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I. Régimen general y problemas de ilicitud de la detencién y apertura de
paquetes postales.

A) Inclusion de los paquetes postales en el ambito del secreto de las
comunicaciones del art. 18.3 de la Constitucion. Consideraciones criticas.

Tras algunas vacilaciones, la jurisprudencia ha sentado definitivamente el
criterio de que los llamados paquetes postales deben considerarse
comprendidos, como regla general, en la garantia constitucional del secreto de
las comunicaciones postales®.

" Publicado en Tribunales de Justicia, nim. 8/9 de 1997, pags. 849-864.

! La S. de 20 de marzo de 1996 (R.A. 1986) expone esta doctrina con un esclarecedor estudio
de los precedentes jurisprudenciales; cfr. también S. de 14 de noviembre de 1996 (R.A. 8204);
S. de 5 de octubre de 1996 (R.A. 7144); S. de 23 de mayo de 1996 (R.A. 4556); S. de 1 de
febrero de 1996 (R.A. 807); S. de 22 de diciembre de 1995 (R.A. 9444); S. de 3 de junio de
1995 (R.A. 4533); S. de 23 de marzo de 1995 (R.A. 2323); S. de 15 de marzo de 1995 (R.A.
1884) y S. de 1 de febrero de 1995 (R.A. 717). La inclusién de los paquetes postales en la
garantia constitucional del secreto de las comunicaciones ha sido, ademas, cuestion debatida en
dos reuniones de todos los Magistrados de la Sala Segunda, que cristalizaron en los acuerdos de
4 de abril de 1995 y de 17 de enero de 1996. Ambos acuerdos, en lo que ahora interesa,
especifican que “bajo la proteccion del derecho a la intimidad se encuentran no solo las cartas
-correspondencia epistolar- sino todo género de correspondencia postal, al poder ser portadores
de mensajes personales de indole confidencial”. La doctrina cientifica no ha defendido, sin
embargo, un concepto tan amplio del secreto de la correspondencia: cfr. IMENEZ CAMPO,
“La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, ndm. 20, mayo-agosto 1987, pags. 46-48, con interesantes
razonamientos en contra de la extension de la garantia del secreto a todo envio postal, y
MARTIN MORALES, El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, Madrid,
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Esta opcion jurisprudencial concede a la garantia constitucional del
secreto de las comunicaciones una gran amplitud. Por un lado, incluye en el
concepto constitucional de comunicaciones "postales" no sélo los envios que se
realizan a través del servicio publico de correos, sino también los que se
efectlan por medio de empresas de transporte privadas; por otra parte, no
distingue entre los envios cuyo objeto sea la transmision de mensajes personales
-por escrito 0 en otro soporte- y los envios cuyo objeto sea simplemente la
remision de objetos o mercancias.

Cabe preguntarse si esta interpretacion no concede a la garantia del
secreto de las comunicaciones postales una extensién desmesurada. Es, cuando
menos, discutible que el articulo 18.3 de la Constitucién, al referirse a las
"'comunicaciones postales”, admita una interpretacion tan amplia. El adjetivo
"postal™ tiene, en nuestra lengua, un significado preciso: "concerniente al ramo
de correos™; y "correos", a su vez, es la voz apropiada para designar el "servicio
publico que tiene por objeto el transporte de la correspondencia oficial y
privada"?. Para despejar cualquier duda al respecto, las normas juridicas que
disciplinan el servicio de correos lo definen como “servicio publico inherente a
la soberanfa del Estado, que lo rige y administra"® y cuidan celosamente de que
el término "correos” no se use para designar actividades distintas de las propias
de dicho servicio pablico®. De aqui se deduce que dificilmente cabe incluir en el
concepto de "postales™ las comunicaciones o envios que se canalizan a traves de
empresas privadas ajenas al servicio publico de correos.

Por otro lado, lo que la Constitucion protege son las “comunicaciones”
postales y no cualquier clase de envio postal. Y a este respecto, conviene reparar
en que las normas que regulan el servicio de correos distinguen nitidamente el
ambito de las comunicaciones personales y el del transporte de mercancias u
otros objetos. Y no sélo porque, como se verd mas adelante, se regulan
separadamente los envios de "correspondencia” y los de "paquetes™ postales,
sino porque, ademas, se establece, como regla general, un monopolio, en favor
del servicio publico de correos, respecto de los llamados “servicios basicos

1995, pags. 53-54; esta Ultima obra, pese a su fecha, no considera la reciente jurisprudencia de
la Sala Segunda resefiada al principio de esta nota.

2 Ambas voces y sus respectivos significados, en el D.R.A.E., 212 ed., Madrid, 1992.

% Art. 1 de la Ordenanza Postal, aprobada por D. de 19 de mayo de 1960 y art. 1 del Reglamento
de Correos de 14 de mayo de 1964.

“*El art. 5 de la Ordenanza Postal de 19 de mayo de 1960 dispone que “la palabra CORREOS
no podra ser utilizada en relacién con actividades y bienes que induzcan a confusion con dicho
servicio publico”; en idénticos términos se expresa el art. 99.3 de la Ley 31/1990, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991.
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postales”, que incluyen "la admision, clasificacion, curso transporte vy
distribucion de cartas y tarjetas postales en todas sus modalidades, asi como los
servicios de telegramas, télex y giro postal y telegrafico" °, es decir,
precisamente -con la salvedad de los dos Gltimos- aquellos servicios cuyo objeto
caracteristico es la comunicacion personal. S6lo se exceptian de este monopolio
los servicios de mensajeria urbana y los servicios rapidos internacionales de
recogida, transporte y entrega de cartas y tarjetas postales®.

