamentado que se dirijan las 

investigaciones desde el punto o partido judicial desde donde parten las primeras 

sospechas del contenido, y por otro lado se recrea también, desde un punto de vista 

funcional que el juzgado competente sea el del lugar de la residencia del imputado 

o imputados en cuestión, ya que habitualmente es el lugar de recepción de la 

mercancía. 

                                           

230 Ley de Enjuiciamiento Criminal, Art²culo 15: ñCuando no conste el lugar en que se haya 

cometido una falta o delito, serán Jueces y Tribunales competentes en su caso para conocer de 

la causa o juicio: 1.º El del término municipal, partido o circunscripción en que se hayan 

descubierto pruebas materiales del delitoò. 
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Los argumentos de esta última dirección jurisprudencial son las que recoge 

el Auto de 8 de noviembre de 2000, en el que podemos leer lo siguiente: 

ña) El artículo 263 bis LECrim establece que la autorización para la 

circulación o entrega vigilada de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias 

psicotrópicas, así como de otras sustancias prohibidas no es competencia exclusiva 

del ñJuez de Instrucci·n competenteò (argumento que tambi®n se utiliza en el auto 

de inhibición del Juzgado de Granadilla de Abona), sino que igualmente puede ser 

acordada por el Ministerio Fiscal, así como por los Jefes de las Unidades 

Orgánicas de Policía Judicial, centrales o de ámbito provincial y sus mandos 

superiores, añadiendo el número tercero, párrafo segundo, del precepto citado, que 

cuando sean los Jefes referidos ñdar§n cuenta inmediata al Ministerio Fiscalò 

acerca de las autorizaciones otorgadas y sólo si existiese procedimiento judicial 

abierto al Juez de Instrucción competente, de donde se sigue que el argumento 

esgrimido sólo sería válido cuando la autorización sea acordada por los Jueces de 

Instrucción, pues en los otros supuestos no existirían diligencias judiciales abiertas 

previas y el Juzgado de Instrucción del lugar de destino carecería del elemento de 

conexión básico fundamento de la inhibición. Como señala el auto de esta Sala de 

23/6/00, mantener el criterio del Juzgado últimamente citado implicaría introducir 

una dosis de aleatoriedad que privaría de seguridad a la determinación del Juez 

ordinario predeterminado por la ley ( artículo 24.2 C.E.), a expensas de la iniciativa 

de la Policía Judicial; b) desde el punto de vista funcional, en rigor, las diligencias 

de instrucción sólo pueden ser efectivas una vez que llegado a su destino el 

envoltorio, se adquiere pleno conocimiento de su contenido y por ello de las 

pruebas materiales del delito, donde además resulta identificado el destinatario del 

mismo (artículo 15 LECrim), de donde se sigue la improcedencia de aceptar sin 

más como aprehensión relevante la del paquete en el lugar donde meramente es 

interceptado sobre la base de la existencia de sospechas acerca de su contenido) 

porque igualmente la facilidad en el desarrollo de la instrucción, criterio también 

funcional, aconseja anudar la misma al lugar donde tiene su residencia, aun 

meramente ocasional, el imputado destinatario de la mercancíaò231. 

                                           

231 Sin embargo, en una fecha anterior no muy lejana, en el Auto del Tribunal Supremo, de 17 

de septiembre de 1999, en relación a una entrega vigilada de paquete postal con una primera 

intervención del juzgado que detecta la droga y abre diligencias, al que se une la actuación de 

otro posterior, que no es otro que el domicilio del destinatario, y además ser este donde se 
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Aplicando la anterior doctrina a la presente cuestión de competencia, procede 

conforme propugna el Ministerio Fiscal atribuir la competencia al Juzgado de 

Instrucción num. 9 de Bilbao, y de conformidad con los arts. 14 y 15.1 LECrimò232. 

Más recientemente el mismo Tribunal, en Auto de 11 de febrero de 2011, 

Recurso 20669/2010233, la cuestión de competencia se plantea entre el Juzgado de 

Instrucción num. 38 de Madrid y su homónimo num. 1 de Jerez de la Frontera, en 

la Diligencias Previas 2.130/10, para ponernos en antecedentes, el Juzgado de 

Instrucción num. 3 de Madrid autorizó una entrega vigilada de un paquete postal 

remitido desde Argentina con destino a Jerez de la Frontera, que al parecer 

contenía cocaína, una vez finalizada la guardia le fue designado por reparto al 

Juzgado de Instrucción num. 38, el cual dictó Auto de inhibición a favor del de 

Jerez que procede a la detención del destinatario, autoriza la apertura del paquete 

postal y legaliza la situación del detenido, rechazando la inhibición del Juzgado de 

Madrid, planteándose así una cuestión de competencia negativa. 

El Ministerio Fiscal dictamina ñ(é) Ello significa que tanto por el principio 

de aplicación del fuero del descubrimiento de pruebas materiales del delito, como 

por el principio de ubicuidad, los cuales indican que el juzgado competente es el 

andaluz, procede entender que este órgano jurisdiccional es el que está llamado 

por la ley procesal para tramitar la causa penal que ha dado lugar al presente 

conflicto negativo de competencia territorialò. Y todo ello porque el destino del 

paquete es la ciudad andaluza, que es donde está domiciliado el destinatario. 

                                           

realizan las detenciones y seprocede a la apertura, se entiende en este asunto que es el primer 

juzgado que actuó, por aplicación analógica de lo dispuesto en el artículo 18.2 de la Ley 

procesal, quien debe asumir la competencia, en la misma línea la Sentencia del Tribunal 

Supremo de 3 de febrero de 1998, que invoca la misma aplicación analógica del punto 2 del 

art²culo 18: ñ cuando estamos ante entregas vigiladas lo determinante ser§ el lugar donde se 

detecta e interviene la droga, con independencia del lugar donde, ya controlada, se procede a su 

recogida por el imputadoò. 

232 ATS. 9.209/2007, de 23 de mayo de 2007, Recurso, 20.051/2007. 

233 ATS. 1.502/2011, de 11 de febrero de 2011, Ponente Sr. Gimenez García. 
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La posición de la Sala es controvertida, pues no se han mantenido criterios 

uniformes, ya que se contabilizan resoluciones que estiman como Tribunal 

competente en los casos de entrega vigilada, no al Juzgado que la autoriza, sino al 

de lugar de destino de la droga, donde se encuentra el receptor de la misma, como 

es el caso que nos ocupa, mientras otros estiman competente al Juzgado que la 

autoriza y realiza las primeras investigaciones234. Sin embargo, últimamente en 

aplicación del principio de ubicuidad unido a la mayor facilidad para la 

investigación viene estimando que en los casos de entregas vigiladas es 

competente territorialmente el Juzgado del destinatario de la droga que va en el 

paquete235, as² en la Sentencia mencionada se dice ñNo se ignora que se trata de 

una cuestión en la que la Sala no ha mantenido criterios uniformes, pues se 

contabilizan resoluciones que estiman como Tribunal competente en estos casos 

de entrega vigilada, no el Juzgado que la autoriza, sino el del lugar de destino de 

la droga, donde se encuentra el receptor de la misma, mientras que otras estiman 

competente al Juzgado de que autoriza la entrega vigilada. Sin embargo, 

últimamente y en aplicación del principio de ubicuidad unido a una mayor 

facilidad para la investigación se viene estimando en los casos de entregas 

vigiladas es competente territorialmente el Juzgado del destinatario de la droga 

que va en el paqueteò. Desde el punto de vista funcional, las diligencias de 

instrucción sólo pueden ser efectivas una vez llegado a su destino el envoltorio, se 

adquiere pleno conocimiento de su contenido y por ello de las pruebas materiales 

del delito, donde resulta identificado el destinatario del mismo (artículo 15 de la 

Ley de enjuiciamiento Criminal), de donde se sigue la improcedencia de aceptar 

sin más como aprehensión relevante la del paquete en el lugar donde meramente 

es interceptado sobre la base de la existencia de sospechas acerca de su contenido. 

A ello debe añadirse igualmente la facilidad en el desarrollo de la instrucción, 

criterio también funcional que aconseja anudar la misma al lugar donde tiene su 

residencia, aún meramente ocasional, el imputado destinatario de la mercancía. 

Sin embargo, hemos de considerar otras resoluciones que determinan el 

problema de la competencia negativa para el caso de las entregas vigiladas de 

                                           

234 Autos del 6 de febrero de 1998, 17 de septiembre de 1999 y 8 de marzo de 2001. 

235 En este sentido, autos de 26 de octubre de 2004, 23 de mayo de 2007, 17 de febrero de 2010, 

7 de abril de 2010 y 14 de mayo de 2010, todas ellas, resoluciones dictadas en otras tantas 

cuestiones de competencia. 
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manera diferente como lo avalan los siguientes autos del Tribunal Supremo que 

comentamos a continuación, a modo de ejemplo, el de Madrid de seis de febrero 

de 1998, Recurso 1.710/1997236, en el que se plantea la cuestión entre el Juzgado 

de Instrucción num. 2 de Arrecife y el de su clase num. 39 de Madrid, el primero 

se inhibe a favor del segundo por ser este el que autoriza la entrega vigilada, y se 

acuerda la apertura del paquete en Arrecife. El juzgado de Instrucción num. 2 de 

conformidad con lo informado por el Ministerio Fiscal, acordó no aceptar la 

competencia y Madrid insistió en la inhibición planteada, es de destacar que en los 

fundamentos jurídicos la Sala, se decantaba en este sentido afirmando, al decir 

que: ñel delito de tr§fico de drogas, se comete según el criterio de la Sentencia de 

esta Sala de veintidós de octubre de 1992, en cualquier lugar donde se verifica 

alguna de las acciones integrantes de la operación de narcotráfico, por lo que, si 

en cualquiera de dichos lugares es hallada y controlada policialmente la droga, el 

Juez del lugar donde se verifica la intervención será el competente para tramitar 

las diligencias instructorasò237, siguiendo este razonamiento la droga fue 

descubierta en Madrid, porque en esta capital se encontraba la empresa de 

mensajería, y por la comunicación de la Policía, el Juzgado de Instrucción num. 

39 de Madrid incoó Diligencias Previas y autorizó la entrega en Arrecife, con el 

correspondiente control judicial. Que la droga fuese entregada en la isla, el lugar 

de destino, donde estaba domiciliado el imputado no es óbice para que la Sala 

determine que el competente sea este Juzgado sino donde se iniciaron las 

actuaciones, lo que atribuye según el Auto la competencia al Juzgado num. 39 de 

Madrid y en el mismo sentido se decantan los autos de 17 de septiembre de 1999, 

Recurso 1.870/1999 y el de 8 de marzo de 2001, Recurso 3.580/2000238, cuando 

se produce una entrega vigilada de un paquete postal con una intervención primera 

de un juzgado que ya ha detectado la droga e inicia las correspondencias 

diligencias penales, y con la intervención de otro juzgado posterior, por estar el 

destinatario en un partido judicial diferente y ser este último quien recibe a los 

detenidos y realiza la apertura del paquete, (artículos 579 y ss. de la Ley de 

                                           

236 Ponente: Sr. Marañón Chavarri. 

237 STS. 449/2004 de 29 de enero de 2004, Recurso 332/2002, Ponente Sr. Bazigalupo Zapater. 

STS 341/2005, de 17 de marzo, Recurso 2.347/2003, Ponente Sr. Maza Martín. 

238 Ponentes: Sr. Delgado García y Sr. García-Calvo Montiel, respectivamente. 
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Enjuiciamiento Criminal)239 con nuevas actuaciones penales, ha de entenderse 

competente para la instrucción de la causa al juzgado que primero actuó, por 

aplicación analógica de lo dispuesto en el artículo 18.2 de la Ley procesal240. 

                                           

239 Art²culo 579: ñ1. Podrá el Juez acordar la detención de la correspondencia privada, postal y 

telegráfica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere indicios de 

obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobación de algún hecho o circunstancia 

importante de la causa. 2. Asimismo, el Juez podrá acordar, en resolución motivada, la 

intervención de las comunicaciones telefónicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por 

estos medios el descubrimiento o la comprobación de algún hecho o circunstancia importante 

de la causa. 3. De igual forma, el Juez podrá acordar, en resolución motivada, por un plazo de 

hasta tres meses, prorrogable por iguales períodos, la observación de las comunicaciones 

postales, telegráficas o telefónicas de las personas sobre las que existan indicios de 

responsabilidad criminal, así como de las comunicaciones de las que se sirvan para la realización 

de sus fines delictivos. 4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la 

averiguación de delitos relacionados con la actuación de bandas armadas o elementos terroristas 

o rebeldes, la medida prevista en el número 3 de este artículo podrá ordenarla el Ministro del 

Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado, comunicándolo inmediatamente 

por escrito motivado al Juez competente, quien, también de forma motivada, revocará o 

confirmará tal resolución en un plazo máximo de setenta y dos horas desde que fue ordenada la 

observación. Artículo 579, redactado por Ley Orgánica 4/1988, 25 mayo, B.O.E. núm. 126, de 

26 mayo, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pp. 16.159-16.160 Artículo 580. Es 

aplicable a la detención de la correspondencia lo dispuesto en los artículos 563 y 564. Podrá 

también encomendarse la práctica de esta operación al Administrador de Correos y Telégrafos 

o Jefe de la oficina en que la correspondencia debe hallarse. Artículo 581 El empleado que haga 

la detención remitirá inmediatamente la correspondencia detenida al Juez instructor de la causa. 

Artículo 582 Podrá asimismo el Juez ordenar que por cualquiera Administración de Telégrafos 

se le faciliten copias de los telegramas por ella transmitidos, si pudieran contribuir al 

esclarecimiento de los hechos de la causa. Artículo 583 El auto motivado acordando la detención 

y registro de la correspondencia o la entrega de copias de telegramas transmitidos determinará 

la correspondencia que haya de ser detenida o registrada, o los telegramas cuyas copias hayan 

de ser entregadas, por medio de la designación de las personas a cuyo nombre se hubieren 

expedido, o por otras circunstancias igualmente concretas. Artículo 584 Para la apertura y 

registro de la correspondencia postal será citado el interesado. Este, o la persona que designe, 

podrá presenciar la operación. Artículo 585 Si el procesado estuviere en rebeldía, o si citado 

para la apertura no quisiere presenciarla ni nombrar persona para que lo haga en su nombre, el 

Juez instructor procederá sin embargo, a la apertura de dicha correspondencia. Artículo 586 La 

operación se practicará abriendo el Juez por sí mismo la correspondencia y después de leerla 

para sí apartará la que haga referencia a los hechos de la causa y cuya conservación considere 

necesaria. Los sobres y hojas de esta correspondencia, después de haber tomado el mismo Juez 

las notas necesarias para la práctica de otras diligencias de investigación a que la 
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En la Sentencia del Tribunal Supremo 489/2014, de 5 de febrero, en la que 

los recurrentes invocan la infracción de precepto constitucional, al amparo del 

artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, por infracción del artículo 24.2 

de la Constitución Española, presunción de inocencia y del artículo 24.1, derecho 

a la tutela efectiva de jueces y tribunales; Consideran los recurrentes que los 

hechos enjuiciados ocurrieron en la localidad de Torremolinos, por lo que de 

conformidad con lo dispuesto en los artículos 14.3 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento 

Criminal y 82.1.1º de la Ley Orgánica del Poder Judicial la competencia para 

conocer de los hechos, una vez practicadas las detenciones, correspondía a los 

Juzgados de Instrucción de Torremolinos y el enjuiciamiento a la Audiencia 

Provincial de Málaga. Abona esta tesis el hecho de que aunque inicialmente la 

investigación se centraba en la existencia de un grupo organizado que operaba en 

Alcalá de Henares, finalmente la imputación se dirige exclusivamente contra los 

dos presos detenidos en Torremolinos en posesión de un cargamento de heroína 

como autores de un delito contra la salud pública del tipo básico del artículo 368 

del Código Penal, hecho respecto del cual carecía de competencia el Juzgado de 

Alcalá de Henares, habiéndose planteado la falta de competencia objetiva y 

territorial de la Audiencia de Madrid como cuestión previa en el juicio oral, que 

fue rechazada por el Tribunal. La Audiencia Provincial por su parte sostiene que 

los solicitantes de intervenciones telefónicas y las autorizaciones subsiguientes se 

presentaron y resolvieron por el Juzgado de Instrucción num. 3 de Alcalá de 

Henares y tenían por objeto la investigación de un delito grave del que en principio 

únicamente se conocía que sus posibles responsables tenían centralizadas sus 

                                           

correspondencia diere motivo, se rubricarán por el Secretario judicial y se sellarán con el sello 

del Juzgado, encerrándolo todo después en otro sobre, al que se pondrá el rótulo necesario, 

conservándose durante el sumario, también bajo responsabilidad del Secretario judicial. Este 

pliego podrá abrirse cuantas veces el Juez lo considere preciso, citando previamente al 

interesado. Artículo 587, La correspondencia que no se relacione con la causa será entregada en 

el acto al procesado o a su representante. Si aquél estuviere en rebeldía, se entregará cerrada a 

un individuo de su familia, mayor de edad. Si no fuere conocido ningún pariente del procesado, 

se conservará dicho pliego cerrado bajo la responsabilidad del Secretario judicial hasta que haya 

persona a quien entregarlo, según lo dispuesto en este artículo. Artículo 588, La apertura de la 

correspondencia se hará constar por diligencia, en la que se referirá cuanto en aquélla hubiese 

ocurrido. Esta diligencia será firmada por el Juez instructor, el Secretario y demás asistentesò. 

240 Art²culo 18: ñ1. Son Jueces y Tribunales competentes, por su orden, para conocer de las 

causas por delitos conexos (é) 2 El que primero comenzare la causa en el caso de que a los 

delitos esté señalada igual penaò. 
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operaciones en Alcalá de Henares. Así, los acusados se movían en esta ciudad, 

utilizaban varios domicilios dentro de la misma, frecuentaban un Doner Kebab en 

esa localidad, en el que mantenían diversas reuniones. Además fue desde Alcalá 

desde donde se organizó y dirigió la llegada a España de la droga y su entrega a 

los acusados. 

Realmente la Audiencia ha optado por una decisión certera ante la evidencia 

del fuero competencial territorial. De la simple lectura de los autos se comprueba 

que la mayor parte de las reuniones acaecen en dicha ciudad o en su caso en 

Madrid, reuniones y contactos dirigidos a organizar los distintos transportes de 

sustancias estupefacientes desde el extranjero para abastecer al grupo. 

Las investigaciones se extienden desde el mes de noviembre de 2011 al mes 

de mayo del 2012, siendo en este último mes cuando los acusados se trasladan a 

Torremolinos con la única y exclusiva finalidad de hacerse cargo del cargamento 

de la droga remitida desde el extranjero. Resulta obvio que en Torremolinos 

culmina el operativo policial iniciado meses antes, como lugar concertado para la 

entrega de la mercancía con destino al grupo radicado en Alcalá de Henares. 

 El error de considerar que el delito contra la salud pública lo integraba la 

recepción de la droga en Torremolinos, cuando ello era la última fase o 

culminación de una operación de adquisición y transporte de sustancias tóxicas 

procedentes de fuera de España. La entrega la podían haber acordado para que se 

hiciera efectiva en cualquiera otra ciudad de España, sin que ello evitara que la 

incoación del proceso y las distintas fases hasta la ocupación de la droga partieran 

de los indicios, vigilancias, seguimientos y grabaciones telefónicas, solicitadas y 

acordadas en Alcalá de Henares, porque era en dicha ciudad donde afloraron 

elementos indiciarios que descubrieron una de las operaciones llevadas a cabo por 

el grupo. 