Partiendo de estas disposiciones, se puede establecer una clara distincion
entre "comunicaciones" postales -0, excepcionalmente, a través de empresas
privadas- y el resto de los servicios que puede prestar el Correo o las empresas
privadas de transporte. Las "comunicaciones™ se cifien a las cartas y tarjetas
postales, y solo pueden canalizarse licitamente a través del servicio publico de
Correos 0, excepcionalmente, y en sus respectivos &mbitos de actuacion, a través
de las empresas debidamente registradas de mensajeria urbana o a traves de las
empresas administrativamente autorizadas para prestar el servicio de transporte
internacional urgente de cartas y tarjetas postales. Fuera de esto no existe
"comunicacion”, sino simple transporte, ya se realice a través del servicio de
correos (paquetes postales) o de empresas privadas de transporte de mercancias.
La distincion se refuerza, ademas, con la prohibicion de incluir en los paquetes
postales "correspondencia actual y personal®, prohibicion que aparece
expresamente formulada en todas las regulaciones internas e internacionales de
los servicios de correos.

El concepto de "comunicaciones postales” es, por tanto, un concepto
preciso, avalado por una larga tradicion, y no existe razon alguna para presumir
que cuando fue utilizado por el constituyente en el articulo 18.3 de la
Constitucion se haya querido dar a dicho concepto un alcance mas amplio.

Por otro lado, y en contra de lo que se dice en algunas sentencias, no
existe dificultad practica alguna para distinguir las "comunicaciones postales"
de los envios postales que no tienen ese caracter. Por lo que se refiere a los
envios que se realizan a través del servicio de Correos, la identificacion de los

> Art. 99.3 de la Ley 31/1990 de 27 de diciembre, citada. El art. 10 de la Ordenanza Postal de 19
de mayo de 1960 dice, muy expresivamente, que “el Correo ejerce monopolio para el
transporte de cartas y tarjetas postales” y que “como consecuencia, se establece la prohibicion
general, para personas y empresas extrafias a los servicios del Correo, de transportar cartas y
tarjetas postales”.

® Sobre mensajeria urbana, cfr. art. 10.3.a) de la Ordenanza Postal de 19 de mayo de 1960 y
Orden del Ministerio del Interior de 19 de abril de 1993, que establece un Registro Publico para
las empresas que se dediquen a dicha actividad; los servicios rapidos internacionales de
recogida, transporte y entrega de cartas y tarjetas postales estdn regulados por Real Decreto
1145/1992, de 25 de septiembre.
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paquetes es sumamente sencilla, atendiendo al franqueo y, muy especialmente, a
las etiquetas especiales que identifican esos envios como paquetes postales. En
cuanto a los envios a través de empresas privadas, bastara con comprobar que se
trata de empresas registradas como empresas de mensajeria urbana o de
empresas autorizadas a prestar el servicio rapido de transporte internacional de
cartas y tarjetas postales. Fuera de esos casos, se tratara de empresas ordinarias
de transporte cuya actividad, por definicion, no puede extenderse a la recogida,
transporte y entrega de comunicaciones personales’.

En conclusién, podria decirse que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
se ha dejado llevar, quiza, de un excesivo entusiasmo garantista al definir el
alcance del derecho al secreto de las comunicaciones postales. Ha llevado la
garantia, probablemente, mucho maés alla de lo que el precepto constitucional
exige. Ciertamente, en materia de garantias constitucionales, es preferible
siempre un error por exceso que un error por defecto. Pero también de los errores
por exceso pueden derivarse no desdefiables perjuicios. En este sentido,
producen grave desazén algunos pronunciamientos absolutorios en causas por
delitos de trafico de drogas que no tendrian por qué haberse producido si se
hubiera interpretado de manera méas razonable lo dispuesto por el articulo 18 de
la Constitucion®.

No obstante lo dicho, lo cierto es que la jurisprudencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo se ha decantado por una interpretacion muy amplia acerca
del alcance de la garantia del secreto de las comunicaciones postales y, en tanto
en cuanto no cambie de orientacion, conviene examinar cuales son las
consecuencias que deben extraerse de dicha interpretacion. Pues bien, la primera
y principal consecuencia de este plantemiento jurisprudencial seria que, al

" Me refiero a algunas declaraciones jurisprudenciales en el sentido de que “la distincion entre
correspondencia y paquetes postales puede ser dificil en algunos casos, con disquisiciones y
distinciones abocadas al descrédito, a la inseguridad o a la injusticia sobre la base de agravios
comparativos nada edificantes en la esfera del Derecho” (cfr. S. de 23 de mayo de 1996 R.A.
4556). Si el Tribunal Supremo hubiera renunciado a utilizar, a todos los efectos, las
distinciones recogidas en las reglamentaciones internacionales e internas en materia de envios
postales, tal planteamiento seria, si no muy razonable, si al menos consecuente. Pero cuando se
elabora, como se vera, una doctrina en la que resulta fundamental el dato de que los envios
postales lleven o no una etiqueta verde exigida, en ciertos casos, por dichas reglamentaciones,
no se entiende por qué no se aceptan otras distinciones que también podrian hacerse facilmente
partiendo de otras etiquetas exigidas por las mismas normas para ciertos envios.

® Por poner un ejemplo bastante llamativo, citaré el caso de la sentencia de 14 de noviembre de
1996 (R.A. 8204) en la que se aplicé la garantia del secreto a un paquete que pesaba 101 Kg.,
que habia sido remitido desde Per( por via aérea a través de una empresa privada de transporte
(“Servicios y Transportes, S.A. Aeropuerto Jorge Chavez”), y que contenia, aparte de prendas
de lana y artesania en piel, mas de cuatro kilos de cocaina. Entender que tal envio entra en el
concepto de “comunicacion postal” me parece, sinceramente, excesivo.
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quedar comprendidos los paquetes en la garantia constitucional de secreto, su
apertura con fines de investigacion en el marco de actuaciones encaminadas a la
averigacion de los delitos y descubrimiento de los delincuentes solo puede
realizarse mediante resolucion judicial (art. 18.3 de la Constitucion). De acuerdo
con la doctrina general que la jurisprudencia viene aplicando a las resoluciones
limitativas de derechos fundamentales, la resolucion judicial acordando la
detencion, apertura y examen del contenido de un paquete postal estaria sujeta a
las siguientes exigencias:

a) La resolucion debe respetar el principio de proporcionalidad, lo que
implica, en primer término, la necesidad de que existan indicios de delito de
suficiente gravedad como para justificar la invasion de un derecho fundamental
en orden a lograr su descubrimiento o comprobacion (cfr. art. 579.3, que exige,
como presupuesto de la observacion de las comunicaciones, la existencia de
"indicios de responsabilidad criminal™); la de que existan, asimismo, indicios de
que mediante la adopcion de la medida se pueden descubrir o comprobar hechos
relevantes (idoneidad de la medida; cfr. art. 579.1 L.e.cr.); y, en fin, que no se
puedan obtener los resultados en cuestion por otros medios menos gravosos
(necesidad de la medida). De la necesaria existencia de indicios de un delito
podria deducirse también la exigencia de que la medida se adpote en todo caso
previa apertura formal de una causa criminal (sumario o diligencias previas).

b) La resolucion debe ser motivada ("auto motivado” dice,
redundantemente, el art. 583 L.e.cr.), aunque es conocida la flexibilidad de la
jurisprudencia en este punto.

c) La resolucion debe, en fin, identificar con precision el paquete o los
paquetes cuya detencion, apertura y examen autoriza, mediante la referencia a
las personas a cuyo nombre se hubieren expedido, 0 por otras circunstancias
igualmente concretas (art. 583 L.e.cr.); la determinacion puede incluir la
referencia a un periodo de tiempo, conforme a lo dispuesto por el art. 579.3, que
prevé la observacion de las comunicaciones postales “por un plazo de hasta tres
meses, prorrogable por iguales periodos".

En consecuencia, salvo los casos excepcionales que se examinaran a
continuacién, si la resolucion judicial no existe o si, existiendo, no respeta el
principio de proporcionalidad, no es motivada o no precisa suficientemente el
alcance de la medida, la detencidn, apertura y examen del contenido de un
paquete postal comportaria violacion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, y la consiguiente aplicacion del art. 11.1 LOPJ privaria de
eficacia a los resultados eventualmente incriminatorios de la diligencia®.

% Sobre la exigencia de resolucion judicial y la necesaria proporcionalidad puede verse S. de 12
de abril de 1996 (R.A. 2902). La S. de 15 de marzo de 1995 (R.A. 1884) también declar6
aplicable el articulo 11.1 LOPJ a una diligencia de entrega vigilada por haberse abierto el
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B) Exclusion de la proteccién constitucional en caso de paquetes
remitidos en régimen de "'etiqueta verde"'.

Con apoyo en lo dispuesto por el art. 31 del Reglamento del Servicio
Publico de Correos de 14 de mayo de 1964, el Tribunal Supremo ha
considerado, sin embargo, que no quedan amparados por la garantia
constitucional de secreto los paquetes "que fueren abiertos u ostentaren etiqueta
verde y en general aquellos cuyo simple examen exterior permita deducir con
exactitud la naturaleza de la mercancia que contienen"'°. El fundamento de esta
excepcion se encontraria en la consideracion que que, concurriendo tales
circunstancias, puede considerarse que el remitente acepta que el contenido del
paquete sea conocido por cualquiera (caso del paquete abierto o del paquete
cuyo contenido puede apreciarse por el simple examen exterior) o que el paquete
sea abierto por las autoridades para el control de su contenido (caso de la
"etiqueta verde"), lo que implica inequivoca renuncia a hacer valer el derecho al
secreto de las comunicaciones™.

La excepcion respecto de los paquetes abiertos y respecto de aquellos
cuyo contenido puede conocerse con precision por el simple examen exterior se
explica por si sola y no requiere mayores comentarios. Mas problematica
resulta, sin embargo, la cuestion de la “etiqueta verde". Teme quien esto escribe
que el Tribunal Supremo se ha adentrado en los pantanosos terrenos de la
compleja regulacion del servicio de Correos y que lo ha hecho de manera

paquete previamente sin autorizacién judicial. Otro caso parecido, en S. de 13 de marzo de
1995 (R.A. 1838).

Ta S. de 5 de octubre de 1996 (R.A. 7144) afirma que “el reconocimiento de los envios
postales puede efectuarse de oficio, y sin formalidades especiales, sobre objetos abiertos y
sobre cuantos ostenten etiqueta verde”; en el mismo sentido, S. de 14 de noviembre de 1996
(R.A. 8204); S. de 23 de mayo de 1996 (R.A. 4556); S. de 20 de marzo de 1996 (R.A. 1986); S.
de 1 de febrero de 1996 (R.A. 807); S. de 10 de noviembre de 1995 (R.A. 8307); S. de 13 de
julio de 1995 (R.A. 5550); S. de 6 de abril de 1995 (R.A. 2824); S. de 23 de marzo de 1995
(R.A. 2323). Los acuerdos de 4 de abril de 1995 y 17 de enero de 1996 expresan el parecer
mayoritario de los Magistrados de la Sala Segunda en el sentido de que “el reconocimiento de
los envios postales puede ejecutarse de oficio y sin formalidades especiales sobre objetos
abiertos y sobre cuantos ostenten etiqueta verde”.

' LaS. de 1 de febrero de 1996 (R.A. 807), en un caso de paquete remitido con etiqueta verde,
afirma que “al aceptar el envio bajo Etiqueta Verde se aceptan todas sus condiciones y entre
ellas la posibilidad de apertura para control del contenido; hay renuncia expresa al posible
derecho del secreto del contenido del paquete”; en el mismo sentido, la S. de 23 de marzo de
1995 (R.A. 2323).
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superficial, por lo que los resultados pueden no ser del todo satisfactorios™. Un
examen menos superficial de la normativa vigente en materia de envios postales
revela que hacer depender la garantia del secreto de la circunstancia de que el
paquete lleve o no la famosa "etiqueta verde" responde a un planteamiento
excesivamente simplificador de la cuestion.