El delito no se circunscribe a la recepción de la droga, sino que ello solo 

integraba la culminación del plan delictivo. Piénsese que el artículo 368 del 

Código Penal se está refiriendo a cualquier clase de actividad que tenga por objeto 

promover, facilitar o favorecer el tráfico o el consumo de las drogas tóxicas, y 

desde que se concertaron individuos de aquí con otros del extranjero para poner 

en práctica el transporte de la mercancía que integraba el pedido, ya se estaba 

cometiendo el delito, que no olvidemos es de simple actividad y de resultado 
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cortado. Dos argumentos de peso confirman la sinrazón de la protesta: el acuerdo 

no jurisdiccional de esta Sala de 3 de febrero de 2005 y la naturaleza de las 

cuestiones de competencia ordinarias sobre la determinación del órgano que debe 

conocer de la causa por razón de la materia (Audiencia Nacional o las demás 

Audiencias Provinciales) o por razón del territorio, como es el caso. 

Respecto al primer punto nos cumple recordar los términos del Acuerdo que 

decía así: " El delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya 

realizado algún elemento del tipo. En consecuencia el Juez de cualquiera de ellas 

que primero haya iniciado las actuaciones procesales, será en principio competente 

para la instrucci·n de la causaò. Esto es, deduci®ndose la existencia de indicios del 

hecho delictivo en distintos lugares geográficos el Juez de Instrucción de 

cualquiera de ellos es competente para la instrucción de las diligencias, 

preferentemente el que primero haya conocido de las mismas241. Ello es conforme 

a lo dispuesto en la regla 1 ª y 2ª del artículo 17 de la Ley de Enjuiciamiento 

Criminal en relación con la 2ª del 18 del mismo cuerpo legal. 

                                           

241 SANCHEZ MELGAR, J., (Coord.) Enjuiciamiento Criminal, Comentarios y Jurisprudencia, 

Ed. Sepin, Madrid, 2010, ñDe las reglas por donde se determina la competenciaò entrega 

controlada o vigilada, p. 135. 
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Por otro lado el Tribunal Constitucional han dejado sentado por una nutrida 

jurisprudencia que: ñel derecho al juez ordinario predeterminado por la ley no 

queda afectado por la determinación de la competencia de los órganos 

jurisdiccionalesò. Particularmente y cuando le ha tocado decidir al Tribunal 

Constitucional éste ha afirmado que las normas sobre competencia y 

consecuentemente la determinación del órgano judicial competente, son materias 

que conciernen exclusivamente a los Tribunales de la jurisdicción ordinaria 

(Sentencias del Tribunal Constitucional, 171/1999242, 126/2000, de 16 de mayo243, 

etc.). 

                                           

242 Sentencia del Tribunal Constitucional, 171/1999, de 27 de septiembre: ñLa vulneración del 

derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley ha de ser desestimada, pues a la luz de la 

constante jurisprudencia de este Tribunal, las cuestiones relativas a la competencia entre órganos 

judiciales son ajenas al contenido de dicho derecho. Este ¼nicamente ñexige, en primer término, 

que el órgano judicial haya sido creado previamente por la norma jurídica, que ésta le haya 

investido de jurisdicción y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuación o 

proceso judicial y que su régimen orgánico y procesal no permita calificarle de órgano especial 

o excepcional.(...) exige también que la composición del órgano judicial venga determinada por 

Ley y que en cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente establecido para la 

designación de los miembros que han de constituir el ·rgano correspondienteò( SSTC. 43/1987, 

fundamento jurídico 2º; 6/1996, fundamento jurídico 2º; 6/1997, fundamento jurídico 3º; 

64/1997, fundamento jurídico 2º; 238/1998, fundamento jurídico 3º, entre otras muchas). 

Pero no cabe confundir el contenido del derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley con 

el derecho a que las normas sobre distribución de competencias entre los órganos 

jurisdiccionales se interpreten en un determinado sentido; pues, en todo caso, la interpretación 

de las normas que regulan la competencia y, por consiguiente, la determinación de cuál sea el 

órgano competente, son cuestiones que corresponden en exclusiva a los propios Tribunales de 

la jurisdicción ordinaria y los criterios de aplicación de la delimitación de competencias entre 

distintos órganos jurisdiccionales no es por sí sola materia que sea objeto del derecho al Juez 

ordinario predeterminado por la ley (SSTC 43/1984, fundamento jurídico 2º; 43/1985, 

fundamento jurídico 1º; 93/1988, fundamento jurídico 2º; en sentido similar 49/1999, 

fundamento jurídico 2º). 

Desde esta perspectiva, ha de negarse la vulneración aducida, ya que el Juzgado de Instrucción 

núm. 4 de Fuengirola es un órgano jurisdiccional dotado de jurisdicción y competencia con 

anterioridad al hecho motivador de la actuación y, en ningún caso, su régimen orgánico y 

procesal permite calificarlo de órgano especial o excepcional. Por tanto, aun cuando se hubiera 

producido alguna irregularidad procesal, dudosa en todo caso, dado que dicho Juzgado era el 

que estaba de guardia el día en que se solicitó el registro, ésta en nada afectaría al derecho 

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1987/43
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1996/6
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1997/6
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1997/64
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1998/238
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1984/43
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1985/43
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1988/93
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1999/49
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Por otro lado la Sentencia del mismo Tribunal 156/2007, de 2 de julio nos 

resume estas ideas cuando afirma que: ñes doctrina constitucional reiterada que 

dicho derecho exige, de un lado, la preexistencia de unas pautas generales de 

atribución competencial que permiten determinar, en cada supuesto, cuál es el 

juzgado o tribunal que ha de conocer del litigio y por otro lado que el órgano 

judicial llamado a conocer de un caso: 

a) Haya sido creado previamente por la norma jurídica. 

b) Que ésta le haya dotado de jurisdicción y competencia con anterioridad al 

hecho que motivó su actuación. 

c) Que el régimen orgánico y procesal al que está sometido no pueda 

calificarse de órgano especial o excepcional. 

Por ¼ltimo, en la misma l²nea: ñla discrepancia interpretativa sobre la 

normativa legal que distribuye la competencia entre órganos de la jurisdicción 

penal ordinaria no constituye infracción del derecho al juez predeterminado por la 

leyò244. 

                                           

invocado, como, por otra parte, ya argumentó la Sentencia del Tribunal Supremo recurrida en 

su fundamento jurídico octavoò. 

243 En relación a un delito de hurto. 

244 El derecho fundamental al Juez predeterminado por ley ha sido objeto de una interpretación 

del Tribunal Constitucional cuyo contenido esencial lo podemos encontrar en la STC., de 17 de 

marzo de 2001, exigiendo los siguientes requisitos: creación del órgano judicial por norma 

jurídica, que haya sido investido de jurisdicción y de competencia con anterioridad al hecho 

motivador de la actuación o proceso judicial y que su régimen orgánico y procesal no permita 

calificarlo de órgano especial o excepcional. Concluye la referida sentencia que, la Sala Segunda 

del Tribunal Supremo es, respecto de las acciones penales dirigidas contra Diputados y 

Senadores, el Juez ordinario predeterminado por la Ley a que se refiere el art. 24.2 CE, esto es, 

aquél constituido con arreglo a normas procesales de competencia preestablecidas, en este caso, 

por la Constitución misma en su artículo 71.3. AAN. 280/2014, de 4 de noviembre, Recurso 
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A raíz de la adopción del principio de ubicuidad en el Pleno no Jurisdiccional 

de 3 de febrero de 2005, con criterio mayoritario, aunque con alguna excepción, 

ha sido entender que es competente el primer Juzgado que intervino para autorizar 

la entrega vigilada y por ello, en obediencia a ese criterio, como para poner fin a 

cualquier tipo de litigiosidad artificial en relación a este tema, con riesgo de 

incurrir en dilaciones en la tramitación, potenciando las garantías de seguridad e 

igualdad en la aplicación de la Ley en un tema tan sensible como la fijación del 

Juez competente predeterminado por la Ley245. 

1.2. Teoría de la ubicuidad 

El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal 

Supremo correspondiente al año 2005, en relación al principio de ubicuidad se 

manifiesta en el sentido de: ñEl delito se comete en todas las jurisdicciones en las 

que se haya realizado algún elemento del tipo. En consecuencia, el Juez de 

cualquiera de ellas que primero haya iniciado las actuaciones procesales será en 

principio competente para la instrucción de la causaò246. 

La cuestión no es del todo pacífica como veíamos en el epígrafe anterior, los 

juzgados se atribuyen o no la competencia dependiendo de diferentes premisas y 

criterios. La regla general es la determinación del fórum delicti commissi, del 

                                           

85/2014, Ponente Sr. Velasco Núñez; ATS. 7.517/2014, de 18 de septiembre, Recurso 857/2014, 

Ponente Sr. Maza Martín.  

245 ATS. 9.209/2007, de 23 de mayo, Recurso 20.051/2007, Ponente Sr. Delgado García. 

246 En SANCHEZ MELGAR, J., Coord. Enjuiciamiento Criminal, Comentarios y 

Jurisprudencia. Ed. Sepín, Madrid 2010, en el capítulo sobre De las reglas por donde se 

determina la competencia, op. cit., en el apartado sobre la Entrega Controlada o vigilada, el 

subrayado es nuestro para enmarcar que aún siendo el procedimiento diferente, controlar y 

vigilar, el autor las hace suyas como iguales. En la misma línea las Sentencias Del Tribunal 

Supremo siguientes 341/2005, de 17 de marzo, 410/2005, de 28 de marzo, 1.104/ 2004, de 17 

de febrero, en cuestión de competencia 2.065/2007, de 29 de mayo de 2008, y para terminar el 

Auto del mismo Tribunal, de 3 de diciembre de 2010: ñEste criterio es el que se debe aplicar 

para resolver esta cuestión de competencia y así, habiéndose iniciado las actuaciones en Madrid 

(hace cinco años), lugar del domicilio de la ofendida y lugar donde percibe las ofensas la misma, 

es el Juzgado de Madrid (Diligencias Previas 1511/05) el competenteò. 
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artículo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal247 siendo competentes para 

conocer de la instrucción y el enjuiciamiento los del lugar en que haya sido 

cometida la infracción penal. 

                                           

247 Artículo 14, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: ñFuera de los casos que expresa y 

limitadamente atribuyen la Constitución y las leyes a Jueces y Tribunales determinados, serán 

competentes: 1. Para el conocimiento y fallo de los juicios de faltas, el Juez de Instrucción, salvo 

que la competencia corresponda al Juez de Violencia sobre la Mujer de conformidad con el 

número quinto de este artículo. Sin embargo, conocerá de los juicios por faltas tipificadas en los 

artículos 626, 630, 632 y 633 del Código Penal, el Juez de Paz del lugar en que se hubieran 

cometido. También conocerán los Jueces de Paz de los juicios por faltas tipificadas en el artículo 

620.1.º y 2.º, del Código Penal, excepto cuando el ofendido fuere alguna de las personas a que 

se refiere el artículo 173.2 del mismo Código. 2. Para la instrucción de las causas, el Juez de 

Instrucción del partido en que el delito se hubiere cometido, o el Juez de Violencia sobre la 

Mujer, o el Juez Central de Instrucción respecto de los delitos que la Ley determine. 3. Para el 

conocimiento y fallo de las causas por delitos a los que la Ley señale pena privativa de libertad 

de duración no superior a cinco años o pena de multa cualquiera que sea su cuantía, o 

cualesquiera otras de distinta naturaleza, bien sean únicas, conjuntas o alternativas, siempre que 

la duración de éstas no exceda de diez años, así como por faltas, sean o no incidentales, 

imputables a los autores de estos delitos o a otras personas, cuando la comisión de la falta o su 

prueba estuviesen relacionadas con aquéllos, el Juez de lo Penal de la circunscripción donde el 

delito fue cometido, o el Juez de lo Penal correspondiente a la circunscripción del Juzgado de 

Violencia sobre la Mujer en su caso, o el Juez Central de lo Penal en el ámbito que le es propio, 

sin perjuicio de la competencia del Juez de Instrucción de Guardia del lugar de comisión del 

delito para dictar sentencia de conformidad, o del Juez de Violencia sobre la Mujer competente 

en su caso, en los términos establecidos en el artículo 801. No obstante, en los supuestos de 

competencia del Juez de lo Penal, si el delito fuere de los atribuidos al Tribunal del Jurado, el 

conocimiento y fallo corresponderá a éste. 4. Para el conocimiento y fallo de las causas en los 

demás casos la Audiencia Provincial de la circunscripción donde el delito se haya cometido, o 

la Audiencia Provincial correspondiente a la circunscripción del Juzgado de Violencia sobre la 

Mujer en su caso, o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. No obstante, en los supuestos 

de competencia de la Audiencia Provincial, si el delito fuere de los atribuidos al Tribunal de 

Jurado, el conocimiento y fallo corresponderá a éste. 5. Los Juzgados de Violencia sobre la 

Mujer serán competentes en las siguientes materias, en todo caso de conformidad con los 

procedimientos y recursos previstos en esta Ley: a) De la instrucción de los procesos para exigir 

responsabilidad penal por los delitos recogidos en los títulos del Código Penal relativos a 

homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad 

moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia 

o intimidación, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o 

mujer que esté o haya estado ligada al autor por análoga relación de afectividad, aun sin 

convivencia, así como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o 
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El Pleno jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, incrementa 

la importancia del principio de ubicuidad a la hora de determinar el juzgado 

competente, en el Acuerdo, de 3 de febrero de 2005, cuando dice: ñEl delito se 

comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado algún elemento del 

tipo, en consecuencia, el juez de cualquiera de ellas que primero haya iniciado las 

actuaciones procesales, será en principio competente para la instrucción de la 

causaò248, por lo que según este son igualmente cualificados los juzgados de la 

misma competencia objetiva en cuyo territorio se haya producido algún elemento 

del tipo, pero fijándose sobre todo, en el primero donde se conoce de la causa, 

dándole prioridad y evitando un periplo jurisdiccional entre órganos aptos por 

razón de la materia. 

Ciertamente la teoría de este epígrafe ha alcanzado un grado de unidad en los 

últimos decenios constituyéndose como la doctrina dominante, admitiendo varios 

lugares de comisión para atribuir la competencia aunque precisando ser 

completada por diferentes criterios para resolver los conflictos jurisdiccionales 

que se pudieran presentar por cuestión de la materia.  

De acuerdo con la premisa básica de esta tesis, el delito se consuma en todos 

los lugares en los que se ha llevado a cabo la acción o en el lugar en el que se haya 

producido el resultado. De esta premisa básica se derivan asimismo otras que 

                                           

conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la 

potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando 

también se haya producido un acto de violencia de género. b) De la instrucción de los procesos 

para exigir responsabilidad penal por cualquier delito contra los derechos y deberes familiares, 

cuando la víctima sea alguna de las personas señaladas como tales en la letra anterior. c) De la 

adopción de las correspondientes órdenes de protección a las víctimas, sin perjuicio de las 

competencias atribuidas al Juez de Guardia. d) Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas 

en los títulos I y II del libro III del Código Penal, cuando la víctima sea alguna de las personas 

se¶aladas como tales en la letra a) de este apartadoò. Art²culo 14 redactado por el art²culo 58 de 

la Ley Orgánica. 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la 

Violencia de Género, B.O.E. núm.313, de 29 diciembre, vigencia, 29 junio 2005, pp. 42.166 -

42.197. 

248 Por todas, STS. 341/2005, de 17 de marzo, Recurso 2.347/2003, Ponente Sr. Maza Martín. 
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completan el alcance del criterio que la informa en ciertas formas particulares de 

delitos. 

En los delitos de omisión, el lugar de comisión se considerará, en principio, 

aquél en el que por el omitente debía ser realizada la acción, salvo casos 

excepcionales en los que la ley disponga otra cosa por consideraciones especiales. 

En los casos de tentativa o preparación el lugar de comisión será tanto el lugar 

donde se realice la preparación o donde se dé comienzo a la ejecución, como el 

lugar en el que, según la representación del hecho del autor, debía producirse el 

resultado (no acaecido). Esta es la configuración que la teoría de la ubicuidad 

presenta en un importante número de legislaciones penales europeas que la han 

adoptado positivamente, por ejemplo: Ä 9.1 del C·digo Penal alem§n : ñUn hecho 

es cometido en todo lugar en el que el autor ha actuado o, en caso de omisión, 

donde hubiera tenido que hacerlo o en el lugar en el que, según la representación 

del autor, debiera haberse producido el resultado perteneciente al tipoò; Ä 67 (2) 

del Código Penal austriaco (en términos similares al alemán); el Código Penal 

esloveno, en el artículo 10.2 . ñ(...) el delito se considera cometido sea en el lugar 

en el que se realiza la conducta, sea en el lugar en el cual, según la intención del 

autor, habr²a debido o podido verificarse el resultado prohibidoò; Código Penal 

finlandés, Cap. I, § 10 (2 ): ñLa tentativa de un hecho punible se considera 

cometida allí donde en el supuesto de su consumación probablemente o según la 

representaci·n del autor hubiera debido producirse el resultadoò; Código Penal 

polaco, artículo 6,§ 2.: ñUn hecho prohibido ser§ cometido en el lugar en el que el 

autor ha realizado la acción o en el lugar en el que ha omitido realizar la acción a 

la que estaba obligado o en el que debiera haberse producido el resultado típico 

seg¼n la representaci·n del autorò; Código Penal portugués, artículo 7.2.: ñEn el 

supuesto de tentativa el hecho se considera igualmente ejecutado en el lugar en el 

que, de acuerdo con la representación del agente se debería haber producido el 

resultadoò; Código Penal suizo, artículo 7.2. : ñLa tentativa se tendr§ por cometida 

allí donde el autor ha ejecutado la acción o donde según su intención se hubiera 

debido producir el resultado. En el derecho italiano análogas consecuencias 

derivadas de la teoría de la ubicuidad, prevista en el artículo 6 del Código Penal, 

han sido elaboradas jurisprudencialmente respecto de distintas hipótesis. La 

difusión alcanzada por esta norma entre los derechos penales nacionales permite 

que pueda ser considerada como constitutiva del derecho penal internacional de 

los Estados europeos.  
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Asimismo, el consenso existente respecto de las consecuencias de la premisa 

básica de la teoría de la ubicuidad justifica su aplicación como criterio 

interpretativo de nuestro derecho vigente, dado que nuestra ley guarda silencio 

sobre un presupuesto conceptual esencial para la aplicación del principio 

territorial. Esta conclusión tiene además apoyo en la doctrina que actualmente 

postula el reconocimiento del derecho comparado como un método interpretativo 

que se suma a los cánones interpretativos tradicionales del siglo XIX. 

El derecho europeo citado establece, por lo tanto, que en estos casos no 

corresponde aplicar otro principio que el territorial, dado que el delito debe 

reputarse cometido en el territorio nacional. Las razones que sostienen esta regla 

especial de aplicación del derecho nacional a los casos que se preparan o que 

comienzan a ejecutarse para ser cometidos en el territorio del Estado son claras y 

tienen total paralelismo con las que conforman el criterio de la ubicuidad: el lugar 

de comisión debe estar determinado no sólo por la ejecución de la acción o el de 

la producción del resultado, sino también por el lugar en el que el autor piensa 

atacar el orden jurídico nacional. 

1.3. Bases Normativas. 

La entrega vigilada, es un procedimiento de investigación utilizado para 

prevenir, detectar y controlar las actividades ilegales en el marco de la 

delincuencia organizada249; mantiene un carácter reservado y actitud flexible, 

frente a los supuestos de flagrancia delictiva; su utilidad estriba en proveer 

información sobre la ruta, procedencia o destino de las operaciones de traslados 

ilícitos; su finalidad es la identificación de los autores de los delitos en el ámbito 

de la delincuencia organizada. 

La Convención de 1988, no es el primer esfuerzo que la Comunidad 

internacional realiza en materia de narcóticos y estupefacientes. La Convención 

Única sobre Estupefacientes de 1961, su Protocolo de Modificación de 1972 y el 

Convenio sobre Sustancias Sicotrópicas de 1971, se han constituido en el marco 

                                           

249 El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal la determina incluso para situaciones de mera 

delincuencia. 
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multilateral convencional, como fuente originaria de instrumentos bilaterales que 

fortalecen el esquema de cooperación establecido en el ámbito regional e 

internacional. Al igual que aquéllas, la Convención de 1988 reconoce la magnitud 

y tendencia ascendente de la producción, demanda y tráfico de estupefacientes 

pero, adicionalmente, subraya su dimensión transnacional y en ese sentido busca 

facilitar la colaboración entre los países para eliminar este fenómeno mundial 

desde varios frentes y con diversos mecanismos. Esta fue sancionada por España 

mediante instrumento de ratificación de 30 de julio de 1990, publicado en el 

B.O.E. num. 270, de 10 de noviembre, siguiente. 

Los tratados internacionales no hacen mayores especificaciones acerca de los 

presupuestos y requisitos que deben cumplirse para la habilitación de un 

procedimiento especial de entrega vigilada por lo que han dejado a los Estados la 

facultad de legislar internamente sobre estos aspectos, en este sentido una revisión 

general de los textos normativos de la materia en los países que han legislado sobre 

entregas vigiladas, permite reconocer que las exigencias legales para la 

procedencia de dicha técnica especial de investigación toman en cuenta factores 

de legitimidad, oportunidad, seguridad y eficacia. Sintetizando los requisitos 

generalmente exigidos podemos mencionar los siguientes: 

1. Detección, investigación o información confiable sobre envío o circulación 

en tránsito de sustancias o bienes ilícitos. 

2. Solicitud detallada y razonada sobre la necesidad y posibilidad potencial de 

la medida. Generalmente en el derecho extranjero se designa como ente 

solicitante a la agencia policial. Sin embargo en algunos países como 

Bolivia solamente el Ministerio Público, como órgano encargado de la 

investigación del delito y titular de la acción penal, posee la facultad de 

requerir la autorización judicial para aplicar un procedimiento de entrega 

vigilada (artículo 283 del Código de Procedimiento Penal, de ese Estado)250. 

                                           

250 Artículo 283: ñ(Entrega vigilada). Se entender§ por entrega vigilada la t®cnica consistente en 

permitir que remesas de sustancias controladas circulen por territorio nacional o entren o salgan 

fuera de él sin interferencia de la autoridad competente y bajo su vigilancia, con el fin de 

descubrir o identificar a las personas involucradas en la comisión del delito, aportar pruebas al 

proceso y, en su caso, prestar auxilio autoridades. En la investigación de delitos vinculados con 

el tráfico ilícito de sustancias controladas, en caso de ausencia o insuficiencia de medios de 
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3. Finalidad de inteligencia relativa a la identificación de autores o partícipes 

del delito y decomiso final de las especies vigiladas. 

4. Autorización formal de la Autoridad competente en atención a la urgencia 

y utilidad del procedimiento en función a las características particulares del 

caso. La legislación interna de los Estados delega la facultad de autorizar la 

entrega vigilada a la Autoridad Judicial o a la Autoridad Fiscal según se 

encargue a una u otra investigación procesal de los delitos (artículo 243 del 

Código de Procedimiento Penal),.pero hay algunas legislaciones nacionales, 

entre ellas, la española que permiten que la autorización sea concedida por 

los Jefes de las Unidades de la Policía Judicial (artículo 263 bis de la Ley 

de Enjuiciamiento Criminal), ahora bien, en algunos sistemas jurídicos se 

establece un plazo mínimo de autorización del procedimiento en relación 

directa con los logros obtenidos en la operación, en la legislación peruana 

derivada del Decreto Legislativo 824, se precisa que corresponde al Fiscal 

hacer cesar el procedimiento cuando se hayan alcanzado los objetivos 

propuestos, sin embargo en el derecho venezolano constituye un delito 

específico castigado con pena privativa de libertad no inferior a cuatro años 

ni superior a seis años, el realizar una entrega vigilada sin contar con la 

autorización previa de la autoridad competente251. 

                                           

prueba, el fiscal podrá solicitar fundadamente, bajo su responsabilidad, al juez de la instrucción, 

autorización para que miembros de la Policía Nacional altamente cualificados, sin antecedentes 

penales o disciplinarios, que presten su consentimiento al efecto, participen en entregas 

vigiladas, sobre las que se pueda realizar una vigilancia y seguimiento efectivos. La resolución 

del juez de la instrucción que autorice la entrega vigilada será mantenida en reserva y se 

conservará fuera de las actuaciones con la debida seguridad, en sobre cerrado y lacrado. Los 

agentes policiales que intervengan mantendrán informado al fiscal encargado de la investigación 

sobre las actividades realizadas y por realizarse en el curso de la misma y sobre la información 

que vaya obteniendoò. 

251 Ley Orgánica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrópicas, de 30 de septiembre de 1993, 

artículo 74: ñse permite el procedimiento de la entrega vigilada de drogas, no así el de la entrega 

controlada de drogas, con autorización previa del Juez de Primera Instancia en lo Penal y 

notificación al Fiscal del Ministerio Público. La autorización previa es requisito indispensable 

para la validez de esta información o procedimiento de entrega vigilada por parte de los órganos 

instructores principales. El incumplimiento a lo establecido en este artículo será sancionado con 
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5. Planteamiento táctico de la operación y designación de los agentes de 

vigilancia. 

6. Coordinación con las Autoridades Extranjeras del país de origen, tránsito o 

destino de las especies vigiladas. 

Es en la etapa de investigación preliminar cuando debe tener lugar la entrega 

vigilada tanto en los tratados internacionales como en el derecho interno, por lo 

general este procedimiento se aplica en una etapa pre jurisdiccional y con 

anterioridad a la denuncia fiscal. 

En realidad, es manifiesta la preocupación cada vez mayor y generalizada por 

parte de los gobiernos en torno al lucrativo negocio de las drogas, y la incapacidad 

de control individual a nivel de Estado frente a la expansión multinacional del 

negocio generado por estas sustancias. Por un lado, las transacciones de 

propiedades y los ingresos obtenidos en relación con esta empresa transnacional 

ilícita han crecido dramáticamente y la falta de uniformidad en las legislaciones 

bancarias, tributarias y de inversión ha permitido a la red internacional de las 

drogas una acumulación impresionante de activos y una gran variedad de formas 

de realizar negocios. Por otro lado, los acuerdos de cooperación sobre asistencia 

legal mutua, intercambio de información y extradición sobre el papel, han 

demostrado ser poco efectivos y poco viables como reguladores para controlar y 

supervisar los procedimientos judiciales y el enjuiciamiento de los traficantes de 

narcóticos. 

En dicho contexto, la Convención de 1988, se constituye en un instrumento 

novedoso que apunta a generar esfuerzos mancomunados de los distintos países 

para luchar contra el tráfico de drogas, en el marco de una cooperación 

internacional más amplia pero, a su vez, dentro del estricto respeto y límites 

impuestos por los ordenamientos legales internos de cada Estado parte. Los 

instrumentos anteriores, en cambio, estaban básicamente orientados al control de 

la producción ilegal de estupefacientes y a impedir su destino hacia el mercado 

                                           

prisión de cuatro (4) a seis años, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil y penal 

en que se incurraò. 
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consumidor de dichas sustancias. Uno y otro eran los límites de alcance de 

recursos jurídicos internacionales que resultaron poco eficaces. 

En su art²culo 1, la Convenci·n de Viena, define la entrega vigilada como ñla 

técnica consistente en dejar que remesas ilícitas o sospechosas de estupefacientes, 

sustancias psicotrópicas, sustancias que figuran en el Cuadro I o en el Cuadro II, 

anexos a lo presente convención, o sustancias por las que se haya sustituido las 

anteriormente mencionadas, salgan del territorio de uno o más países, lo atraviesen 

o entren en él, con el conocimiento y bajo la supervisión de sus autoridades 

competentes, con el fin de identificar a las personas involucradas en la comisión 

de delitos tipificados de conformidad con lo dispuesto en el párrafo 1 del artículo 

3 de la Convenci·nò. 

Lo antedicho es una excepción a la regla general de la actuación inmediata 

de las Fuerzas y Cuerpos del Estado, ya que estos, al conocer de un delito, deben 

impedirlo y ponerlo en conocimiento del Juez de Instrucción, sin embargo, en este 

caso se admite que las autoridades, a través de sus agentes permitan que la 

actividad delictiva siga realizándose de forma controlada bajo su atenta mirada. 

En la misma norma se define el Estado de tr§nsito como ñel Estado a trav®s 

de cuyo territorio se hacen pasar estupefacientes, sustancias sicotrópicas, 

sustancias que figuran en el Cuadro I o en el Cuadro II, anexos a la presente 

Convención o sustancias por las que se haya sustituido las anteriores mencionadas 

salgan del territorio de uno o más países lo atraviesen o entren en él, con el 

conocimiento y bajo la supervisión de sus autoridades competentes, con el fin de 

identificar a las personas involucradas en la comisión de los delitos tipificados de 

conformidad con lo dispuesto en el párrafo 1 del artículo 3 de la presente 

Convenci·nò. 

En el espacio Schengen, cada Estado, conocerá de la dirección y control de 

las actuaciones en su territorio estando autorizado para intervenir; estas 

operaciones se realizaran conforme a la legislación interna de cada Estado sin 

aplicar los requisitos y garantías de otros Estados, sino remitiéndose a su 

legislación interna, como es sabido, el 25 de junio de 1991, España firmó en Bonn, 

el Protocolo de Adhesión al Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, que 
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fue ratificado el 23 de julio de 1993, y publicado en el B.O.E, de 5 de abril de 

1994252. 

El artículo 73 del Acuerdo Schengen autoriza a las partes a tomar todas las 

medidas que estén autorizadas y sean necesarias para descubrir a los autores de los 

hechos relacionados con el tráfico de estupefacientes, conservando la dirección y 

el control sobre las actuaciones en sus respectivos territorios, ñde conformidad con 

su Constitución y su ordenamiento jurídico nacional, las partes contratantes se 

comprometen a tomar medidas que permitan las entregas vigiladas en el tráfico 

ilícito de estupefacientes y sustancias psicotr·picasò, dado que de acuerdo al 

Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia Penal, hecho en Estrasburgo 

el 20 de abril de 1959, la legislación del país en el que se obtienen y practican las 

pruebas es la que rige en cuanto al modo de obtenerlas y practicarlas, en este 

sentido, se pronuncia el Tribunal Supremo en su Sentencia, del 14 de febrero de 

2000, cuando dice: ñporque tampoco puede afirmarse que la autoridades alemanas 

tengan que llevar a cabo este tipo de operaciones respetando las garantías 

establecidas al efecto pro ordenamiento jurídico español e incluso por nuestra 

jurisprudencia (é)ò, en la misma l²nea de pensamiento, la siguiente del Tribunal 

Supremo, de 19 de enero de 2001, al se¶alar: ñlo que se cuestiona -otra vez- es la 

actuación de las autoridades italianas hasta que el paquete fue entregado a los 

españoles con infracción del artículo 263 bis de la LECrim, lo que hasta el 

Ministerio Fiscal considera inadmisible al impugnar el motivo, pues supone 

desconocer el Convenio de Aplicación del Convenio de Schengen que autoriza en 

su artículo 73 a las partes contratantes como lo son  España e Italia a tomar las 

medidas que permitan las entregas vigiladas (é) lo que implicar²a (é) acusar sin 

fundamento, sin señalar ningún precepto concreto, a las autoridades italianas de 

haber infringido su ordenamiento jur²dico (é)ò253. 

                                           

252 B.O.E. núm. 81, pp. 10.390-10.422. 

253 Otras Sentencias y Autos del Tribunal Supremo, en el mismo orden, como la de 18 de junio 

de 2009, Resolución 1.491/2009, en esta se plantea la tesis según la cual los actos procesales 

efectuados en el extranjero por funcionarios del país correspondiente, deben practicarse según 

las formalidades y garantías previstas en la legislación española, el rechazo de la pretensión 

viene avalado porque los Tribunales españoles no pueden ser custodios de la legalidad de las 

actuaciones efectuadas en otro país de la Unión ni someter aquellas actuaciones al tamiz de la 

Ley procesal española, por todas SSTS. 646/2003 y 863/2003, 517/2003, 265/2001 sin que 
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La Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada 

Transnacional, de 15 de noviembre de 2000, perfila lo dicho en la Convención de 

Viena, determinando en el artículo 1, i) el concepto de entrega vigilada como sigue 

ñse entender§ la t®cnica consistente en dejar que remesas il²citas o sospechosas 

salgan del territorio de uno o más Estados, lo atraviesen o entren en él, con el 

conocimiento y bajo la supervisión de sus autoridades competentes, con el fin de 

investigar delitos e identificar a las personas involucradas en la comisi·n de estosò. 

La entrega internacional se produce cuando en la operación intervienen varios 

Estados; entrega ya con apertura de paquete, ya sin apertura, existiendo entre 

ambas una gran diferencia a efectos jurídicos. Es frecuente que dada la naturaleza 

del objeto de la entrega vigilada, este implique origen, tránsito o fin en distintos 

espacios estatales; el planteamiento de este estudio es sobre cuál es la legislación 

aplicable en cada caso, haciendo necesario que el derecho interno de los Estados 

sea receptivo a la regulación y aplicación adecuada de este procedimiento, hoy se 

puede constatar que la mayoría de los países han introducido en su legislación 

normas al respecto, bien a través de leyes específicas o en códigos procesales como 

procedimientos especiales de investigación del crimen organizado. 

El Convenio de Asistencia Jurídica en materia penal entre los Estados 

miembros de la Unión Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo del 2000, 

establece en su artículo 12, bajo el epígrafe ñentregas vigiladasò lo siguiente: ñ1.- 

los Estados miembros se comprometerán a permitir en sus territorios, a petición 

de otro Estado miembro, entregas vigiladas en el marco de investigaciones penales 

respecto de hechos delictivos que puedan dar lugar a una extradición; 2.- la 

decisión relativa a la realización de entregas vigiladas la tomarán en cada caso las 

autoridades competentes del Estado miembro requerido, en virtud de su Derecho 

interno; 3.- las entregas vigiladas se efectuarán de conformidad con los 

procedimientos vigentes en el Estado miembro requerido. La competencia de 

actuación, así como la dirección y el control de las operaciones recaerán en las 

autoridades competentes de dicho Estado miembroò. Es indudable que esa 

sujeción al derecho aplicable en el Estado de origen no puede entenderse como 

una clausula de legitimidad incondicional a todo aquello que haya sido practicado 

por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el Estado comunitario que promueve 

                                           

exista fundamento alguno para presumr que las autirodades de ese Estado vulnerasen las reglas 

de procedimiento que le son vinculantes. 
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la entrega vigilada. Pero también lo es que la simple alegación acerca del 

desconocimiento de los términos en los que una legislación comunitaria autoriza 

esa entrega, no puede servir, en todo caso, como base para argumentar una 

vulneración de derechos fundamentales, en el marco jurídico de la cooperación 

internacional, se mencionan muchos precedentes en los que se argumenta la 

vulneración de derechos fundamentales como el de la intimidad, apoyándose en la 

falta de conocimiento de la legalidad de otros Estados a la hora de ordenar la 

entrega vigilada, sirva como ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo 

2.459/2001, de 21 de diciembre, en la que se declara que ñ(é) con relación a las 

condiciones de su apertura, nada puede reprocharse respecto a la apertura francesa, 

pues no corresponde a la jurisdicción española analizar los requisitos que cada 

ordenamiento procesal dispone para su realización, según reiterada doctrina de 

esta Sala. Así en este sentido ya nos hemos pronunciado, como es exponente la 

STS 220/2000, de 14 de febrero, en la que se declara la licitud de la prueba a pesar 

de que el paquete postal (en el caso analizado por dicha resolución judicial) que 

contenía la sustancia estupefaciente había sido abierto por las autoridades 

alemanas antes de continuar su tránsito controlado hacia España, ya que- se ha 

dicho con reiteración- no corresponde a nuestra jurisdicción controlar los 

requisitos que otras legislaciones establecen para la apertura de entregas 

controladas, tema éste además, en cuanto referido a la apertura francesa, que no 

ha sido planteado por las partes recurrentes, de modo alguno, no contamos con 

datos para su verificación, no habiéndose alegado nada al respecto. Tampoco se 

ha invocado vulneración de las normas internacionales, no obstante diremos, con 

la STS. 715/2001, 3 de mayo, que por lo que respecta al artículo 73 del Tratado de 

Shengen, conviene recordar lo que ya ha dicho esta Sala en la STS. 43/2001, 19 

de enero, que el citado Convenio, autoriza a las partes contratantes, a tomar las 

medidas que permitan las entregas vigiladas necesarias para descubrir a los autores 

de los hechos relacionados con el tráfico de estupefacientes, conservando la 

dirección y el control de las actuaciones en sus respectivos territorios, por lo que 

tenemos que reiterar, una vez más, que, de acuerdo con el Convenio de Asistencia 

Judicial en materia Penal, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, la 

legislación del país en el que se obtienen y practican las pruebas es la que rige en 

cuanto al modo de practicarlas u obtenerlas, en este orden de cosas no nos es dable 

entrar en valoraciones o distinciones sobre las garantías de imparcialidad de unos 

u otros jueces u autoridades, ni del respectivo valor de los actos ante ellos 

practicados en la forma que la legislaci·n del pa²s estableceò. 
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1.3.1. En el Derecho español. 