Conviene aclarar, ante todo, que la "etiqueta verde" es un distintivo que
debe adherirse a ciertos envios postales y cuya funcion es identificar dichos
envios como sujetos a control aduanero. Su uso, por tanto, se cifie a envios
postales que han de traspasar fronteras estatales y no se extiende a los envios que
se realicen dentro del territorio del Estado. Segun la reglamentacion
internacional e interna de los servicios postales, los envios con "etiqueta verde"
pueden ser abiertos por las autoridades aduaneras sin especiales formalidades vy,
en concreto, sin que sea necesaria la presencia del interesado®®. Es esto
precisamente lo que proporciona un solido fundamento a la doctrina del
Tribunal Supremo que excluye estos envios de la garantia del secreto de las

12 Existe una cierta contradiccion en la actitud de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
respecto a las reglamentaciones interna e internacionales de los servicios de Correos; por un
lado, parece que se desprecian dichas reglamentaciones en lo que se refiere a la distincion entre
“correspondencia” y “paquetes” a efectos de delimitar el alcance de la garantia del secreto de
las comunicaciones; pero, por otro lado, se concede gran importancia a dichos textos
normativos en lo que atafie a la “ctiqueta verde”.

B3 El articulo 31 del vigente Reglamento de Correos, de 14 de mayo de 1964 se refiere a la
intervencidn de los envios postales por Aduanas y dispone que el reconocimiento de los envios
postales puede efectuarse “de oficio y sin formalidades especiales sobre objetos abiertos y
sobre cuantos ostenten etiqueta verde”. Por su parte, el Decreto de 17 de octubre de 1947, que
aprueba el Texto refundido y modificado de las Ordenanzas Generales de la Renta de Aduanas
(otro de los cuerpos normativos abundantemente citados por la jurisprudencia que nos ocupa)
regula, en su articulo 123, regla 12, el “despacho de cartas en régimen de etiqueta verde”,
ordenando, entre otras cosas, lo siguiente: “a continuacion se procedera por los funcionarios de
Correos, en presencia del de Aduanas, a la apertura de las cartas, con objeto de que este
funcionario efectle el aforo en los talones de la serie C, nim 7 de su servicio, con arreglo a las
disposiciones de dicho Ramo. Hecho esto, los funcionarios de Correos cerraran de nuevo las
cartas en presencia de aquel funcionario, teniendo en cuenta que, si son ordinarias se
precintaran adhiriendo a todo lo largo del borde abierto una tira de papel engomado,
estampando en ella el sello de fechas, dos veces en el anverso y otras dos en el reverso del
mismo, de manera que la mitad quede sobre la tira y la otra mitad en el papel del sobre; si se
tratara de certificados, se sujetara el papel engomado del modo indicado, pero con sellos de
lacre; y cuando sean cartas con valores declarados, deberan precintarse por el sistema cruzado,
consignando en la cubierta el peso de las cartas después de precintadas”; quiza el Tribunal
Supremo podria intensificar ain mas su estricta vigilancia del respeto a la garantia del secreto
de las comunicaciones postales verificando no sélo que los envios postales abiertos sin
autorizacion judicial llevan la etiqueta verde sino también que, después de abiertos, hayan sido
cerrados con todos los requisitos a que se refiere el precepto transcrito, sellos de lacre incluido,
cuando procediere.
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comunicaciones, ya que quien envia un paquete con etiqueta verde acepta que
pueda ser abierto para control aduanero y, por tanto, renuncia a mantener el
secreto respecto de su contenido.

El problema estriba en que la misma ratio puede aplicarse a paquetes que
no se envian en régimen de "etiqueta verde" pero que, por otras razones, también
pueden ser abiertos para control aduanero sin necesidad de formalidades
especiales. Para explicar esto hay que prestar atencién a los diferentes tipos de
envios que contemplan las reglamentaciones internacionales e interna del
servicio de correos. Afortunadamente, creo que no sera necesario, en lo que
ahora interesa, entrar en muchos detalles; puede ser suficiente con dividir los
envios postales en dos grandes grupos, a saber, las cartas y otros envios que
siguen su mismo régimen, por un lado, y los paquetes postales, por otro. Esta
distincion aparece claramente en nuestro Reglamento del Servicio de Correos,
que regula separadamente, por un lado, el régimen aplicable a las cartas, tarjetas
postales, impresos, muestras de comercio y medicamentos -envios que se
incluyen en la categoria de "correspondencia’-y, por otro, el régimen aplicable a
lo que el propio Reglamento denomina “paquetes reducidos” y “paquetes
postales”**. Y la misma distincién aparece también con claridad en los
Convenios de la Union Postal Universal y en los de la Union Postal de las
Américas y Espafia, ya que, en este caso, se articulan Convenios diferentes para
los envios de correspondencia, por un lado, y para los paquetes postales, por
otro, y estos Convenios son, a su vez, desarrollados por reglamentos
diferentes™.

' El articulo 10 del Reglamento distingue las siguientes “categorias” de envios postales: “Las
cartas y tarjetas postales constituyen la Ilamada correspondencia epistolar y forman una
categoria de envios postales. / Se consideran también como envios de correspondencia los
periddicos, impresos, muestras de comercio y medicamentos. / Los paguetes reducidos,
paquetes postales y paquetes con peliculas cinematograficas son envios que el Correo admite,
transporta y entrega en forma analoga a la correspondencia en general”. Parece clara, por tanto,
la distincion entre “correspondencia” y “paquetes”.

> El Convenio Postal Universal, aprobado en el XX Congreso de la Uni6n Postal Universal
celebrado en Washington en diciembre de 1989 y muy citado por nuestra jurisprudencia,
incluye unas pocas disposiciones generales aplicables a todos los envios postales y que no
afectan a la cuestion que nos ocupa, para centrarse después, de manera exclusiva en lo que el
propio Convenio llama “envios de correspondencia” que incluyen, Ginicamente, las cartas y
tarjetas postales, por un lado, y los impresos, cecogramas y pequefios paquetes, por otro. Los
paquetes postales constituyen el objeto de un convenio diferente, denominado ‘“Acuerdo
relativo a encomiendas (paquetes, bultos) postales”. A su vez, cada uno de estos Convenios
estd desarrollado por un Reglamento distinto, a saber, el Reglamento de ejecucion del
Convenio Postal Universal que, insisto, solo se refiere a los “envios de correspondencia” y el
Reglamento de ejecucion del Acuerdo relativo a encomiendas postales, que se refiere a los
paquetes postales. EI mismo esquema se reproduce en las Actas del X Congreso de la Unidn
Postal de las Américas y Espafa. La S. de 23 de marzo de 1995 (R.A. 2323) constituye una
interesante excepcion a la ligereza con la que el Tribunal Supremo invoca las reglamentaciones
internacionales e internas del servicio de correos. En esta sentencia se razona adecuadamente
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Ocurre, sin  embargo, que esta distincion fundamental entre
"correspondencia™ y "paquetes" no guarda directa relacién con lo que, en el
lenguaje corriente se entiende por unas y otros. Es decir, que envios postales
que, en el lenguaje corriente, serian designados como "paquetes”, pueden ser, de
acuerdo con las reglamentaciones citadas, "correspondencia”, y viceversa. S6lo
asi se explica, por ejemplo, que el Reglamento de 1964 indique que el peso
maximo de las cartas es de dos kilogramos y que fije la dimension méaxima de
una carta sefialando que la suma de las respectivas longitudes de largo, ancho y
alto, no superara los noventa centimetros (arts. 158 y 159). Y que, ademas,
cuando el Reglamento regula el peso y dimensiones de los "paquetes reducidos™,
establezca idénticos limites (arts. 360 y sigs.). Esto significa que una caja de 20
cm. de altura, 30 cm. de ancho y 40 cm. de largo, puede ser enviada, segun el
Reglamento de Correos, como “carta” o como “paquete reducido”, a voluntad
del remitente.

Aclarado esto, se puede precisar ya que la famosa "etiqueta verde"” es un
distintivo que s6lo se aplica a la "correspondencia” y a los "paquetes reducidos™,
en el sentido de las reglamentaciones tantas veces citadas, pero no a los
"paquetes postales”. Y aln conviene afiadir que, mientras la correspondencia no
siempre debe llevar la etiqueta verde, en el caso de los paquetes reducidos es
obligatorio dicho distintivo™®. Esto es asi porque las normas internacionales (y
también las internas) parten de la base de que los "paquetes™ estan sujetos en
todo caso al control de las autoridades aduaneras, mientras que la
"correspondencia™ puede estarlo 0 no, en funcion de su contenido (por ejemplo,
una “carta”, en el sentido corriente del término, no lo estaria, pero si podria
estarlo una "carta" cuyo contenido sea, por raro que suene, una botella de licor).
Por eso, en los envios postales que se realizan en régimen de “carta™ es necesario
un distintivo que permita discriminar cuales quedan sujetos al control de las
autoridades aduaneras y cuales no.

En este sentido, el Reglamento para la ejecucion del Convenio Postal
Universal -que, como ya se ha dicho, afecta sélo a los llamados "envios de
correspondencia”- precisa, en su articulo 117.1 que "los envios sujetos a control
aduanero llevaran una etiqueta verde engomada conforme al modelo C1
adjunto”; el Reglamento para la ejecucion del Convenio de la Unién Postal de
las Américas y Espafia -que también se refiere exclusivamente a la

sobre las distinciones que estas reglamentaciones establecen entre “correspondencia” y
“paquetes”, mencionando la existencia de convenios diferentes para aquélla y para éstos; no
obstante, reconoce que en la jurisprudencia “se ha ido asentando un criterio de interpretacion
extensiva de la garantia protectora de la correspondencia, incluyendo el paquete postal, que es
la doctrina que actualmente prevalece en esta Sala y que se debe respetar.”

16 Cfr. art. 117.3 del Reglamento de ejecucién del Convenio de la Unién Postal Universal y art.
369 del Reglamento del servicio de Correos.
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"correspondencia™ en el sentido indicado- en su articulo 104, establece, con
referencia a los envios sujetos a intervencién aduanera, que "sera obligatorio
adherir en el anverso una etiqueta verde, preferentemente engomada, conforme
al modelo C1 establecido en la legislacién postal universal”; el Reglamento
interno del Servicio de Correos, por su parte, cuando en su articulo 31 menciona
la "etiqueta verde", también se refiere sdlo a la "correspondencia™’ y, en fin, el
también citado Texto refundido y modificado de las Ordenanzas Generales de la
Renta de Aduanas menciona la etiqueta verde en el articulo 123, dedicado a la
"correspondencia general”, pero esta “correspondencia general” no incluye los
paquetes postales ya que el régimen especifico de éstos esta previsto en los
articulos 124 y 125.

Resumiendo lo que se lleva dicho habria que distinguir, por tanto, las
siguientes clases de envios postales:

a) Correspondencia. Como regla general, no estd sujeta a control
aduanero. Los envios de correspondencia que, por razon de su contenido, si
deban pasar el control de aduanas han de identificarse mediante la etiqueta
verde.

b) Paquetes reducidos. Estan sujetos siempre a control aduanero y deben
llevar, por tanto, en todo caso, la etiqueta verde.

c) Paquetes postales. Estan sujetos a control aduanero, pero no llevan
etiqueta verde sino que se exige que vayan acompafiados de declaracion de
aduanas. En realidad, la etiqueta verde no es otra cosa que un modelo
simplificado o reducido de declaracion de aduanas.

De lo dicho, creo que puede extraerse ya una importante conclusion, a
saber, la de que los "paquetes postales”, en el sentido que dan a este término las
reglamentaciones del servicio postal, pese a que, por definicién, nunca llevan
"etiqueta verde", deben quedar también fuera de la garantia constitucional del
secreto de las comunicaciones ya que estos envios, también por definicidn, estan
sujetos siempre al control aduanero. La identificacion de estos envios, aunque
no lleven etiqueta verde, resulta también sumamente sencilla: se trata de

' Aunque el articulo 31 se ubica en el Titulo I del Reglamento, dedicado a las “disposiciones
generales”, el Capitulo del que forma parte se abre con la rubrica “Garantias de la
correspondencia” y la Seccion 2* de dicho capitulo, en la que concretamente se inserta el
precepto que nos ocupa, se refiere a la “libertad, secreto e inviolabilidad de la
correspondencia”; y conviene advertir que el Reglamento no es nunca equivoco cuando utiliza
el término correspondencia, que siempre alude a los envios (cartas, tarjetas postales,
periodicos, impresos, muestras de comercio y medicamentos) a los que el articulo 10 atribuye
tal caracter, excluyendo por tanto, a los “paquetes reducidos” y a los “paquetes postales” que,
segun dicho articulo 10, no tienen el caracter de correspondencia.
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comprobar si el envio se acompafié de la correspondiente declaracion de
aduanas®. Y la razén de excluir a los paquetes postales enviados con
declaracién de aduanas de la garantia del secreto de las comunicaciones es la
misma que en el caso de los envios con etiqueta verde: el remitente acepta que el
paquete pueda ser abierto por las autoridades aduaneras para verificar que su
contenido corresponde al declarado™.