El contenido de la entrega vigilada viene dado por el artículo 263 bis, de la 

Ley de Enjuiciamiento Criminal, para dar cobertura a la normativa internacional, 

como consecuencia de la ratificación por parte de España de la legislación de 

fuente internacional, así mismo podrán ser objeto de diligencia los bienes y 

ganancias a los que se hace referencia en el artículo 301 del Código Penal254. La 

posibilidad de permitir la entrega vigilada cuando se investiga el dinero procedente 

de actividades ilícitas, ampliando la investigación que no se limita sólo al 

transporte de drogas sino a otras facetas o fases sucesivas frente a las cuales el 

legislador tiene que acotar las diferentes posibilidades en el Código Penal, con 

nuevas categorías delictivas, que incluyen los beneficios obtenidos por la venta de 

sustancias, los distintos tipos de bienes que se pueden obtener, objeto de un 

posterior blanqueo, etcé con la modificaci·n producida en el art²culo por la Ley 

Orgánica 5/1999, de 13 de enero, se ve ampliada, ya que hasta ese momento se 

refería con exclusividad al delito de tráfico de drogas, para extenderla a otras 

formas de criminalidad organizada en relación con la obligación que tienen los 

Estados Parte con el artículo 11255 de la Convención de Naciones Unidas, de 20 de 

                                           

254 Ley de Enjuiciamiento criminal, Artículo 301.1: ñel que adquiera, convierta o transmita 

bienes sabiendo que estos tienen su origen en un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar 

o encubrir su origen ilícito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infracción o 

infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, ser§ castigado (é)ò, el delito 

tipificado en este artículo tiene como enunciado general otras conductas afines a la receptación 

como el blanqueo de bienes o capitales, responde a un criterio internacional, Recomendación 

del Consejo de Europa, de 17 de junio de 1980, Declaración de Basilea de 1988, Convención de 

Viena de Naciones Unidas de 1988, Convenio del Consejo de Europa, de 8 de noviembre de 

1990, referente al blanqueo, identificación, embargo y confiscación de los productos del delito, 

recomendaciones del Grupo de Acción Financiera Internacional de 1990 y 1996, Directiva 

97/308 CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, abarcando todas las posibles conductas 

ilícitas con el fin de reprimir la obtención de cualquier beneficio generado por la comisión de 

un delito, lo que le confiere independencia del delito antecedente pudiendo ser penado de forma 

superior. 

255 Convención de Viena, de 20 de diciembre de 1988, artículo 11: ñENTREGA VIGILADA. 1. 

Si lo permiten los principios fundamentales de sus respectivos ordenamientos jurídicos internos, 

las Partes adoptarán las medidas necesarias, dentro de sus posibilidades, para que se pueda 

utilizar de forma adecuada, en el plano internacional, la técnica de entrega vigilada, de 

conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos, con el fin de descubrir a las 

personas implicadas en delitos tipificados de conformidad con el párrafo 1 del artículo 3 y de 
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diciembre de 1988, contra el tráfico ilícito de de estupefacientes y sustancias 

psicotrópicas y con la persecución de las diferentes organizaciones criminales, no 

relacionadas con el tráfico de drogas. 

Se establece el objeto material sobre el cual recae la técnica de la entrega 

controlada o vigilada (artículo 263 bis 1 párrafo segundo), lo define en (263 bis, 

2), así como el modo de instrumentar la diligencia (263 bis 1 párrafo primero y 

apartado 3), excluyendo la aplicación del artículo 584 de la Ley de Enjuiciamiento 

Criminal, en la interceptación y apertura de envíos sospechosos de contener 

estupefacientes256, punto este en el que debe indicarse, que la regulación de la Ley 

Orgánica 8/1992, de 23 de diciembre, antecedente de la actual, hubo de ser 

sustituida como consecuencia, en gran parte de la interpretación jurisprudencial, 

al equiparar el paquete postal y la correspondencia a efectos del artículo 18.3 de 

la Constitución Española, ya que las entregas vigiladas se producían sobre 

paquetes postales procedentes del extranjero, estableciéndose que la apertura de 

estos, debía ser en presencia del destinatario, pretendiendo la aplicación de los 

artículos 579.1257 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo que hacía 

del todo ineficaz la diligencia, ya que al estar presente el interesado, el interés por 

sustituir la droga por otra sustancia inocua devenía del todo imposible, y por tanto 

convertía el sistema en inútil; el Tribunal Supremo se decanta diciendo que 

tratándose de paquetes postales no es de aplicación el artículo 263 bis, por tanto 

no cabe la entrega vigilada y el paquete a de abrirse como si fuese correspondencia, 

así las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1996, 27 de enero de 

                                           

entablar acciones legales contra ellas. 2. Las decisiones de recurrir a la entrega vigilada se 

adoptarán caso por caso y podrán, cuando sea necesario, tener en cuenta los arreglos financieros 

y los relativos al ejercicio de su competencia por las Partes interesadas. 3. Las remesas ilícitas 

cuya entrega vigilada se haya acordado podrán, con el consentimiento de las Partes interesadas, 

ser interceptadas y autorizadas a proseguir intactas o habiéndose retirado o sustituido total o 

parcialmente los estupefacientes o sustancias psicotrópicas que contenganò. 

256 Ley de Enjuiciamiento Criminal, artículo 584: ñPara la apertura y registro de la 

correspondencia postal será citado el interesado. Éste o la persona que designe podrá presenciar 

la operaciónò. 

257 Ley de Enjuiciamiento Criminal, artículo 579.1.: ñPodr§ el Juez acordar la detenci·n de la 

correspondencia privada, postal y telegráfica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura 

y examen, si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobación 

de alg¼n hecho o circunstancia importante de la causa (é)ò. 
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1998, 4 de julio de 1998 y 30 de septiembre de 1998, en las que se determina que 

al tratarse de paquetes postales y conocerse el destinatario, la policía no puede 

proceder a la apertura, sino que debe limitarse a vigilar el curso del envío hasta su 

destinatario. Todo ello tiene su antecedente en la Ley Orgánica 8/1992, de 23 de 

diciembre, de modificación del Código Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal 

en materia de tráfico de drogas, ya en su exposición de motivos se explica que, 

debido a los intereses de las diferentes naciones para controlar el tráfico ilegal de 

sustancias estupefacientes se hace necesario introducir en el ordenamiento interno 

medidas nuevas que hasta ese momento no se habían plasmado como la punición 

de la fabricación, transporte y distribución de los considerados precursores 

(equipos, materiales y sustancias indispensables para el cultivo, producción y 

fabricación ilícitos de estupefacientes o sustancias psicotrópicas) y también de las 

diferentes conductas dirigidas al encubrimiento de capitales y los diferentes 

beneficios económicos generados por el ilícito258. 

La Sentencia, de 18 de noviembre de 2003 del Tribunal Supremo dictada en 

el Recurso 1999/ 2001, pone de relieve que en el examen o apertura de envíos 

sospechosos de contener sustancias estupefacientes referidos a la apertura de un 

paquete en el aeropuerto español, procedente de Alemania, se excluye la 

aplicación del artículo 584 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en la 

                                           

258 Capítulo II, Modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, artículo 5. Se añade en el 

Título I del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: ñ1. El Juez de Instrucci·n competente 

y el Ministerio Fiscal, así como los Jefes de las Unidades Orgánicas de la Policía Judicial de 

ámbito provincia y sus mandos superiores, podrán autorizar la circulación o entrega vigilada de 

drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, así como de otras sustancias 

prohibidas. Para adoptar estas medidas se tendrá en cuenta du necesidad a los fines de la 

investigación en relación con la importancia del delito y las posibilidades de vigilancia. 2. Se 

entenderá por circulación o entrega vigilada la técnica consistente en permitir remesas ilícitas o 

sospechosas de drogas y sustancias a que se refiere el párrafo anterior o sustancias por las que 

se haya sustituido las anteriormente mencionadas, circulen por territorio español o salgan o 

entren en él sin interferencia obstativa de la autoridad o sus agentes o bajo su vigilancia, con el 

fin de descubrir o identificar a las personas involucradas en la comisión de algún delito relativo 

a dichas drogas o sustancias o de prestar auxilio a las autoridades extranjeras con esos mismos 

fines. 3. El recurso a la entrega vigilada se hará caso por caso y, en el plano internacional, se 

adecuará a lo dispuesto en los tratados internacionales. Los funcionarios de la Policía Judicial 

darán cuenta inmediata a la Fiscalía Especial para la prevención y represión del tráfico ilegal de 

drogas y, si existiere procedimiento judicial abierto, al Juez de Instrucci·n competenteò, este 

artículo 5 tiene carácter de Ley ordinaria. 
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interceptación y apertura de envíos sospechosos de contener estupefacientes, la 

Sentencia indica que es aplicable: ñ(é) la legislaci·n del pa²s en que se obtienen 

y practican las pruebas, es la que rige en cuanto al modo de practicarlas u 

obtenerlosò, en la misma l²nea la Sentencia del 30 de enero del 2004, dice: ñ(é) 

estas intervenciones y autorizaciones se llevan a cabo conforme a la legislación 

interna de cada Estado, sin que se puedan aplicar los requisitos procesales y 

garantías de otros Estados, por donde circule la mercancía controlada, por la  

autoridad que designe cada una de estas legislacionesò. Super§ndose la posici·n 

mantenida por el mismo Tribunal Supremo en la Sentencia de 13 de octubre de 

1998, en relación a un paquete de cocaína proveniente de Colombia, detectado por 

las autoridades del Reino Unido. 

También podrá ser utilizada la circulación o la entrega vigilada de los 

equipos, materiales y sustancias de las del artículo 371 del Código Penal, de los 

bienes y las ganancias del artículo 301 del citado Código, en todos los supuestos 

previstos en el mismo así como los bienes, materiales, especies animales y 

vegetales y objetos a los que se refieren los artículos 332, 334, 386, 566, 568 y 

569 del Código Penal259. 

                                           

259 Capítulo IV de los delitos relativos a la protección de la flora, fauna y animales domésticos. 

Art²culo 223. ñEl que con grave perjuicio para el medio ambiente corte, tale, queme, arranque, 

recolecte o efectúe tráfico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada o de sus 

propágulos, o destruya o altere grávemente su hábitat, será castigado, con pena de prisión de 

cuatro meses a dos años o multa de ocho a veinticuatro mesesò. Art²culo 234: ñel que cace o 

pesque especies amenazadas, relaice actividades que impidan o dificulten su reproducción o 

migración. O destruya o altere grávemente su hábitat, contraviniendo las leyes y las 

disposiciones de carácter general protectoras de las especies de fauna silvestre, o comercie o 

trafique con ellas o con sus restos, será castigado con la pena de prisión de cuatro meses a dos 

años o multa de ocho a veinticuatro meses, y en cualquier caso, la de inhabilitación especial para 

la profesión u oficio e inhabilitación especial para el ejercicio del derecho a cazar o pescar por 

tiempo de dos a cuatro años. 2. la pena se impondrá en su mitad superior si se trata de especies 

o subespecies catalogadas en peligro de estinci·nò; art²culo 386: ñser§ castigado con la pena de 

prisión de ocho a doce años y multa del tanto al décuplo del valor aparente de la moneda 1) el 

que altere la moneda o fabrique moneda falsa. 2) el que introduzca en el paías o exporte moneda 

falsa o alterada. 3) el que transporte, expenda o distribuya, en conivencia con el falsificador, 

alterador, introductor o exportador, moneda falsa o alterada. La tenencia de moneda falsa para 

su expedición o distribución será castigada con la pena inferior en uno o dos grados, atendiendo 

al valor de aquella y al grado de connivencia de los autores mencionados en los números 
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En el artículo 18 bis del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal se crea un 

órgano de Ministerio Fiscal especializado: la Fiscalía Especial para la prevención 

y represión del tráfico ilegal de drogas, precepto que fue modificado por la Ley 

Orgánica 5/99, de 13 de enero modificadora de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 

en materia de perfeccionamiento de la acción investigadora en relación con el 

tráfico de drogas y otras actividades ilícitas.  

                                           

anteriores. La misma pena se impondrá al que, sabiéndola falsa, adquiera moneda con el fin de 

ponerla en circulación. El que habiendo recibido de buena fe moneda falsa la expenda o 

distribuya después de constarle su falsedad será castigado con la pena de prisión de tres a seis 

meses o multa de seis a veinticuatro meses, so el valor aparente de la moneda fuera superior a 

400 euros. Si el culpable perteneciere a una sociedad, organización o asociación, incluso de 

carácter transitorio, que se dedicare a la realización de estas actividades, el juez o tribunal podrá 

imponer alguna o algunas de las consecuencias previstas en el artículo 129 de este 

C·digoò.art²culo 566: ñ1. Los que fabriquen, comercialicen o establezcan dep·sitos de armas o 

municiones no autorizados por las leyes o la autoridad competente serán castigados: 1. Si se 

trata de armas o municiones de guerra o de armas químicas o biológicas o de minas antipersonas 

o municiones en racimo, con la pena de prisión de cinco a diez años los promotores y 

organizadores, y con la de prisión de tres a cinco años los que hayan cooperado a su formación. 

2. Si se trata de armas de fuego reglamentadas o municiones para las mismas, con la pena de 

prisión de dos a cuatro años los promotores y organizadores, y con la de prisión de seis meses a 

dos años los que hayan cooperado a su formación. 

3. Con las mismas penas será castigado, en sus respectivos casos, el tráfico de armas o 

municiones de guerra o de defensa, o de armas químicas o biológicas o de minas antipersonas o 

municiones en racimo.2. Las penas contempladas en el punto 1.º del apartado anterior se 

impondrán a los que desarrollen o empleen armas químicas o biológicas o minas antipersonas o 

municiones en racimo, o inicien preparativos militares para su empleo o no las destruyan con 

infracci·n de los tratados o convenios internacionales en los que Espa¶a sea parte.ò; art²culo 

568: ñla tenencia o el dep·sito de sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o 

asfixiantes, o sus componentes, así como su fabricación, tráfico o transporte, o suministro de 

cualquier forma, no autorizado por las leyes o la autoridad competente, serán castigados con la 

pena de prisión de cuatro a ocho años, so se trata de sus promotores y organizadores, y con la 

pena de prisi·n de tres a cinco a¶os para los que hayan cooperado en su formaci·n.ò; art²culo 

569: ñLos dep·sitos de armas, municiones o explosivos establecidos en nombre o por cuenta de 

una asociación con propósito delictivo, determinarán la declaración judicial de ilicitud y su 

consiguiente disoluci·nò. 
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Del texto del artículo 263 bis, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se 

desprenden los siguientes contenidos: 

1. Las autorizaciones solo pueden concederse individualmente, esto es, caso por 

caso, quedando excluidas las autorizaciones genéricas; 

2. La entrega vigilada debe ser necesaria a los fines de la investigación (principio 

de adecuación), por lo que en aquellos supuestos en que la medida pueda 

sustituirse por otros mecanismos no deberá autorizarse; 

3. Se entiende necesaria en aquellos casos en que sin su utilización sea poco 

probable o muy difícil descubrir a los miembros de la organización o al 

destinatario de la droga; 

4. El hecho que motive la autorización, debe referirse a la comisión de un delito 

grave de tráfico organizado de sustancias concretas relacionadas en la norma; 

5. La puesta en marcha de mecanismos de investigación y aseguramiento policial 

debe ir precedido de la respectiva autorización emitida por resolución fundada 

de las autoridades indicadas en la norma (Juez de Instrucción competente, 

Ministerio Fiscal y Jefes de las Unidades Orgánicas de Policía Judicial) 

garantizando con ello la legitimidad de su control. 

La praxis policial precisa de una información exhaustiva de los medios de 

transporte, rutas, pasos fronterizos, narcotraficantes y demás datos para asegurar 

un mínimo de certeza en la consecución de la operación. 

La cooperación policial es un arma para combatir el crimen organizado, no 

solamente de manera represiva sino también de forma preventiva, y el problema 

principal se encuentra en la falta de confianza entre los órganos policiales de los 

distintos Estados, para compartir informes reservados, ya que normalmente se 

trabaja con informantes secretos, la forma tradicional de cooperación ha sido el 

intercambio de información entre policías, que en algunos casos podría haber 

puesto en jaque a los derechos fundamentales, entre las nuevas formas, se 

encuentran, las Autoridades Centrales, los funcionarios de enlace, los equipos 

mixtos de investigación, la cooperación activa a través del control fronterizo, la 

persecución en caliente transfronteriza y la cooperación en el marco de las entregas 

controladas, instrumentos, algunos a caballo, entre la cooperación judicial y penal. 
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El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, reubica a las entregas 

vigiladas dentro del Título VII, Investigaciones Encubiertas, en el capítulo I, como 

LA CIRCULACIÓN Y ENTREGA VIGILADAS. 

ñArt²culo 400. Contenido. 

1.- Podrá acordarse la diligencia de circulación o entrega vigilada cuando 

resulte imprescindible para descubrir, identificar o aprehender a los responsables 

criminales del delito investigado o para auxiliara a las autoridades extranjeras a 

los mismos fines. 

2.- La circulación o entrega vigilada consistirá en permitir que circulen por 

el territorio nacional o salgan o entren en él, con el conocimiento y bajo la 

supervisión de las autoridades, las remesas de sustancias u otros elementos ilícitos 

o sospechosos de contenerlos, o los bienes materiales, especies, objetos y efectos 

que se reseñan a continuación: 

a) drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas a que se refieren 

los artículos 368 a 372 del Código Penal, 

b) equipos, materiales y sustancias a las que se refiere el artículo 371 del 

Código Penal. 

c) explosivos, sustancias inflamables o corrosivas, tóxicas y asfixiantes, o 

cualesquiera otras materias, aparatos o artificios que puedan causar estragos, 

d) objetos y bienes de valor artístico, histórico, cultural, científico o 

monumental, 

e) los bienes y ganancias procedentes de las actividades delictivas tipificadas 

en los artículos 301 a 304 y 368 a 372 del Código Penal. 



 

 

205 

f) los bienes, materiales, objetos y especies animales y vegetales a los que se 

refieren los artículos 332, 334, 386, 399 bis, 566, 568 y 569, también del Código 

Penal. 

3.- cuando las circunstancias operativas lo justifiquen o cuando la medida 

haya cumplido su finalidad, se procederá a la incautación de las sustancias o 

elementos puestos en circulación o que hayan sido entregados. 

Artículo 401. Autorización de circulación y entregas vigiladas 

1.- La circulación y entrega controlada habrá de ser autorizada por el 

Ministerio Fiscal. 

A tal efecto, cuando la Policía Judicial advierta en el curso de una 

investigación la necesidad de practicarla, el jefe de la unidad solicitará 

motivadamente de aquél la preceptiva autorización. 

2.- En casos de extraordinaria o urgente necesidad, los jefes de las unidades 

de policía podrán autorizar la circulación y entrega vigilada de las mercancías a 

que se refiere el artículo anterior, informando de ello inmediatamente al fiscal para 

que se ratifique o revoque la medida. 

El Ministerio Fiscal, en el plazo máximo de veinticuatro horas, ratificará la 

medida u ordenará a la policía que la deje sin efecto.  

3.- si no se hubiera incoado investigación alguna sobre los hechos delictivos, 

el fiscal, tan pronto como reciba la solicitud, dispondrá la iniciación del 

procedimiento de investigación sobre los hechos que motiven la circulación o 

entrega vigilada. 

La decisión de no proceder a la incoación del procedimiento investigador 

conllevará el cese inmediato de la medida adoptada por la policía Judicial. 

Artículo 402. Resolución. 
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1.- la medida de circulación y entrega vigilada deberá acordarse y, en su caso, 

ratificarse por decreto, en el que se contendrán los siguientes particulares: 

a) la descripción detallada de los hechos delictivos sujetos a investigación, 

b) los elementos, bienes, sustancias o materias a que se refiere la circulación 

o entrega controlada.  

c) los responsables del envío o quienes estén relacionados con él, 

d) el lugar de origen de la mercancía o de entrada en el territorio español y el 

lugar de la entrega, si este fuera conocido. 

2.- En la misma resolución en la que el fiscal autorice o ratifique la 

circulación y entrega controlada decretará el secreto total o parcial del 

procedimiento investigador, conforme a lo establecido en esta ley, y dispondrá la 

formación de pieza separada. 

Artículo 403. Ejecución. 

1.- la ejecución de la medida responderá a la Policía Judicial que deberá 

mantener informado al fiscal competente de la ruta seguida por los efectos o 

elementos vigilados, de su itinerario y destino, así como de las distintas personas 

que se relacionen con el envío. 