C) Régimen legal de la detencion, apertura y examen del contenido
de paquetes postales.

a) Detencion

Comporta la interrupcion del curso normal del envio desde el remitente
hasta el destinatario. Puede producirse en cualquier momento, pero lo normal es
que se ordene, bien en la oficina o establecimiento (de Correos o de cualquier
empresa de transporte) en la que se deposita el envio por el remitente, bien en la
oficina o dependencia en que se recibe el envio para ser recogido por el
destinatario.

18 El modelo de declaracion de aduanas, al igual que el de la etiqueta verde, fue aprobado en el
anexo al Reglamento para la ejecucion del “Acuerdo relativo a encomiendas (paquetes, bultos)
postales” de la Unién Postal Universal.

YLaS. de 1 de febrero de 1996 (R.A. 807) se refiere a caso en el que la Audiencia habia
expresado en su sentencia que el paquete que fue abierto sin autorizacion judicial era un
“paquete postal cuyo contenido y peso venian declarados en la plica del mismo”, y expresaba
también que era un “paquete remitido con declaracion de aduana en su exterior”. No obstante,
el Tribunal Supremo recurrié al examen de los autos con arreglo a lo dispuesto en el art. 899 de
la L.e.cr. para comprobar que se trataba de un paguete con etiqueta verde. La sentencia subraya
que “el envio de la cocaina intervenida se verifico en el interior de una cinta de video
empaguetada como Diskettes y en sus comprobantes de entrega aparece en Verde la
declaracion de aduana” (negrilla y mayuscula en el original), por lo que concluye que la
apertura y examen efectuados por los funcionarios de aduanas carece de ilicitud. La lectura de
esta sentencia da la impresién (admito que puede ser equivocada) de que lo que se considero
decisivo no fue tanto que el envio se hiciera con declaracién de aduanas, sino que la
declaracion de aduanas apareciera “en Verde”. La S. de 13 de julio de 1995 (R.A. 5550) se
refiere a un paquete remitido por correo desde Colombia, cuyo peso era superior a 7 Kg.; segin
los Convenios de Washington, se trataba, sin duda, de una “encomienda (paquete o bulto)
postal”, ya que el peso maximo de las “cartas” y “paquetes reducidos” es de 2 Kg.; por tanto, el
envio no llevaba “etiqueta verde”, sino “declaracion de aduana”, y asi se expresa,
efectivamente, en la sentencia; ahora bien, la sentencia, que desestimo la alegacion de
vulneracion del secreto de las comunicaciones, invoca expresamente la doctrina de la
excepcion de “los paquetes provistos de etiqueta verde”, cuando realmente no existia en este
caso tal etiqueta, sino una declaracion de aduana.
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Puede el Juez practicar personalmente la detencién constituyéndose en la
oficina o establecimiento correspondiente, pero lo normal sera que delegue,
siendo aplicable a esta diligencia lo dispuesto por el art. 563 y pudiendo delegar,
ademas, en el Administrador de Correos y Telégrafos o Jefe de la oficina en la
que el envio cuya detencidn se haya ordenado se encuentre (art. 580 L.e.cr.).

Una vez efectuada la detencion, quien la haya realizado por mandato del
juez remitira inmediatamente a éste el paquete postal detenido (art. 581 L.e.cr.).

b) Apertura y examen del contenido del paquete postal.

La Ley regula con cierto detalle la practica de la apertura y el examen del
contenido del envio. Todo se hara a presencia judicial y se documentara en
diligencia que sera firmada por el juez, el Secretario y demas asistentes (arts.
586.1 y 588 L.e.cr.).

El Juez debe abrir por si mismo el paquete y examinar personalmente su
contenido, apartando Unicamente lo que pueda tener relevancia para la causa
(art. 586.1 L.e.cr.). El art. 586 s6lo contempla el caso de correspondencia escrita;
en el supuesto de paquetes postales, la determinacion de la parte de su contenido
relevante en relacion con los hechos que sean objeto de la causa puede requerir
la intervencion de peritos (por ejemplo, para determinar si una determinada
sustancia hallada en el envio es o no droga); no me parece que haya
inconveniente en aplicar aqui analégicamente lo dispuesto por el art. 577.

También pensando exclusivamente en la correspondencia escrita, el
parrafo segundo del art. 586 establece reglas especiales para la unién a los autos
y conservacion a disposicion del Juez de los sobres y hojas retenidos. Tratandose
de paquetes postales, se aplicaran estas reglas respecto de los documentos (en
sentido estricto) que pudiera contener el paquete; pero para los objetos de
diferente naturaleza incluidos en el envio deberan aplicarse las reglas generales
del art. 338 y normas reglamentarias que lo desarrollan.

Todo lo que se encuentre en el paquete y que no tenga relevancia para la
causa se devuelve al procesado o0 a quien le represente en el acto; en defecto de
éstos, a un individuo de su familia mayor de edad; y, si tampoco esto ultimo
fuera posible, se conservaria en el Juzgado hasta que haya persona a quien
entregarlo (art. 587).

c) Intervencion del "interesado” en el acto de apertura y examen del
contenido del paquete postal.
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El art. 584 dispone que "para la apertura y registro de la correspondencia
postal sera citado el interesado", afiadiendo que "éste o la persona que designe
podra presenciar la operacion”. No obstante, segln precisa el art. 585, si el
procesado estuviere en rebeldia, o si citado para la apertura no quisiere
presenciarla ni nombrar persona para que lo haga en su nombre, el Juez

instructor procedera, sin embargo, a la apertura de dicha correspondencia”.

La exégesis de estos preceptos plantea algunos problemas no meramente
tedricos, sino de gran trascendencia practica. Asi, en primer término, la
determinacion de quién es ese "interesado” al que se refiere el art. 584 L.e.cr. y si
ese "interesado” ha de coincidir o no con la persona cuya conducta
presuntamente delictiva se investiga.

En términos generales, "interesados” en un envio postal son el remitente
y el destinatario. Ahora bien, parece evidente que el art. 584 no impone la
citacion de ambos sujetos. Supuesto que la detencion se puede producir, como se
dijo més arriba, tanto en la oficina o establecimiento en que se deposita el envio
por el remitente, como en la oficina o dependencia en que se recibe el envio para
ser recogido por el destinatario, parece l6gico que, en el primer supuesto, la
citacion se entienda con el remitente y, en el segundo, con el destinatario®.

En relacion con la segunda cuestion que arriba se planteaba, un primer
dato a tener en cuenta es que, pese a que el art. 584 (y también el ultimo péarrafo
del art. 586) utiliza la expresion genérica "interesado” que podria considerarse
referida al sujeto cuyas comunicaciones constituyen el objeto de la diligencia,
tenga o no la condicion de imputado (este es, sin duda, el sentido en que la
misma expresion se utiliza en el art. 569 para referirse al titular del domicilio
objeto de registro, que puede o no ser el imputado), lo cierto es que los arts. 585
y 587, para referirse al sujeto cuya citacion se ordena por el art. 584, utilizan el
término "procesado”. De una consideracion conjunta de estos preceptos, pues,
resulta que el "interesado™ a que se refiere el art. 584 L.e.cr. es precisamente el
"procesado” (arts. 584 y 587). Y hay que aclarar, aungue la cuestion es discutida,
que el término "procesado” no se utiliza aqui en sentido estricto, como persona
contra la que, en un sumario, se ha dictado auto de procesamiento, sino en el
sentido amplio de persona contra la que se dirige la investigacion, incluso
aunque no haya sido todavia formalmente notificado de esta circunstancia®.

% En sentido estricto, quienes figuran como remitente o destinatario en el propio envio postal;
es decir, la garantia del secreto no ampara -no debe amparar- a quienes se hacen llegar envios
postales utilizando el nombre y sefias de otra persona real o ficticia; sobre esto contiene
interesantes -y contundentes- reflexiones la S. de 23 de marzo de 1995 (R.A. 2323).

! Aunque ya AGUILERA DE PAZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Madrid, 1913, tomo 1V, pég. 351, advertia que aunque el articulo 579 habla sélo de procesado
debe entenderse que dicho precepto se refiere a todo presunto culpable, aun cuando todavia no
hubiere sido decretado su procesamiento, lo cierto es que autores modernos han propugnado
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Hay que tener en cuenta que la propia citacion para la apertura de la
correspondencia podria ser el acto de imputacion al que se anudarian los efectos
del art. 118 L.e.cr.

De aqui podria deducirse, por un lado, que la diligencia de detencién y
apertura de un paquete postal solo seria viable en el marco de una investigacion
judicial dirigida contra el remitente, contra el destinatario, o contra ambos, pero
no cuando se investigase la presunta conducta delictiva de un tercer sujeto. Y,
por otra parte, podria sostenerse también que el "interesado™ que ha de ser citado
a la diligencia debe ser precisamente el sujeto cuya conducta sea objeto de
investigacion, con independencia de cual sea el lugar en el que se produzca la
detencion del paquete (oficina del lugar de remision u oficina de destino).

Pienso, no obstante, que ninguna de las dos conclusiones anteriores seria
acertada. En primer lugar, porque entiendo que el art. 579.3, en el que se hace
una contraposicion entre "las comunicaciones (...) de las personas sobre las que
existan indicios de responsabilidad criminal” y "las comunicaciones de las que
se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos” contraposicion de la que,
gramaticalmente, se deduce que las segundas son comunicaciones en las que no
intervienen los sospechosos , autoriza la "observacion" tanto de las
comunicaciones -incluidas las postales- en que hayan tenido intervencion los
sujetos pasivos de la investigacion, como de aquellas que, aun habiéndose
producido entre sujetos no investigados, sean relevantes a los efectos del
esclarecimiento de una conducta delictiva?. Y, en segundo término, porque me

una interpretacion literal del precepto, con el propoésito de restringir el ambito de las diligencias
de control de las comunicaciones. En esta linea restrictiva se sitian LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida, Madrid, 1989, pags.
194-197 y ORTELLS RAMOS, Derecho Jurisdiccional (con Montero Aroca, Gomez Colomer
y Montén Redondo), tomo IlI, pag. 193. A favor de lo que se sostiene en el texto, con
interesantes explicaciones, ASENCIO MELLADO, Prueba prohibida y prueba
preconstituida, Madrid, 1989, pag. 108, nota 121. Mantengo aqui la misma postura que en
Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal, Madrid, 1993, pags. 390-391.

2 va AGUILERA DE PAZ, Comentarios..., Cit., pag. 351 decia, con referencia al art. 579, que,
“por la amplitud de sus términos podria considerarse autorizada, en opinion de casi todos los
autores, la detencion y examen de la correspondencia de un tercero, extrafio por completo a la
gjecucidn del delito y sin relacién con él, siempre que existan motivos suficientes para estimar
fundadamente que con ello puede contribuirse al descubirmiento de los extremos indicados”.
En la doctrina moderna, sin embargo, se ha defendido una interpretacion excluyente de la
posibilidad de intervenir las comunicaciones de terceros (cfr., por ejemplo, JIMENEZ
CAMPO, “La garantia constitucional...”, cit., pag. 71 y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Las
escuchas..., cit., pags. 187-188). A favor de la posibilidad de intervenir las cominicaciones de
tercero, ASENCIO MELLADO, Prueba prohibida..., cit., padg. 110 y, mas recientemente,
MARTIN MORALES, El régimen constitucional..., cit., pags. 62-64. Por mi parte, sigo aqui el
criterio que ya mantuve en Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., pags.
395-396.
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parece que la citacién ordenada por el art. 584 L.e.cr. para posibilitar la
intervencion del "interesado" en la diligencia de apertura del paquete es una
formalidad procesal relacionada con la garantia del secreto de las
comunicaciones y que no tiene nada que ver con la garantia procesal de la
contradiccidn, por lo que entiendo que lo que el precepto en cuestion impone es
la citacidn del sujeto cuyo derecho al secreto de las comunicaciones se sacrifica,
sea 0 no imputado.