2.- Cuando en el marco de una actuación de cooperación con las autoridades 

de otro Estado, los efectos y elementos vigilados hayan de salir de territorio 

nacional sin que las autoridades españolas hayan de interceptarlos, la Policía 

Judicial comunicará al fiscal, tan pronto le conste, la identidad de la agente o 

funcionario extranjero a cuyo cargo ha de quedar la vigilancia y control de los 

bienes y mercancías objeto de la entrega vigilada una vez abandonen el territorio 

español. 
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Artículo 404. Sustitución de los elementos objeto de la circulación o entrega 

vigiladas. 

1.- Sólo con la autorización del Ministerio Fiscal podrán sustituirse los 

elementos y sustancias objeto de circulación y entrega vigilada por otros 

simulados o inocuos. 

2.- En tal caso, una vez dictado el decreto autorizándolo e interceptada la 

remesa, se reclamará la intervención del secretario judicial para que la sustitución 

de dichas sustancias se realice con su intervención, extendiendo al acta 

correspondiente. 

3.- Realizada la intervención de los efectos sustituidos, se ordenará su 

análisis, dejando constancia en el procedimiento de investigación tanto de la 

naturaleza de las sustancias intervenidas como de su cantidad. 

Artículo 405. Interceptación y apertura. 

1.- Fuera de los casos a que se refiere el artículo anterior, una vez se haya 

producido dentro del territorio nacional la intervención definitiva del envío, se 

procederá a su apertura, que se realizará con la participación de la persona 

investigada asistida del abogado que haya designado o, en su caso, del que se le 

designe de oficio. 

2.- Si el investigado está detenido, necesariamente concurrirá a la apertura 

asistido de abogado. 

Si el detenido se encontrase en otra circunscripción y no fuera posible su 

traslado, se le dará la oportunidad de que designe a la persona que asista en su 

nombre y, si no lo hiciera o el nombrado no pudiera desplazarse, se designará un 

abogado del turno de oficio para que le represente.  

De un artículo compartido con la figura del agente encubierto, en la norma 

anterior, se pasa a sistematizar todo el procedimiento de manera individualizada y 

lo que nos parece importante se produce una desvinculación total de cualquier otro 
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medio de investigación al que se la pudiera asociar; uno de los motivos puede ser 

la no vinculación necesaria de la entrega vigilada a un procedimiento en el que 

pudiera estar incurso el delito de organización criminal, por independencia, y por 

los requisitos procedimentales que conlleva la nueva orden de activar la figura del 

encubierto que no son de aplicación para las entregas vigiladas, esta diligencia es 

apropiada para identificar, apresar a todos los implicados en una actividad 

delictiva (compradores, vendedores, intermediarios, trasportistasé) y por ello, 

puede ocurrir que se desarrolle dentro de una relación puntual no cubierta por la 

pertenecía a una organización criminal; sin embargo para la utilización de la 

infiltración de un agente encubierto se requieren otras precisiones, tales como la 

toma de una identidad ficticia que recae sobre el funcionario, la injerencia en el 

ámbito privado del investigado, y todo lo que le puede asociar con una red de 

delincuentes, los objetivos en este procedimiento son investigar la jefatura, 

coordinación y la pertenencia a una organización criminal, la meta es probar la 

existencia de la misma por lo que se deslinda de la entrega vigilada, además la 

organización que va a ser objeto de esa infiltración debe dedicarse a la comisión 

de delitos graves, no a los menos graves, y si es así, debe reunir alguno de las 

circunstancias del art²culo 570 bis 2 del C·digo Penal: ña) que est® formada por 

un número elevado de personas; b) disponga de armas o instrumentos peligrosos; 

c) disponga de medios tecnológicos avanzados de comunicación o trasporte o que  

por sus características resulten especialmente aptos para la ejecución de delitos o 

la impunidad de los culpablesò. 

En términos generales, puede decirse que las entregas vigiladas 

internacionales, requieren por parte de los Estados afectos por el tránsito de 

mercancías sometidas a vigilancia, den su autorización y en caso de riesgo de 

perder la sustancia, se proceda a su intervención y detención de los implicados. A 

este respecto el Manual de la Unión Europea sobre entregas vigiladas 

confeccionado por EUROPOL, y aprobado por quince Estados miembros, 

aconseja a la Unidad solicitante y proporciona al país de destino o tránsito la 

siguiente información de manera adecuada y suficiente sobre los siguientes 

aspectos: 

1. Razones o motivos de la operación, 

2. Información de los hechos que la justifiquen, 

3. Tipo y cantidad de droga u otras mercancías, 
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4. Puntos de entrada y salida de las especies previstas en el Estado al que se 

dirija la solicitud, 

5. Autoridad responsable, 

6. Identidad de los sospechosos, nombre, fecha de nacimiento, domicilio, 

descripción física, 

7. Medios de transporte, detalles sobre el jefe de investigación, medios de 

contacto, 

8. El uso de técnicas de especiales como agentes infiltrados o dispositivos de 

seguimiento, 

9. Detalles sobre los agentes de policía, aduanas u otros servicios encargados 

de la ejecución de las leyes que apoyen la operación, 

10. La obligación de comunicar a la Delegación del Gobierno para el Plan 

Nacional de Drogas, las entregas controladas, cuando se trate de 

operaciones incluidas en la Instrucción num. 2/1996, de dicha Delegación. 

El procedimiento obtuvo grandes críticas sobre su carencia de ética y 

legalidad, sin embargo estos cuestionamientos han cedido ante las estructuras del 

crimen organizado, lo que no obsta para que aquel deba estar regulado y 

supervisado judicialmente para evitar su colisión con los derechos fundamentales 

o su aplicación de forma arbitraria. 

El interés de esta aspiración viene marcado por la necesidad de una efectiva 

cooperación internacional, toda vez que estos delitos involucran a diferentes 

Estados y su práctica genera problemas operativos que afectan a la eficacia y 

oportunidad; conocerlos a fondo, aportar soluciones ayudaría, desde nuestra 

perspectiva, a crear enlaces idóneos de coordinación y capacitar a terceros que 

resulten involucrados en la ejecución del procedimiento. 

En el ámbito mundial, trabaja la Organización Internacional de Policía 

Criminal, o como más comúnmente se la conoce, la INTERPOL260, es el principal 

                                           

260 Cuya sede se encuentra en Lyon, formando parte de esta institución 188 Estados. Es un 

organismo de la policía que, desde el año 1982, posee un status de organización 

intergubernamental, y es la segunda más grande, detrás de Naciones Unidas; sus cometidos son 



 

 

210 

instrumento internacional global. Sus orígenes se encuentran en la O.I.P.C., 

comisión internacional de la policía criminal261. Su trabajo consiste en la 

elaboración de ficheros computerizados sobre la materia que pretendan compartir, 

la planificación de acciones coordinadas y la organización de encuentros de 

trabajo. Posee, además, una publicación periódica sobre el crimen organizado 

                                           

la seguridad pública, terrorismo, el crimen organizado, el tráfico de drogas, armas y blanqueo 

de capitales, entre otros. 

261 En 1914, se realiza el Primer Congreso Internacional de Policía Criminal, celebrado en 

Mónaco; al que asisten funcionarios policiales, abogados y jueces de catorce países para debatir 

procedimientos de detención, técnicas de identificación, registros centralizados internacionales 

de antecedentes penales y procedimientos de extradición. En 1923, se crea la Comisión 

Internacional de Policía Criminal (ICPC), con sede en Viena (Austria), por iniciativa del Dr. 

Johannes Schober, presidente de la Policía de Viena. En 1925, la Asamblea General, se reúne 

en Alemania (Berlín), y propone que cada país establezca un punto de contacto central en el 

marco de su estructura policial, que será el precursor de la Oficina Central Nacional (OCN). En 

1932 muere el doctor Schober, por lo que se pone en marcha la creación del puesto de Secretario 

General. El primero en ocupar tal cargo será el austriaco Oskar Dressler, Comisionado de la 

Policía de su país. En 1938, los nazis deponen al Secretario General y toman el control de la 

organización. La mayoría de los países dejan de participar de manera efectiva y el ICPC deja de 

existir como organización internacional. En 1946, Bélgica lidera la reconstrucción de la 

organización después del final de la Segunda Guerra Mundial. Un nuevo cuartel general fue 

establecido en París, donde se llevó a cabo un proceso democrático para elegir al Presidente y 

al Comité Ejecutivo. 

Tras la aprobación de una Constitución modernizada, la ICPC se convierte en la Organización 

Internacional de Policía Criminal-Interpol en 1956. La organización se convierte en autónoma 

mediante la recaudación de cuotas de los países miembros y hace de las inversiones su principal 

medio de apoyo. En 1963, se lleva a cabo la primera conferencia regional celebrada en 

Monrovia, Liberia. En 1971, las Naciones Unidas reconoce a la Interpol como una organización 

intergubernamental. Interpol inaugura la oficina de enlace con las Naciones Unidas en Nueva 

York y el primer Representante Especial fue nombrado en el año 2004. Actualmente la 

organización tiene trabajando a más de 19.000 personas, siendo así oficiales, militares, 

abogados, agentes del servicio secreto e ingenieros de sistemas. 

En la actualidad sus objetivos seg¼n el art²culo 2 de su Estatuto son: ñconseguir y desarrollar, 

dentro del marco de las leyes de los diferentes países y del respeto a la Declaración Universal 

de los derechos Humanos, la más amplia asistencia recíproca de las autoridades de policía 

criminal; establecer y desarrollar todas las instituciones que puedan contribuir a la prevención y 

a la represi·n de las infracciones de derecho com¼nò. 

http://es.wikipedia.org/wiki/Viena
http://es.wikipedia.org/wiki/Berl%C3%ADn
http://es.wikipedia.org/wiki/B%C3%A9lgica
http://es.wikipedia.org/wiki/Segunda_Guerra_Mundial
http://es.wikipedia.org/wiki/Par%C3%ADs
http://es.wikipedia.org/wiki/Nueva_York
http://es.wikipedia.org/wiki/Nueva_York
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Organiced Crime Bulletin, sin embargo no es competente para investigar y sólo 

actúa a petición de los Estados. 

2. EL CONTEXTO DE LAS EN TREGAS VIGILADAS . 

2.1. Procedimiento. 

El procedimiento a seguir en las entregas vigiladas parte de las autorizaciones 

necesarias para la aplicación de esta técnica de investigación y debe solicitarse al 

Juez de Instrucción, cuya resolución adoptará la forma de auto, enviando una copia 

de las medidas adoptadas al juzgado decano de su jurisdicción dándole cuenta de 

la resolución. El Ministerio Fiscal, es también competente para emitir esta 

autorización. 

Las Unidades Orgánicas de la Policía Judicial de ámbito provincial y sus 

superiores, estos deberán dar cuenta inmediata a la Fiscalía Especial sobre tráfico 

ilegal de drogas que, según el artículo 14 bis del Estatuto Orgánico del Ministerio 

Fiscal, que tiene la función de intervenir directamente en los procesos penales en 

los que se ventilan estos asuntos. Se podría pensar que este tipo de autorizaciones 

por parte de la Policía Judicial podría ser contrario a la defensa de los Derechos 

Fundamentales.  

El vacío legal de los comienzos se fue llenando con la jurisprudencia de la 

Sala Segunda del Tribunal Supremo, que ha ido paulatinamente sentando las bases 

y formulando los requisitos esenciales en la aplicación de esta técnica de 

investigación que se exponen a continuación: 

1. Autorización Judicial, previa a la utilización de esta técnica por el Juez, 

el Ministerio Fiscal o el jefe de las Unidades Orgánicas, ello es necesario 

para en los términos constitucionalmente exigibles, la concurrencia del 

presupuesto legal habilitante para la restricción de derechos (como el 

secreto de las comunicaciones, artículo 18.3 de la Constitución 

Española), así pues, desde la perspectiva ahora analizada, esto es, ante la 

falta de motivación de una resolución judicial, habría de constatar la 

posible lesión de un derecho, con una posible infracción aparejada del 
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principio de proporcionalidad, lo que con frecuencia ocurría si en la 

resolución judicial no se indica si los hechos investigados tienen 

suficiente entidad para constituir un ilícito penal, pudiendo tratarse de 

una mera infracción administrativa o civil, en relación con las que no 

cabría decretar la intervención de las comunicaciones telefónicas. En 

línea con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 

(Sentencias de 6 de septiembre de 1978, caso Klass, 2 de agosto de 1984; 

caso Malone, 24 de abril de 1990 caso Kuslin y Huvig, 25 de marzo de 

1998, caso Haldford, 25 de marzo de 1998, caso Klopp, y 30 de julio de 

1998, caso Valenzuela), que una medida restrictiva del derecho al secreto 

de las comunicaciones sólo puede entenderse constitucionalmente 

legítima, desde la perspectiva de este derecho fundamental, si se realiza 

con estricta observancia del principio de proporcionalidad, es decir, si, 

como ya hemos tenido ocasión de señalar, la medida se autoriza por ser 

necesaria para alcanzar un fin constitucionalmente legítimo, como, entre 

otros, para la defensa del orden y prevención de delitos calificables de 

infracciones punibles graves y es idónea e imprescindible para la 

investigación de los mismos (Sentencias del Tribunal Constitucional, 

85/1994, de 14 de marzo; 181/1995, de 11 de diciembre; 49/1996, de 26 

de marzo, 54/1996, de 26 de marzo; 123/1997, de 1 de julio; 49/1999, de 

5 de abril; 166/1999, de 27 de septiembre; 126/2000, de 16 de mayo; 

14/2001, de 29 de enero; 202/2001, de 15 de octubre). Así pues, uno de 

los presupuestos que habilitan legal y constitucionalmente la adopción 

de la decisión judicial de intervención de las comunicaciones telefónicas 

es "la existencia de una investigación en curso por un hecho constitutivo 

de infracción punible grave, en atención al bien jurídico protegido y a la 

relevancia social del mismo", (Sentencia del Tribunal Constitucional 

166/1999, de 27 de septiembre), debiendo de constatarse la 

comprobación de la proporcionalidad de la medida, desde la perspectiva 

que ahora nos ocupa, analizando las circunstancias concurrentes en el 

momento de su adopción (Sentencias del Tribunal Constitucional 

126/2000, de 16 de mayo; 299/2000, de 11 de diciembre; 14/2001, de 29 

de enero; 202/2001, de 15 de octubre). 
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2. Control Policial, durante la circulación o el trayecto de los paquetes, 

objeto de la entrega vigilada, en este sentido, la Sentencia del Tribunal 

Supremo 3124/2014, de 19 de julio, Ponente, Sr. Soriano Soriano, dice: 

ñla polic²a judicial no se limita a transmitir una informaci·n, sino que 

expone la investigación llevada a cabo, después de recibidos ciertos 

datos harto sugerentes de la comisión de un delito de tráfico de drogas; 

se incorporan circunstancias personales, policiales y judiciales de los 

investigados; se concretan las vigilancias y seguimientos realizados, 

reflejando los frutos de los mismos, integrados fundamentalmente por la 

interceptación de compradores de droga adquirida en las viviendas o 

lugares controlados por los investigadores y que en número de diez, se 

procedió al análisis del producto adquirido que resultó ser heroína. Con 

el resultado de las conversaciones grabadas en esta primera intervención 

se fueron descubriendo las conexiones con otras personas sobre las que 

se sospechaba la relación existente con los primeros, por lo que las 

prórrogas y nuevas intervenciones tenían una justificación legítima, al 

disponer el instructor de base indiciaria suficiente para adoptar las 

medidas invasorasò. 

3. Control Judicial, sobre todo en el momento de la apertura; la entrega 

supone la circulación del paquete sospechoso de manera que se asegure 

su vigilancia constante hasta su entrega. El control Judicial opera en el 

momento de la entrega al destinatario ya que descubrirle es el objetivo 

primordial de la investigación, es por ello que en ese momento se debe 

solicitar la oportuna intervención judicial. Dado que los recursos de 

casación se basaban en la vulneración de Derechos fundamentales a la 

hora de aplicar este medio de investigación tan específico. Nuestro 

ordenamiento deja al arbitrio de los jueces, fiscales y policía judicial la 

selección de los casos en los que se puede aplicar esta técnica, de forma 

que el precepto se flexibiliza facilitando la labor a los operadores 

jurídicos; junto al respeto a la garantía de inmediación en la valoración 

de las pruebas personales por el órgano de segunda instancia, se han 

introducido también, a partir de las recientes Sentencias del Tribunal 

Constitucional 184/2009, de 7 de septiembre, y 45/2011, de 11 de abril, 

la exigencia de audiencia personal del acusado como garantía específica 
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vinculada al derecho de defensa (artículo 24.2 CE), tal garantía de 

audiencia del acusado en fase de recurso dependerá de las características 

del proceso en su conjunto. En este sentido, el Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos ha declarado que cuando el Tribunal de apelación ha 

de conocer de cuestiones de hecho y de Derecho, estudiando en general 

la cuestión de la culpabilidad o la inocencia, no puede, por motivos de 

equidad en el proceso, resolver sin la apreciación directa del testimonio 

del acusado que sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que se le 

imputa (entre otras, SSTEDH, de 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll 

c. España, § 27; 21 de septiembre de 2010, caso Marcos Barrios c. 

España, § 32; 16 de noviembre de 2010, caso García Hernández c. 

España, § 25; 25 de octubre de 2011, caso Almenara Álvarez c. España, 

§39; 22 de noviembre de 2011, caso La cadena Calero c. España, § 38; 

13 de diciembre de 2011, caso Valbuena Redondo c. España, § 29; 20 

de marzo de 2012, caso Serrano Contreras c. España, § 31). De acuerdo 

con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, será 

indispensable contar con una audiencia pública cuando el Tribunal de 

apelaci·n ñno se ha limitado a efectuar una interpretaci·n diferente en 

derecho a la del juez ñad quoò en cuanto a un conjunto de elementos 

objetivos, sino que ha efectuado una nueva apreciación de los hechos 

estimados probados en primera instancia y los ha reconsiderado, cuestión 

que se extiende m§s all§ de las consideraciones estrictamente jur²dicasò 

(STEDH. de 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. España, § 36; en 

igual sentido, STEDH, de 13 de diciembre de 2011, caso Valbuena 

Redondo c. España, § 32). De donde, sensu contrario, se extrae la 

conclusión de que dicha audiencia pública no es necesaria cuando el 

Tribunal ñad quemò se limita a efectuar una distinta interpretación 

jurídica respecto a la realizada en la instancia anterior. Por esta razón, en 

la mencionada STEDH, de 16 de diciembre de 2008, caso Bazo González 

c. España, se consideró inexistente la vulneración del artículo 6.1 del 

Convenio europeo de Derechos Humanos, en la medida en que ñlos 

aspectos analizados por la Audiencia Provincial poseían un aspecto 

puramente jurídico, sin que los hechos declarados probados en primera 

instancia hubieran sido modificadosò (Ä 36). 
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En definitiva, ñla presencia del acusado en el juicio de apelación, cuando en 

el mismo se debaten cuestiones de hecho que afectan a su declaración de inocencia 

o culpabilidad, es una concreción del derecho de defensa que tiene por objeto 

posibilitar que quien ha sido absuelto en primera instancia pueda exponer, ante el 

Tribunal llamado a revisar la decisión impugnada, su versión personal sobre su 

participación en los hechos que se le imputan. Es precisamente el carácter 

personalísimo de dicha manifestación lo que impone su citación para ser oído. De 

manera que si el debate planteado en segunda instancia versa exclusivamente 

sobre cuestiones jurídicas, ya sea por la configuración legal del recurso como en 

nuestro sistema jurídico ocurre, en tantas ocasiones, en la casación penal, ya sea 

por los concretos motivos que fundamentan la solicitud de agravación de condena 

planteada por los acusadores, para su resolución no resulta necesario oír 

personalmente al acusado en un juicio público, pues dicha audiencia ninguna 

incidencia podría tener en la decisión que pudiera adoptarse, sino que el Tribunal 

ñad quemò puede decidir adecuadamente sobre la base de lo actuado. En tales 

supuestos, en cuanto el debate sea estrictamente jurídico, la posición de la parte 

podría entenderse debidamente garantizada por la presencia de su abogado, en 

quien se encarnaría la efectividad del derecho de defensa frente a los argumentos 

esgrimidos por la otra parteò (STC. 153/2011, de 17 de octubre), a partir de las 

citadas Sentencias del Tribunal Constitucional 184/2009 y 45/2011, y a tenor de 

la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se traza una 

delimitación, nítida al menos en el plano teórico, entre el ámbito de decisión 

relativo a la valoración de la prueba y fijación de los hechos probados, para el que 

resultará insoslayable la audiencia personal del acusado y, en su caso, de otros 

testigos, y aquellos pronunciamientos que quedan circunscritos a la calificación 

jur²dica del hecho, que pueden ser resueltos por el ·rgano ñad quemò sin necesidad 

de celebrar vista oral. 

2.2. La prueba obtenida en el extranjero 

El art²culo 11.1, de la Ley Org§nica del Poder Judicial, dispone que ñen todo 

tipo de procedimientos no surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o 

indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentalesò. La 

prohibición de la utilización de una prueba constitucionalmente ilícita y de su 

efecto reflejo pretende otorgar el máximo de protección a los derechos 

fundamentales constitucionalmente garantizados. 
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En materia de prueba es necesario distinguir entre la admisión de la prueba y 

su apreciación. En cuanto a la admisión de la prueba obtenida según la legalidad 

del Estado donde se produce, hay que tener en cuenta las diferencias con nuestro 

ordenamiento a la hora de admitir su procedencia, pues las garantías pueden ser 

distintas a las nuestras, así en el caso que el Estado de que se trate necesite de 

mayores garantías, España aceptará sin problemas el exceso, más cuando sea todo 

lo contrario y ese Estado sea menos garantista a la hora de proveerse de las mismas 

éstas no serán válidas y no se admitirán conforme a nuestra legislación. 

No obstante, el planteamiento es diferente cuando las garantías que practique 

ese Estado sean distintas a las nuestras, ya que se debe realizar una valoración por 

parte de España y estudiar si esas garantías son similares a las exigidas por la 

legislación española, por lo que se hace imprescindible estudiar sus fundamentos 

y una vez realizado el examen, calibrar si se pueden equiparar y para admitirlas 

como tales262. 

Cuando lo que se produzca para la obtención de la prueba es una transgresión 

de la legalidad del Estado, para España la misma se torna ilegal, y no se necesita 

recurrir a una sentencia extranjera, son los Tribunales españoles los que 

examinaran de qué forma se ha obtenido la prueba y las exigencias legales del país 

de que se trate. 

En el caso de su apreciación, habrá que valorar la clase de prueba; así la 

declaración de un testigo, practicada en el Estado de origen su apreciación para los 

Tribunales españoles será más complicada, y por ello, no podrá ser considerada 

                                           

262 STS. 517/2004, Recurso 602/2003 de 30 de enero, Ponente Sr. S§nchez Melgar: ñ no consta 

que el paquete fuera abierto en Alemania, puesto que la apertura del paquete se produjo en 

España, con todas las garantías y a presencia del interesado, por el secretario judicial ante el 

juez de instrucción (junto a la policía judicial). Por lo dem§s, ha quedado probado que ñdicho 

envío llegó en el vuelo UPS 6382, custodiado por un funcionario de la Aduana del Aeropuerto 

de Colonia (Alemania), tras haber sido autorizada la circulación controlada del mismo, por lo 

que el Iltmo. Sr. Fiscal Delegado para la prevención y represión del tráfico ilícito de drogas, 

mediante Expediente num. 24/02-D. constando el fax recibido de Alemania, donde se expone 

que el Fiscal Sr. Reuter autorizó la entrega controlada (Fiscalía de Colonia/Alemania), 

poniéndose en contacto la ZOLLFAHBDUNGSAMT ESSEM con la policía española a tal 

efecto, con objeto de ñconseguir el permiso de las autoridades espa¶olasò. 
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como esencial, ya que no se puede interrogar o hacer que se interrogue a los 

testigos de nuevo, mientras que una prueba documental, es siempre apreciable por 

un Tribunal. 

La jurisprudencia española señala que la valoración de la prueba obtenida en 

el extranjero debe hacerse conforme a la valoración de la ley española, pero la 

obtención de la misma debe llevarse a cabo acorde con la legislación del Estado 

donde se practique; así la Sentencia del Tribunal Supremo 2.084/2001, de 13 de 

diciembre, y sobre la manera de incorporar al proceso los documentos producidos 

en el extranjero se lleva a cabo a través de una Comisión Rogatoria263 conforme al 

Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal, firmado en 

                                           

263 ñPor comisión rogatoria se entiende el instrumento por el cual la autoridad judicial de un 

Estado (Estado requirente) solicita de la autoridad competente de otro Estado (Estado requerido) 

la ejecución, dentro del territorio de su jurisdicción, de un acto de instrucción o de otros actos 

judiciales, especialmente la práctica de una diligencia probatoria. Entre las comisiones 

rogatorias y la obtención de pruebas en el extranjero existe una relación de medio a fin. La 

comisión rogatoria es el medio, el instrumento al servicio de un fin, de un objetivo, la obtención 

de pruebas en el extranjero. El órgano jurisdiccional que conoce de un asunto solicita la 

cooperación o asistencia de un órgano jurisdiccional extranjero, a efectos de la obtención de una 

determinada prueba, como la presentación de un documento, el interrogatorio de un testigo o la 

emisi·n de un dictamen pericial.ò Vid. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., ñComisión 

rogatoria Internacional penalò, en Boletín de Jurisprudencia Constitucional, Tribunal de 

Derecho Europeo, de 17 de julio, en el mismo sentido GAVALDA, C., ñCommisions rogatoires 

en mati¯re civile et comercialesò, en Revue Critique de Droit international privé, 1964. 

POCAR, F., ñLËassistenza giudiziaria internazionale in materia civileò, Padova, 1967. Debe 

advertirse que el concepto y método de la comisión rogatoria es el mismo para el ámbito penal 

como para el civil, lo único que varía es el texto convencional en el que la misma reposa; en 

materia penal será el convenio citado y el convenio de extradición que lo regule, en tanto que 

en materia civil será el pertinente, así, por ejemplo, en ésta  España es parte en dos convenios 

de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, el de 1 de marzo de 1954, 

relativo al procedimiento civil (artículos. 8 a 16) (B.O.E., num. 297, de 13 de diciembre de 

1961), y el de 18 de marzo de 1970, relativo a la obtención de pruebas en el extranjero en materia 

civil o mercantil (artículos. 1 a 14) (B.O.E. núm. 203, de 25 de agosto de 1987. Ambos textos 

fueron traducidos por vez primera al castellano en la obra de TOMÁS ORTIZ DE LA TORRE, 

J. A., Las Convenciones de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado. 

Traducción y reseña histórica, Ed. De la Facultad de Derecho, Madrid, 1974, pp. 51-60, 

recogidas igualmente en la segunda edición titulada: Conferencia de La Haya de Derecho 

internacional privado. Evolución histórica y Convenciones adoptadas, Ed. Edersa, Madrid, 

1993, pp. 49-59, y la bibliografía sobre las mismas, pp. 339-340 y 371-372. 
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Estrasburgo el 20 de mayo de 1959, lo que no es óbice para que la prueba 

documental pueda ser incorporada a la causa por la parte interesada tanto para los 

documentos que hayan sido verificados en cuanto a su autenticidad como los que 

no hayan sido impugnados por la parte susceptible de ser perjudicada. El Juzgado 

que esté instruyendo el caso puede obtener la documentación mediante el 

testimonio de la misma expedido por el Secretario de otro órgano jurisdiccional 

en el que conste, no haciéndose necesaria otra Comisión Rogatoria. 

La Sentencia del Tribunal Supremo 382/2000, de 8 de marzo, declara que 

ñpara considerar v§lida la prueba obtenida no es la legislaci·n espa¶ola la que debe 

tenerse en cuenta para valorar el modo de la detección en otro Estado, pues el 

artículo 3 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal264, 

dispone que sea el país de origen donde se practican las pruebas el que debe regir 

a la hora de determinar su legalidad y en el ámbito judicial europeo no caben 

diferentes valoraciones sobre las garantías de imparcialidad de los diferentes 

jueces ni sobre el valor de los actos realizados conforme a su legislaci·nò, criterio 

que se mantiene en otras sentencias del mismo Tribunal como la 637/2001, de 14 

de septiembre. La cuestión que se suscita sobre las actuaciones llevadas en otro 

país cuando se trata de envíos postales que contienen sustancias ilícitas y el 

destinatario final reside en España, no es nueva y existe una reiterada 

jurisprudenciaò265. La jurisprudencia se muestra crítica respecto al artículo 263 bis 

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal tanto en su referencia constitucional como 

en orden a su aplicabilidad a los paquetes postales266. 

                                           

264 Convenio de Asistencia Judical Penal de 1959, hecho en Estrasburgo, es el segundo gran 

Tratado adoptado en el seno del consejo de Europa después del de extradición en materia de 

cooperación o asistencia penal. El artículo 26, de este cuerpo legal es la base para la regulación 

entre el Convenio y otros tratados tanto bilaterales como multilaterales, presentes o vigentes y 

futuros. 

265 STS. 1.459/2001, de 27 de noviembre, Recurso 568/2000, Ponente Sr. Delgado García. 

266 HERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, J.J. ñApertura de paquetes postales. Alcance del secreto de 

las comunicacionesòen el Diario La Ley, num. 8.265, sección doctrina, de 6 de marzo de 2014, 

año XXXV. p.12. 
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Las Sentencias del Tribunal Supremo, de 14 de noviembre 1996, 13 de marzo 

1995, y 8 de julio de 1994, se manifiestan en la línea de que el artículo. 263 bis no 

es aplicable a los paquetes postales, porque en ellos figura de una manera u otra 

quien es el destinatario, aunque encubra, de facto, una identidad falsa, por lo que 

sólo es necesario vigilar el envío, manteniendo las debidas precauciones, el 

precepto alude a la necesidad de identificar al o a los destinatarios, pero la entrega 

vigilada de estos paquetes no tiene ese objetivo ya que el destinatario puede ser 

falso o no siempre está identificado. 

Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de mayo de 1996 se 

expresa en el sentido del art²culo 584 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: ñ(é) 

si quería abrirse el paquete deberían haberse tenido en cuenta las normas que 

regulan la materia, especialmente los artículos 584 y siguientes de la Ley adjetiva. 

No era suficiente que la apertura se realizara en presencia del Juez con la ausencia 

del interesado (é) en consecuencia, al ser irregular la apertura, deviene nula la 

prueba de ese acto derivadaò. 

Sin embargo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, ha aceptado el sistema 

que establece el 263 bis, y por ello admite que es posible no cumplir con el artículo 

584 Ley de Enjuiciamiento Criminal; así en sus Sentencias tales como la 

1.637/2001, de 14 de septiembre, 71/2002, de 24 de enero267, 317/2002, de 25 de 

febrero268, 1.066/2002, de 7 de junio, 1.553/2002, de 29 de septiembre, 

                                           

267 En el segundo motivo de casación que es desestimado, nos da las pautas en lo que a la 

internacionalidad se refiere: ñEn los env²os internacionales de drogas, desde que el 

estupefaciente es remitido desde la estafeta o agencia de transporte de origen, desprendiéndose 

de él el suministrador y entrando en el circuito de transporte, se ha consumado el delito, tanto 

respecto del último como del destinatario, aunque finalmente no llegue a su poder, por el 

seguimiento e intervenci·n policialò para que exista posesi·n no se necesita la tenencia material 

sino solo y únicamente la puesta a disposición.  

268 Se trata de la entrega de un paquete postal cuyo origen es Alemania, en el que se matiza que 

la extensión del concepto de correspondencia postal no deben ser incluidos los paquetes 

cursados bajo el régimen de etiqueta verde, a que se refiere el artículo 117.1 del Reglamento del 

Convenio sobre paquetes Postales, de 14 de diciembre de 1989, en cuya envoltura exterior el 

remitente haya hecho constar su contenido, pues ello implica el reconocimiento de que no se 

envía un mensaje que se quiera mantener reservado y la aceptación de que las autoridades 

competentes puedan abrir el paquete para el control de su contenido. Como ésta fue 
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1.649/2002, de 1 de octubre269, 1.660/2002, de 9 de octubre, y 2.008/2002, de 3 de 

diciembre, se produce la apertura de un paquete postal autorizado por el juez pero 

siendo la misma realizada solamente en presencia del secretario con la ausencia 

del juez; en casación, se plantea la indefensión del procesado por no haber estado 

presente el magistrado, pero se desestima al entender la Sala que en absoluto se 

causa indefensión por la representación del secretario judicial en las entregas 

vigiladas, en los ñhechosò de las Sentencias se manifiestan claramente la forma de 

actuar de las Fuerzas de Seguridad, que en estos casos, y a modo de ejemplo: 

ñsobre las 12,20 horas de ese mismo d²a, el funcionario de vigilancia aduanera 

encargado de entregar el paquete, se personó en el domicilio de Gabino y tras 

llamar al timbre este le abrió la puerta. Le comunicó que le traía un paquete de 

Perú, le pidió que exhibiera el D.N.I y le entregó el paquete. Acto seguido el Sr. 

Gabino le firm· la recepci·n de la carta en el libro que le present· (é)ò este paso 

es imprescindible, ya que es el reconocimiento de la propiedad del paquete por 

parte del imputado, conducente a la tenencia, ya que el acusado llega a hacerse 

cargo de la droga, aquí, la doctrina jurisprudencial mayoritaria también considera 

el delito como consumado dado que el receptor ha tenido la droga, posesión directa 

e inmediata pre ordenada al tráfico que configura la acción típica prevenida en el 

artículo 368 del Código Penal de 1995, en el mismo sentido, las Sentencias del 

Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1997, 3 de marzo, 21 de junio de 1999 y 19 

de enero de 2001.  

La jurisprudencia se manifiesta en el sentido que la legislación aplicable al 

caso, mientras el paquete está en otro Estado, es la de ese país, apoyada por los 

convenios internacionales como el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en 

Materia Penal, el Convenio Schengen y, en el caso de las drogas, el Convenio de 

                                           

precisamente la forma de envío elegida en el caso, en el que el producto llega a España desde 

Colombia en un paquete postal. 

269 Se trata de una entrega judicialmente controlada de paquete que contiene pastillas de éxtasis, 

interceptado en Alemania, con apertura policial, y aprobación de la Fiscalía de Colonia, 

autorización judicial española, sustitución del paquete por otro de características similares, y 

recepción en España por los acusados, uno directamente como destinatario del mismo y los otros 

en actitud de vigilancia ante dicha operación, siendo todos conocedores del envío, en la entrega 

vigilada de paquetes, la apertura se hizo conforme a los requisitos procesales alemanes, y en 

España se actuó de acuerdo con los de nuestro Derecho interno. 
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Viena, estableciendo que el sistema de entrega vigilada es el que aparece en 

artículo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

En casación, la Sentencia del Tribunal Supremo 2.008/2002, de 3 de 

diciembre, en los Fundamentos de Derecho explica claramente la actuación de 

nuestro Estado en relación a las inspecciones realizadas en el curso de una 

investigaci·n que se inicia fuera de Espa¶a: ñ(é) al amparo del art. 849.1 

LECrim270, se ha denunciado infracción de precepto penal de carácter sustantivo, 

en concreto del Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950, del Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 y de la Constitución 

Española. El argumento de apoyo es que el paquete postal al que se refiere la causa, 

resulta haber sido inspeccionado por las autoridades aduaneras alemanas, sin que 

conste la más mínima evidencia de intervención judicial. Pues bien, esta sala, en 

los supuestos de género que se examina, ha resuelto que las actuaciones 

producidas en el marco del Convenio de aplicación del Acuerdo Schengen, de 19 

de julio de 1990, se llevan conforme a la legislación interna de cada Estado por el 

que circule la mercancía controlada y por la autoridad que prevea la legislación 

correspondiente, ello porque el artículo 73 del Tratado Schengen autoriza a las 

partes contratantes a tomar medidas que permitan las entregas vigiladas necesarias 

para el descubrimiento de los autores de los hechos relacionados con el tráfico de 

estupefacientes, conservando la dirección y el control de las operaciones en sus 

respectivos territorios, Así, de esta manera, de acuerdo con el Convenio Europeo 

de Asistencia Judicial en materia Penal (Estrasburgo, 20 de abril de 1959), la 

legislación del país en el que se obtienen y practican las pruebas es la que rige en 

lo que se refiere al modo de obtenerlas y practicarlas, es ésta la que debe regir 

hasta el momento de la intervención de las españolas (SSTS. 1.902/2002, de 18 de 

noviembre y las que en ella se citan)ò. 

                                           

270 ñSe entenderá que ha sido infringida la ley para el efecto de que pueda interponerse el recurso 

de casación: 1. Cuando, dados los hechos que se declaren probados en las resoluciones com-

prendidas en los dos artículos anteriores, se hubiere infringido un precepto penal de carácter 

sustantivo u otra norma jurídica del mismo carácter que deba ser observada en la aplicación de 

ley penalò. 
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La Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de junio de 1994 declara: ñen el 

ámbito del espacio judicial europeo no cabe hacer distinciones sobre las garantías 

de imparcialidad de unos y otros jueces ni del respectivo valor de los actos ante 

ellos practicados en formaò; en otra Sentencia del mismo ·rgano, la 265/ 2001, de 

27 de febrero, refiriéndose también a la entrega controlada de un paquete desde 

Alemania, afirma,: ñ(é) nada podemos decir acerca de si se cumplieron o no las 

normas alemanas sobre la materia: ni los sabemos ni nos corresponde 

pronunciarnos sobre unos procedimientos propios de la Administración Aduanera 

de un país extranjeroò271, y la 43/2001, de 19 de enero dice que: ñ(é) no es 

exigible que los funcionarios de otros países cuando actúan en el suyo, se deban 

someter a la interpretación que ha hecho esta Sala de equiparar determinados 

paquetes a correspondencia (Acuerdo de la Sala General, de 4 de abril de 1995), a 

los efectos de las garantías a adoptar, ello no viene exigido por los acuerdos y 

tratados internacionalesò. 

Sintetizando los textos internacionales, ya aludidos en estas páginas la 

panorámica es esta: el artículo 3 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial en 

Materia Penal, de 20 de abril de 1959, dispone que es la legislación del país en el 

que se practican u obtienen las pruebas la que debe regir respecto al modo de 

practicarlas y obtenerlas ñen la forma que la legislación estableceò; el Convenio 

Schengen, autoriza en su artículo 73, a las partes contratantes tomar las medidas 

que permitan las entregas vigiladas en el tráfico de estupefacientes conservando la 

dirección o el control de las actuaciones en su territorio, lo que implica la 

aplicación de la legislación interna en esta materia; la Convención de Viena de 20 

de diciembre de 1988, que consagra la técnica de la entrega vigilada que define en 

el artículo 1, exhorta a las Partes a que adopten las medidas necesarias para 

utilizarla de forma adecuada, en el plano internacional, de conformidad con los 

acuerdos o arreglos mutuamente convenidos, lo que dio lugar a la redacción del 

                                           

271 STS. 1.310/2002, de 28 de febrero, Ponente Sr. D. Saavedra Ruiz. (é) ñmientras tanto la 

Autoridad alemana tuvo conocimiento de la llegada del paquete en tránsito, por el aeropuerto 

de Frankfurt de manera que, sospechando que el mismo contenía cocaína, dicha autoridad lo 

puso en conocimiento de la fiscalía Antidroga de España y siendo el lugar de destino del paquete 

la ciudad de Cádiz, la autoridad judicial española competente autorizó el tránsito y entrega 

vigilada del paquete en cuestión en esa localidad, de manera que recibido el paquete en España 

el mismo por orden judicial se condujo a la oficina de Correos sita junto a la estación de trenes 

de C§dizò. 
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artículo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley Orgánica 8/1992, 

modificada por la Ley Orgánica 5/1999; y el Convenio sobre Paquetes Postales, 

de 14 de diciembre de 1989, y su Reglamento, ratificado por España, en el que se 

prohíbe expresamente poder incluir en los paquetes documentos que tengan 

carácter de correspondencia personal. 

En los procesos en los que la droga está presente, se alega con asiduidad por 

parte de los defensores que al haber sido la entrega controlada, la posesión mediata 

o inmediata de la droga por parte de los acusados no se produce, por tanto se debe 

estimar que el delito no ha sido consumado, quedando en grado de tentativa, más 

la jurisprudencia considera que el delito de drogas es la consumación, ya que es 

un ilícito de mera actividad y de riesgo abstracto, y en los casos de envío se 

considera al mismo con carácter de consumado desde que se pone en marcha el 

mecanismo del transporte de la droga; siempre que exista un pacto o convenio 

previo entre los que envían la droga y los que la reciben (así la Sentencia del 

Tribunal Supremo 1.435/2000, de 25 de septiembre), sin embargo, cuando se habla 

de meros transportistas contratados por la organización pero al margen de la 

misma, sin disponibilidad sobre la droga, el delito queda en grado de frustración, 

hoy tentativa según la Sentencia del Tribunal Supremo 2.104/2002, de 9 de 

diciembre. 

En la Sentencia del Tribunal Supremo 24/2004, de 26 de febrero, se declara 

que, en relación a la entrega vigilada es necesario no olvidar que se trata de una 

técnica más de investigación que tiene su regulación en el citado artículo 263 bis, 

introducido por Ley Orgánica 5/99, de 13 de enero, por haber sido España Estado 

firmante en la Convención de las Naciones Unidas sobre tráfico ilícito de 

estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas, de 20 de diciembre de 1988. De 

acuerdo con la regulación legal, se advierte que su objeto está constituido por la 

autorización para circular con las drogas o estupefacientes, o bien las sustancias 

que hayan sustituido a estas, al objeto de identificar a los destinatarios o personas 

relacionadas con el tráfico ilegal. El ámbito de esta técnica se circunscribe a un 

catálogo cerrado de delitos donde se encuentran las drogas; la autoridad 

competente para la adopción de este medio de investigación es el Juez, el 

Ministerio Fiscal o los Jefes de las Unidades Orgánicas de la Policía Provincial, 

debiéndose destacar que la ley no impone una reserva especial a favor del sistema 

judicial en orden a la autorización sin perjuicio de la comunicación a éstos de la 

medida. Debe adoptarse en resolución fundada, lo que habrá de verificarse 
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conforme al caso, (artículo 263 bis.3272), la finalidad no expresamente fijada en la 

ley es la general de toda la investigación criminal: obtener medios de prueba contra 

las personas involucradas. Es un medio que queda supeditado al principio de 

legalidad, fuera del cual no existe actuación policial ni eficacia alguna. 

En la referida Sentencia, la entrega vigilada tiene su finalidad actuando en 

vía de regreso, ya que se trata de conseguir identificar a los que habían entregado 

las drogas al transportista en España y que este debía entregar en Lisboa, para lo 

que la droga fue sustituida por paquetes con un peso semejante y la detención se 

realizó cuando estos llegaron al hotel Badajoz, siendo la policía avisada, por la 

colaboración de un coimputado; la decisión de intervenir es adoptada por el Jefe 

del Grupo GIFA, de la Guardia Civil, de forma motivada y mediante decisión 

comunicada al Fiscal y al Juez de guardia para proceder a incautar la droga. La 

apertura del paquete que contenía la droga se realizó de forma accidental, por el 

nerviosismo de los ocupantes del turismo, lo que llevó a la Guardia Civil a 

inspeccionar las bolsas de viaje, operación para la que estaba autorizada de 

acuerdo con los artículos que regulan las funciones de la policía judicial, tanto en 

la Ley de Enjuiciamiento Criminal como en la Ley Orgánica del Poder Judicial, y 

en la Ley Orgánica 8/1986, de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado. El 

respeto de las garantías judiciales establecidas en el ordenamiento jurídico, con 

excepción de lo previsto en el artículo 584 de la Ley de Enjuiciamiento 

Criminal273, pero ello no quiere decir que sea necesario un Auto judicial para 

convalidar la actuación llevada a cabo por el Ministerio Fiscal conforme al 

apartado primero de dicho precepto y así se desprende del párrafo 2 del apartado 

3 que ordena a los Jefes de las Unidades Orgánicas de la Policía Judicial darán 

cuenta inmediatamente al Ministerio Fiscal sobre las actuaciones otorgadas y, si 

existiese procedimiento judicial abierto al Juez de Instrucción competente. La 

garantía judicial se satisface con la intervención posterior del Juzgado en las 

actuaciones y especialmente, en la diligencia de apertura. En relación a estos Autos 

                                           

272 Ley de Enjuiciamiento Criminal, artículo 263 bis 3, El recurso a la entrega vigilada se hará 

caso por caso y, en el plano internacional, se adecuará a lo dispuesto en los tratados 

internacionales. 

273 Ley de Enjuiciamiento Criminal, art²culo 584: ñpara la apertura y registro de la 

correspondencia será citado el interesado, este, o la persona, que designe podrá presenciar la 

operaci·nò. 
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el Tribunal Constitucional ha venido reconociendo cánones de suficiencia 

razonadora en los autos con motivación ñlac·nicaò e incluso cuando se extiende 

en el auto sobre impresos estereotipados, mínimamente adecuados a las 

circunstancias del caso particular, siempre que permitan reconocer unos mínimos 

razonadores que den satisfacción a la exigencia constitucional274 y en el mismo 

sentido el Tribunal Supremo ha venido a sostener que esta exigencia motivadora 

no es incompatible con una economía de razonamientos no con una motivación 

concisa, escueta y sucinta, porque la suficiencia del razonamiento no conlleva 

necesariamente una determinada extensión, ni determinado vigor lógico o una 

determinada elegancia retórica275. 

                                           

274 SSTC. 239/99, de 20 de diciembre, Recurso de Amparo 352/95, Ponente Sra. Casas 

Baamonde, B.O.E., núm. 17, de 20 de enero de 2000. 

275 STS. 2.402/2014, Recurso 2.078/2013, Ponente Sr. Maza Martín; STS. 2.579/2014, Recurso 

11.106/2013, Ponente Sr. Ferrer Garc²a: ñPrecisa el Tribunal Constitucional, en lo que respecta 

a los indicios, que son algo más que simples sospechas, pero también algo menos que los 

indicios racionales que se exigen para el procesamiento. Esto es, " sospechas fundadas" en 

alguna clase de datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido: en el de ser accesibles a 

terceros, sin lo que no serían susceptibles de control; y en el de que han de proporcionar una 

base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o que se va a cometer el delito, sin que 

puedan consistir en valoraciones acerca de la persona. Han de excluirse las investigaciones 

meramente prospectivas, pues el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para 

satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin 

base objetiva que surjan de los encargados de la investigación, ya que de otro modo se 

desvanecería la garantía constitucional; exclusión que se extiende igualmente a las hipótesis 

subjetivas y a las meras suposiciones y conjeturas, pues si el secreto pudiera alzarse sobre la 

base de esas hipótesis, quedaría materialmente vacío de contenido (SSTC. 49/1999; 166/1999; 

171/1999; 299/2000; 14/2001; 138/2001; 202/2001; 167/2002; 261/2005; 136/2006; 253/2006; 

148/2009; 197/2009; 5/2010; y 26/2010). Matiza el Tribunal Constitucional que el hecho en que 

el presunto delito pueda consistir no puede servir como fuente de conocimiento de su existencia; 

la fuente del conocimiento y el hecho conocido no pueden ser la misma cosa (SSTC. 299/2000; 

167/2002; y 197/2009). Sin que, además, la carencia fundamental de la expresión de los 

elementos objetivos indiciarios y la ausencia de los datos indispensables pueda ser justificada a 

posteriori por el éxito de la investigación misma ( SSTC. 138/2001 y 167/2002 ).De otra parte, 

aunque lo deseable es que la expresión de los indicios objetivos que justifiquen la intervención 

quede exteriorizada directamente en la resolución judicial, esta puede considerarse 

suficientemente motivada si, integrada incluso con la solicitud policial, a la que puede remitirse, 

contiene los elementos necesarios para considerar satisfechas las exigencias para poder llevar a 

cabo con posterioridad la ponderación de la restricción de los derechos fundamentales que la 
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En otro orden, la Audiencia provincial de Madrid absuelve a dos acusados, 

en base a una declaración de ilicitud de la apertura de un paquete procedente de la 

Unión Europea dando conocimiento a las Autoridades aduaneras alemanas a la 

policía española de la existencia de unos dobles fondos en cuantía aproximada de 

800 gramos, siendo dicho paquete remitido a través del comandante del vuelo x 

de la compañía Lufthansa, y recibido en el aeropuerto de Madrid Barajas, por 

funcionarios policiales españoles que ya habían obtenido la autorización judicial 

pertinente para dicha entrega controlada, (é) tras ser examinado, pues no 

constaba su apertura en Alemania, llegando la Sala a plantearse que podría haber 

sido escaneado, aunque no consta acreditado tal extremo (la apertura) persistiendo 

las sospechas de apertura del mismo sin autorizaci·n (é) parece que el paquete 

se había abierto con anterioridad sin autorización alguna de las autoridades 

correspondientes por lo que desaparecen las garantías exigidas por la ley 

española276. 

El control de la constitucionalidad de la racionalidad y la solidez de la 

inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde el 

canon de su lógica o cohesión (de modo que será irrazonable si los indicios 

acreditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos o no llevan 

naturalmente a él), como desde su suficiencia o calidad concluyente (no siendo, 

pues razonable la inferencia cuando sea excesivamente abierta, débil o imprecisa) 

siendo los órganos judiciales quienes, en virtud del principio de inmediación, 

tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las garantías del 

acervo probatorio. Por ello, se afirma, que solo se considera vulnerado el derecho 

a la presunción de inocencia en este §mbito de enjuiciamiento ñcuando la 

inferencia sea ilógica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad de 

conclusiones alternativas que ninguna pueda darse por probadaò277, es por ello, 

que el hecho de aceptar un paquete dirigido a la persona con la que se convive y 

considerando el grado de confianza o desconfianza que pueda existir en la relación 

                                           

proporcionalidad de la medida conlleva (SSTC. 200/1997; 166/1999; 171/1999; 126/2000; 

299/2000; 138/2001; 202/20010; 184/2003; 261/2005; 136/2006; 197/2009; 5/2010 y 26/2010 

)ò. 

276 STS. de 18 de noviembre de 2002, Ponente Sr. Sánchez Melgar. 

277 SSTC. 111/2008, de 22 de septiembre y 229/2003, de 18 de diciembre, entre otras. 
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entre dos personas que comparten el mismo inmueble, no puede concluirse, sin 

más y con el grado de certeza exigido en la jurisdicción penal, el conocimiento de 

lo que se puede esconder en un paquete y, a partir de ahí, la autoría de un delito 

contra la salud pública. Lo que puede ocurrir cuando es un tercero el que recoge 

el paquete que contiene el estupefaciente en relación con la presunción de 

inocencia. 

La validez de la prueba ha de determinarse en atención no a la legislación 

espa¶ola sino a la del pa²s remitente, ñsea la legislaci·n del pa²s en el que se 

practican u obtienen las pruebas la que se aplique y que en el espacio judicial 

europeo no cabe hacer distinciones sobre las garantías de imparcialidad de unos u 

otros Jueces no del respectivo valor de los actos practicados conforme a su propia 

legislaciónò278. Sin embargo en otra Sentencia de la misma Sala, la 566/ 1998, de 

13 de octubre, en la que el mismo motivo de casación fue estimado en relación 

con la vulneración del artículo 18 de la Constitución española. En concreto, se 

afirma que la entrega del paquete se deriva de una comunicación vía fax de la 

policía inglesa en la que no consta cuál ha sido el procedimiento para la apertura 

del paquete en el Reino Unido, no qué autoridad interceptó el paquete, ni tampoco 

constaría mínimamente documentado el procedimiento, por lo que no habría 

constancia del cumplimiento de las exigencias del Ordenamiento inglés para la 

apertura de paquetes. Por consiguiente la cuestión no es si debe o no aplicarse el 

derecho del país de origen respecto de las garantías en la entrega de paquetes, sino 

que en la documentación del caso no hay constancia alguna de cuáles fueron estas 

y por ello la prueba de cargo no habría sido legítimamente obtenida lo que debía 

causar la anulación de la condena. La falta de datos relativos a las garantías legales 

y exigidas en el proceso de apertura, entre ellas, cómo las autoridades tuvieron 

constancia del contenido del paquete, si las diligencias de apertura se efectuaron 

dentro de la legalidad británica, qué autoridad la ordenó y la llevó a cabo, así 

mismo se sostiene que la entrega del paquete postal a las autoridades españolas se 

llevó a cabo al margen de los procedimientos establecidos por los Tratados 

internacionales, (artículo 7.2 de la Convención de las Naciones Unidas, de 20 de 

                                           

278 STC. 281/2006, de 9 de octubre, Recurso de Amparo 1.829/2003. Vulneración del secreto 

de las comunicaciones y un proceso con garantías: paquete postal que contenía droga 

interceptado en el extranjero sin autorización judicial, no preceptiva porque no se trata de una 

comunicación postal; las garantías sobre documentación de asistencia judicial y sobre entregas 

vigiladas son de rango legal. 
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diciembre de 1988, sobre tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 

psicotrópicas, ratificado por España el 30 de julio de 1990) dado que en la 

legislación internacional se exige que los elementos de prueba, inspecciones e 

incautaciones se efectúen a través de cooperación judicial internacional, mientras 

que en el caso del transporte del paquete postal se realizó mediante un ciudadano 

particular sin identificar, el comandante de la nave. Como fundamento de estas 

vulneraciones se ha exigido en otras ocasiones que la validez de las pruebas 

obtenidas en el extranjero se hace imprescindible la constancia sumarial de las 

diligencias practicadas, así como de la autoridad que las ordena y exige la entrega 

del paquete postal a la policía española la efectúen las autoridades extranjeras a 

los efectos de poder garantizar que se observaron las debidas garantías existentes 

en el ordenamiento extranjero en las diligencias y que las pruebas obtenidas fuera 

de España tengan la debida seriedad y credibilidad. 

El art²culo 18.3 de la Constituci·n Espa¶ola ñgarantiza el secreto de las 

comunicaciones y en especial, de las postales, telegráficas y telefónicas, salvo 

resoluci·n judicialò. Varias circunstancias derivan de dicho tenor literal que el 

mencionado artículo de la Constitución no alude al secreto postal sino al derecho 

a las comunicaciones postales y que identifica de forma individualizada las 

comunicaciones postales diferenciándolas de las telegráficas. Por consiguiente no 

todo envío o intercambio de objetos o señales que pueda realizarse mediante los 

servicios postales en una comunicación postal pues, de un lado, no se refiere al 

secreto postal y, de otro, también las comunicaciones telegráficas se mencionan 

expresamente en este precepto constitucional, siendo el servicio de telégrafos uno 

de los servicios prestados por los propios servicios postales, la noción 

constitucional de comunicación postal es, en consecuencia, una noción restringida 

que no incluye todo intercambio realizado mediante los servicios postales. De otra 

parte, ha de tenerse en cuenta que el término ñcomunicacionesò al que se refiere 

el artículo 18.3 de nuestra Carta Magna sirve para denotar el objeto de protección 

de este derecho constitucional sea cual sea el medio a través del cual la 

comunicación tiene lugar, de modo que el concepto constitucional de 

comunicación debe incorporar los elementos característicos y comunes a toda 

clase de comunicaciones. 

El derecho al secreto de las comunicaciones, constituye una plasmación 

singular de la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad que 
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son fundamento del orden político y la paz social279, las comunicaciones 

comprendidas en este derecho han de ser aquellas indisolublemente unidas por 

naturaleza a la persona, a la propia condición humana; por tanto, la comunicación 

es, a efectos constitucionales, el proceso de transmisión de expresiones de sentido 

a través de cualquier conjunto de sonidos, señales o signos. Aunque en la 

jurisprudencia del constitucional no encontramos pronunciamientos directos sobre 

el ámbito objetivo del concepto constitucional de ñcomunicaciónò si existe alguna 

referencia indirecta al mismo resulta del uso indistinto de las expresiones 

ñcomunicaciónò y ñmensajeò o del uso de t®rminos como ñcartasò o 

ñcorrespondenciaò cuando de la ejemplificaci·n del secreto de las 

comunicaciones280. 

Los convenios internacionales sobre derechos humanos tampoco protegen el 

secreto de toda comunicación postal ni su inviolabilidad. Así de un lado el 

Convenio europeo de Derechos Humanos establece que ñtoda persona tiene 

derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su 

correspondenciaò y el art²culo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Pol²ticos prev® que ñnadie ser§ objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su 

vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, no de ataques ilegales 

a su honra y reputaci·nò. De todo ello, se deriva que la comunicaci·n es un proceso 

de trasmisión de mensajes entre personas determinadas. Por tanto, el derecho al 

secreto de las comunicaciones postales solo protege el intercambio de objetos a 

través de los cuales se transmiten mensajes mediante signos lingüísticos, de modo 

que la comunicación postal es, desde la perspectiva constitucional, equivalente a 

la correspondencia. Si lo que se protege es el secreto de la comunicación postal 

queda fuera de la protección constitucional, aquellas formas de envío de 

correspondencia que se configura legalmente como comunicación abierta, es 

decir, no secreta. Así sucede cuando es legalmente obligatoria una declaración 

externa de contenido, o cuando bien su franqueo o cualquier otro signo o 

etiquetado externo evidencia que, no pueden tener correspondencia, y por tanto, 

pueden ser abiertos de oficio o sometidos a cualquier otro tipo de control para 

determinar su contenido. El derecho fundamental protege el secreto de las 

                                           

279 Constitución Española, artículo 10.1.  

280 STC. 114/1984, de 29 de noviembre, Recurso de Amparo 167/1984, Ponente Sr. Diez- Picazo 

y Ponce de León. 
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comunicaciones frente a cualquier clase de interceptación en el proceso de la 

comunicación, es indiferente el procedimiento a través del cual se acceda al 

conocimiento del proceso de la comunicación postal o del contenido de la 

correspondencia, por lo que se vulnera este derecho aun cuando tal conocimiento 

no se acceda mediante la apertura del continente o de la propia carta, documento 

u objeto, de otro modo cerrado. La existencia de la comunicación, la identidad de 

los corresponsales, el momento en el que se produce, los lugares de remisión y 

destino, son todos aquellos datos que, una vez iniciado el proceso de 

comunicación, son secretos para cualquier persona ajena a la comunicación, de 

modo que su conocimiento por quien presta el servicio postal puede ser utilizado 

a los solos efectos de la prestación del servicio281. Para la protección del derecho 

al secreto a las comunicaciones postales es indiferente quien presta el servicio 

postal, de modo que este derecho, alcanza el proceso de comunicación tanto si se 

presta mediante servicios públicos como privados, dado que la Ley 24/1998, de 

13 de julio, del servicio postal universal y de liberalización de los servicios 

postales. De esta delimitación se derivan varias consecuencias: la primera, es que 

el envío de mercancías o el transporte de cualquier tipo de objetos, incluidos los 

que tienen como función el transporte de enseres personales, (maletas, maletines, 

neceseres, bolsas de viaje, ba¼lesé) por las compa¶²as que realizan el servicio 

postal no queda amparado por el derecho al secreto de las comunicaciones; la 

segunda, es que el artículo 18.3 de la Constitución española no protege el objeto 

físico, el continente o el soporte físico, tan solo en la medida que son el 

instrumento a través del cual se efectúa la comunicación, por consiguiente 

cualquier objeto, paquetes, carta, cintaé, pueden servir de instrumento de la 

comunicación282. Cuando se portan por su propietario o terceros o viajan con ellos 

o están a su disposición cuando están en las travesías y por ello la ley podrá 

autorizar a la autoridad administrativa para su apertura o para proceder a 

inspeccionar y controlar su contenido por cualquier procedimiento, siendo 

requisito de la constitucionalidad de tal control o inspección su sujeción a las 

máximas derivadas del principio de proporcionalidad, necesario para alcanzar un 

fin constitucionalmente legítimo, idónea para alcanzarlo y que la concreta forma 

                                           

281 STC. 123/2002, de 20 de mayo, Recurso de Amparo 5.546/1999, Ponente Sra. Casas 

Baamonde. 

282 STC. 137/2002, de 3 de junio, Recurso de Amparo 2.029/1999, Ponente Sr. García-Calvo 

Montiel. 
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de control o inspección reporte en el caso menos sacrificios en el derecho 

individual que beneficios de los intereses generales.  

La delimitación del ámbito de protección constitucional de las 

comunicaciones postales tiene en cuenta el diferente régimen jurídico de los 

envíos postales y de los envíos de correspondencia establecidos tanto en la 

legislación internacional como interna. De un lado, en las Actas del Congreso de 

Beiging de 1999, cuya ratificación fue publicada en el B.O.E. núm. 62, de 14 de 

marzo de 2005283, se incluyen dos Reglamentos, el relativo a los envíos de 

correspondencia y el relativo a encomiendas postales, anexo B.O.E, núm. 62, de 

14 de marzo; de otro, también reconoce dicha diferencia la normativa de la Unión 

Europea, cuya Directiva comunitaria 97/67/CE284, relativa a las normas comunes 

para el desarrollo del marco interior de los servicios postales de la Comunidad, 

aprobada el 15 de diciembre de 1997, distingue entre el envío postal del artículo 

2.6 y el envío de correspondencia del artículo 2.7, finalmente regulan de forma 

separada ambas clases de envíos la Ley 24/1998, de 13 de julio, del servicio postal 

universal y de liberalización de los servicios postales, artículo 15.2.b.a y b y el 

Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento 

por el que se regula la prestación de los servicios postales, en desarrollo de la Ley 

24/1998, artículo 13.2285. 

Según la Sentencia del Tribunal Supremo 273/2011, la Conferencia 

Internacional sobre el ñuso indebido y el tr§fico il²cito de drogas fue convocada 

por la Asamblea General de Naciones Unidas y se celebró en Viena con la 

participación de 138 Estados y por una amplia gama de organizaciones 

intergubernamentales y de casi doscientas organizaciones no gubernamentales; la 

                                           

283 Pp. 8.854-8.854. 

284 Modificada por la Directiva 2008/6/CE, del Parlamento y el Consejo; pero no ha sido 

modificada en lo relativo a este estudio. 

285 Artículo 13. Procedimiento de otorgamiento de las autorizaciones administrativas singulares. 

ñ2. Las solicitudes deber§n contener los datos se¶alados en el art²culo 70.1 de la Ley 30/1992, 

de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 

Administrativo Común, y se tramitarán de acuerdo con el procedimiento para el otorgamiento 

de autorizaciones administrativas, establecido en dicha Ley y en sus normas de desarrolloò. 
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Conferencia, también por iniciativa de la Asamblea, aprobó por unanimidad un 

ñPlan amplio y multidisciplinario de Actividades futurasò. El cap²tulo III se llama 

ñsupresi·n del Tr§fico il²citoò y en su art²culo 18 se subraya la eficacia de la 

entrega vigilada como método para seguir las huellas de la entrega de drogas 

ilícitas hasta su destino final. 

El fundamento de la técnica de investigación es por tanto, permitir descubrir 

o identificar a las personas involucradas, es una medida excepcional que ha de 

guardar proporcionalidad con la infracción penal investigada, SSTS. 1248/95, 

973/2011, de 29 de mayo ñel hecho de que este medio de investigaci·n est® 

ordenado a ñdescubrir o identificar a las personas involucradasò o STS. 

2.114/2002, de 18 de diciembre286. ñPara permitir de esta forma correcta 

identificación del verdadero destinatario de la misma y la determinación previa a 

su entrega, del contenido del env²oéò. 

Cuando una prueba documental acredita un determinado extremo y este tiene 

relevancia en el proceso, de forma tal que pueda alterar alguno de los 

pronunciamientos de la sentencia, si además no hay contradicción con algún otro 

medio probatorio, este num. 2 del artículo 849 de la Ley de Enjuiciamiento 

Criminal287, obliga en instancias superiores a alterar los hechos probados con la 

consecuencia jurídica correspondiente. 

En la Sentencia 936/2006, de 10 de octubre y 778/2007, de 9 de octubre, 

viene exigiendo la concurrencia de los siguientes elementos: 

ñHa de fundarse, una verdadera prueba documental, y no de otra clase, como 

las pruebas personales aunque estén documentadas en la causa; ha de evidenciar 

el error de algún dato o elemento fáctico o material de la sentencia de instancia, 

por su propio literosuficiente poder demostrativo directo, sin precisar la adicción 

                                           

286 Recurso 1.945/2001, Ponente Sr. Maza Martín. 

287 ñ2. Cuando haya existido error en la apreciaci·n de la prueba, basado en documentos que 

obren en autos, que demuestren la equivocación del juzgador sin resultar contradichos por otros 

elementos probatoriosò. 
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de ninguna otra prueba, pues en estos casos no se trata de un problema de error 

sino de valoración, la cual corresponde al Tribunal, artículo 741 de la LeCrim288 

(é)ò. 

El objetivo de la cadena de custodia es ñgarantizar que desde que se recogen 

los vestigios relacionados con el delito o hasta que llegan a concretarse como 

pruebas en el momento del juicio, aquello sobre lo que recaerá la inmediación, 

publicidad y contradicci·n de las partes y el juicio de los juzgadores es lo mismoò, 

a través de la cadena de custodia lo que se satisface es la garantía de la ñmismidadò 

de la prueba. Se ha dicho por la doctrina que la cadena de custodia es una figura 

tomada de la realidad a la que se tiñe de valor jurídico con el fin, en su caso, 

identificar el objeto intervenido, pues al tener que pasar por distintos lugares para 

que se verifiquen los correspondientes exámenes, es necesario tener la seguridad 

de que lo que se traslada y analiza es lo mismo en todo momento, desde el 

momento en que se interviene hasta el momento final que se estudia y analiza y, 

en su caso, se destruye, existiendo la presunción de que lo recabado por el juez, 

perito o la policía se corresponde con lo presentado el día del juicio como prueba, 

salvo que exista una sospecha razonable de que hubiese habido algún tipo de 

posible manipulación. Por ello, la Sentencia del TS. 1.009/2011, de 22 de marzo, 

ha dejado sentada, dos precisiones, a saber que la irregularidad de la ñcadena de 

custodiaò, de ser ese el caso, no constituye, de por sí, vulneración de derecho 

fundamental alguno que tan solo vendría dado por el hecho de dar valor y admitir 

una prueba que se hubiera producido sin respetarlas garantías esenciales del 

procedimiento y especialmente, el derecho de defensa, y en segundo lugar, que las 

ñformas que han de respetarse en las tareas de ocupaci·n, conservaci·n, 

manipulación, transporte y entrega en el laboratorio de destino de la sustancia 

objeto del examen, que es el proceso al que denominamos genéricamente ñcadena 

de custodiaò, no tiene sino un carácter meramente instrumental, es decir, que tan 

                                           

288 ñEl Tribunal, apreciando, según su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones 

expuestas por la acusación y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictará 

sentencia dentro del término fijado en esta Ley. Siempre que el Tribunal haga uso del libre 

arbitrio que para la calificación del delito o para la imposición de la pena le otorga el Código 

Penal, deberá consignar si ha tomado en consideración los elementos de juicio que el precepto 

aplicable de aquél obligue a tener en cuentaò. 
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solo sirve para garantizar que la analizada es la misma e integra materia ocupada, 

generalmente, al inicio de las actuaciones. Es cierto que la vulneración de la 

cadena de custodia puede tener significado casacional, pero no como mera 

constatación de la supuesta infracción de normas administrativas, son por su 

hipotética incidencia en el derecho a la presunción de inocencia del artículo 24.2 

de la Constituci·n Espa¶olaò. 

Cuando se comprueban diferencias en la secuencia de la cadena de custodia, 

que despiertan dudas fundadas, habrá que prescindir de esa fuente de prueba, no 

porque el incumplimiento de alguno de esos medios legales de garantía convierta 

nula la prueba, sino porque su autenticidad queda cuestionada, no está asegurada. 

No se deben confundir dos planos, irregularidad en los protocolos establecidos 

como garantía para la cadena de custodia no equivale a la nulidad, habrá que 

valorar si esa irregularidad es idónea para despertar dudas sobre la autenticidad o 

indemnidad de la fuente de la prueba, no es una cuestión de nulidad o 

inutilizabilidad, sino de fiabilidad. En el auto del Tribunal Supremo 

55.863/2013289, en un caso de autorización de entrega vigilada por las autoridades 

alemanas, el recurso plantea la indefensión del recurrente a lo que el Tribunal 

responde ñconforme a la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional 

(SSTC. 9/2003 y 165/2004) y de esta Sala (SSTS. 474/2010 y 829/2011) para que 

pueda apreciarse la vulneración del derecho a la prueba se exige: i) que el 

recurrente haya instado a los órganos judiciales la práctica de una actividad 

probatoria, respetando las previsiones legales al respecto, ii) que los órganos 

judiciales hayan rechazado inmotivadamente su práctica, con una explicación 

incongruente, arbitraria o irrazonable, de una manera tardía o que, habiendo 

admitido la prueba, finalmente no hubiera podido practicarse ésta por causas 

imputables al propio órgano judicial, habiendo de tenerse en cuenta a este respecto 

que no resulta aceptable que la admisión se derive un bloqueo absoluto del trámite 

o, en el mejor de los casos, se incurra en la violación del derecho, también 

constitucional, a un juicio sin dilaciones indebidas, en tanto que al juez tampoco 

le puede ser exigible una diligencia que vaya más allá del razonable agotamiento 

de las posibilidades para la realización de la prueba que, en ocasiones, desde un 

principio o sobrevenidamente se revela ya como en modo alguno factible y, iii) 

                                           

289 Auto del Tribunal Supremo, de 16 de mayo de 2013, siendo Ponente Sr. Saavedra Ruíz. 
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que la actividad probatoria que no fue admitida o practicada hubiera podido tener 

una influencia decisiva en la resolución el pelito, generando indefensi·n al actorò. 

 





 

Capítulo Cuarto 

La competencia subjetiva y objetiva 
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LA COMPETENCIA SUBJE TIVA Y OBJETIVA  

Sumario. ð 1.- TRIBUNALES COMPETENTES. - 1.1.- El papel de la fiscalía y su normativa.- 1.2.- 

Competencia funciónal de los cuerpos y fuerzas de seguridad del estado.- 1.2.1.- Procedimiento y 

nomenclatura de las unidades especiales en las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado.- 2.- 

COOPERACIÓN Y ASISTENCIA JUDICIA L EN LA UNIÓN EUROPEA. 2.1.- Ámbitos operativos de 

europol. 2.2.- Recomendaciones de europol en relación con las entregas vigiladas.- 2.3.- EUROJUST.- 2.4.- 

CEPOL, Decisión 2005/681/jai, de 20 de diciembre de 2005.- 3.-. LA COMPETENCIA OBJETIVA. - 3.1.-La 

calificación de los paquetes postales dentro de las entregas vigiladas.- 3.2.- Supuestos no constitutivos de 

vulneración de derechos fundamentales-. 3.2.1-. Bolsos y maletas.- 3.2.2.- Cartas. 3.2.3-. Bidones. 

1. TRIBUNALES COMPETENTE S  

El Tribunal Constitucional ha dejado sentado a través de una nutrida 

jurisprudencia que: ñel derecho al juez ordinario predeterminado por la ley no 

queda afectado por la determinación de la competencia de los órganos 

jurisdiccionalesò. 

Particularmente y cuando le ha tocado decidir al Tribunal, éste ha afirmado 

que las normas sobre competencia y consecuentemente la determinación del 

órgano judicial competente, son materias que conciernen exclusivamente a los 

Tribunales de la jurisdicción ordinaria (Sentencias del Tribunal Constitucional, 
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171/1999290, 126/2000, de 16 de mayo291, etc. 

Por otro lado la Sentencia 156/2007, de 2 de julio, del mismo Tribunal nos 

resume estas ideas cuando afirma que: "es doctrina constitucional reiterada que 

dicho derecho exige, de un lado, la preexistencia de unas pautas generales de 

atribución competencial que permiten determinar, en cada supuesto, cuál es el 

                                           

290 Sentencia del Tribunal Constitucional, 171/1999, de 27 de septiembre: ñLa vulneraci·n del 

derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley ha de ser desestimada, pues a la luz de la 

constante jurisprudencia de este Tribunal, las cuestiones relativas a la competencia entre órganos 

judiciales son ajenas al contenido de dicho derecho. Este únicamente "exige, en primer término, 

que el órgano judicial haya sido creado previamente por la norma jurídica, que ésta le haya 

investido de jurisdicción y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuación o 

proceso judicial y que su régimen orgánico y procesal no permita calificarle de órgano especial 

o excepcional. Exige también que la composición del órgano judicial venga determinada por 

Ley y que en cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente establecido para la 

designación de los miembros que han de constituir el órgano correspondiente" ( SSTC. 43/1987, 

fundamento jurídico 2º; 6/1996, fundamento jurídico 2º; 6/1997, fundamento jurídico 3º; 

64/1997, fundamento jurídico 2º; 238/1998, fundamento jurídico 3º, entre otras muchas). 

Pero no cabe confundir el contenido del derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley con 

el derecho a que las normas sobre distribución de competencias entre los órganos 

jurisdiccionales se interpreten en un determinado sentido; pues, en todo caso, la interpretación 

de las normas que regulan la competencia y, por consiguiente, la determinación de cuál sea el 

órgano competente, son cuestiones que corresponden en exclusiva a los propios Tribunales de 

la jurisdicción ordinaria y los criterios de aplicación de la delimitación de competencias entre 

distintos órganos jurisdiccionales no es por sí sola materia que sea objeto del derecho al Juez 

ordinario predeterminado por la ley (SSTC 43/1984, fundamento jurídico 2º; 43/1985, 

fundamento jurídico 1º; 93/1988, fundamento jurídico 2º; en sentido similar 49/1999, 

fundamento jurídico 2º). 

Desde esta perspectiva, ha de negarse la vulneración aducida, ya que el Juzgado de Instrucción 

núm. 4 de Fuengirola es un órgano jurisdiccional dotado de jurisdicción y competencia con 

anterioridad al hecho motivador de la actuación y, en ningún caso, su régimen orgánico y 

procesal permite calificarlo de órgano especial o excepcional. Por tanto, aun cuando se hubiera 

producido alguna irregularidad procesal, dudosa en todo caso, dado que dicho Juzgado era el 

que estaba de guardia el día en que se solicitó el registro, ésta en nada afectaría al derecho 

invocado, como, por otra parte, ya argumentó la Sentencia del Tribunal Supremo recurrida en 

su fundamento jur²dico octavoò.  

291 En relación a un delito de hurto. 

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1987/43
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1996/6
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1997/6
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1997/64
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1998/238
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1984/43
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1985/43
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1988/93
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1999/49
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juzgado o tribunal que ha de conocer del litigio y por otro lado que el órgano 

judicial llamado a conocer de un caso: 

a) Haya sido creado previamente por la norma jurídica, 

b) Que ésta le haya dotado de jurisdicción y competencia con anterioridad al 

hecho que motivó su actuación, 

c) Que el régimen orgánico y procesal al que está sometido no pueda 

calificarse de órgano especial o excepcionalò. 

Por último, en la misma línea: "la discrepancia interpretativa sobre la 

normativa legal que distribuye la competencia entre órganos de la jurisdicción 

penal ordinaria no constituye infracción del derecho al juez predeterminado por la 

ley (Sentencias del Tribunal Supremo 198/2001, de 25 de enero; 277/2003, de 26 

de febrero; 55/2007, de 23 de enero, etc.; y Auto del mismo Tribunal 12365/2009, 

de 10 de septiembre de 2009). 

A raíz de la adopción del principio de ubicuidad en el Pleno no Jurisdiccional, 

de 3 de febrero de 2005, con criterio mayoritario, aunque con alguna excepción, 

ha sido entender que es competente el primer Juzgado que intervino para autorizar 

la entrega vigilada y por ello, en obediencia a ese criterio, como para poner fin a 

cualquier tipo de litigiosidad artificial en relación a este tema, con riesgo de 

incurrir en dilaciones en la tramitación, potenciando las garantías de seguridad e 

igualdad en la aplicación de la Ley en un tema tan sensible como la fijación del 

Juez competente predeterminado por la Ley292.  

                                           

292 Aunque ya hemos expuesto esta teoría en otro capítulo, viene al caso la Sentencia del 

Tribunal Supremo número 449/2004, de 29 de enero de 2004 y cuyo ponente fue el Sr. 

Bazigalupo Zapater, para afianzar lo antedicho: ñLa sanci·n de la LOPJ., en 1985 dio por 

concluida la discusión sobre el lugar de comisión del delito, desarrollada durante la vigencia de 

los artículos 335 y siguientes de la Ley Orgánica de 1870, en la que la doctrina se dividió entre 

los partidarios de la teoría de la manifestación de la voluntad y los de la teoría del resultado. La 

vigente LOPJ, sin embargo, no contiene una disposición expresa referida a esta materia sobre la 

que se pueda estructurar un criterio positivo. El CP. no reguló -como es habitual en los Códigos 
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