Pero esto ultimo requiere, a mi juicio, alguna explicacion adicional. El
significado de la citacion del "interesado™ debe determinarse, en mi opinion,
atendiendo al contenido de la diligencia de apertura y examen de la
correspondencia detenida. El juez examina reservadamente toda la
correspondencia detenida (la abre "por si mismo™ y la lee "para si"") y separa lo
que considera relevante de lo que no lo es. La correspondencia no relevante se
devuelve de inmediato al procesado o a su representante (art. 587.1), pero no,
evidentemente, por su condicién de procesado (en caso de que lo sea), sino por
ser el titular de esa correspondencia. Notese que la “inmediatez" entre el examen
del juez y la entrega al interesado excluye que la correspondencia en cuestion
pueda ser examinada por cualquier otro sujeto que estuviera presente, incluidos
el Secretario y el Fiscal; solo el Juez ha tenido acceso a ella, de forma que el
sacrificio del secreto de las comunicaciones ha quedado reducido al minimo. Si
no estuviera presente el procesado-interesado, la correspondencia no relevante
para la causa se introduce en un pliego cerrado, para posteriormente entregarla a
un pariente o conservarla asi en el Juzgado hasta que haya persona a quien
entregarla. Parece evidente también que lo que se pretende es garantizar que
nadie méas que el juez pueda examinar esa correspondencia "sobrante™, pues en
otro caso no tendria sentido la cautela de ordenar su introduccion en pliego
cerrado.

Esta ordenacion de la apertura de los envios postales nada tiene que ver
con la contradiccion procesal. Es méas, a mi juicio, se trata de una ordenacion que
excluye la contradiccion. Noétese que, aun partiendo de la identificacion
"interesado-procesado” que realizan los arts. 586 y 587, la contradiccion
procesal exigiria que se diera participacion activa en la diligencia no sélo al
imputado, sino también al Fiscal y a las demas partes personadas que estuvieran
presentes en la diligencia. Y esa participacion activa no s6lo no se da, sino que se
excluye expresamente en la medida en que se ordena que el Juez abra "por si
mismo" la correspondencia y la lea "para si". Si se hubiera querido que la
apertura y seleccion fuera efectuada en condiciones de contradiccidn procesal,

es evidente que no se habrian dispuesto tales precauciones.

Lo anterior se ve ain con mayor claridad en la hipotesis -a mi entender,
como ya he dicho, posible- de que el "interesado™ (remitente o destinatario) y el
imputado no sean la misma persona. En tal caso, la persona a citar segun el art.



16 JAIME VEGAS TORRES

584 seria el "interesado" y, si hubiera que citar también al imputado seria en
virtud de la disposicion general del art. 302 L.e.cr. y no por imposicién de
ninguno de los preceptos relativos a la diligencia de apertura de la
correspondencia postal. En esta hip6tesis, suponiendo que el imputado fuera
citado y acudiera efectivamente a la practica de la diligencia, seria del todo
improcedente que el juez le permitiera examinar la correspondencia intervenida
y méas improcedente aln que se le hiciera entrega de la que no fuera relevante
para la causa. Otra cosa es que, después de efectuada la seleccién e incorporada
a la causa la correspondencia que el juez haya considerado relevante, el
imputado pueda tener acceso a dicha correspondencia en virtud de lo dispuesto
por el art. 302 y salvo que el Juez hubiera acordado el secreto de las actuaciones
para las partes personadas®.

En definitiva, la diligencia de apertura de la correspondencia regulada
por los arts. 586 y 587 L.e.cr. es una diligencia de caracter instrumental cuyo
objeto es incorporar a la causa documentos u objetos que puedan arrojar luz

% Un Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 7 de junio de 1995 (R.A. 4556)
se refiere precisamente a un caso de falta de coincidencia entre quien aparecia como
destinatario del paquete (un nifio de dos afios) y quien finalmente fue acusado y condenado.
Para la apertura del paquete -acordada por el Juez-, fue citada la madre del menor, como
representante legal del mismo. Sobre esta base, el auto contiene dos pronunciamientos de
interés: por un lado, rechaza la alegacion de que debié ser citada para la apertura la persona que
finalmente fue inculpada (que no era quine figuraba como destinatario, como ya se ha dicho);
por otro, rechaza que fuera necesaria la presencia de letrado en la apertura del paquete, ya que
la persona que fue citada, en concepto de representante legal del destinatario, no estaba
inculpada en la causa. Ambos pronunciamientos me parecen del todo correctos y creo que
confirman que no existe vinculacion entre el requisito de citacion del interesado para la
apertura de la correspondencia y la garantia de la contradiccion o el derecho de defensa. Otra
sentencia interesante, en relacion con esta cuestion, es la de 26 de abril de 1995 (R.A. 4494). En
este caso, hubo unas investigaciones previas, por medio de intervenciones telefdnicas, que
permitieron averiguar anticipadamente que se iba a enviar un paquete con droga al sujeto
investigado y que finalmente fue condenado. Cuando, efectivamente, el paguete fue enviado (a
nombre de una persona distinta), se acordd por el juez su apertura, sin citar al “verdadero”
destinatario, aunque se sabia quién era éste a través de las previas intervenciones telefdnicas. El
Tribunal Supremo rechaz6 que se hubiese vulnerado el derecho al secreto de las
comunicaciones porque el sujeto cuya conducta estaba siendo investigada “no era el
destinatario del referido paquete”. Es decir, se estaba investigando la conducta de una persona
determinada (aungue no se le habia comunicado la condicién de imputado, para no frustrar la
intervencidn telefonica) y se sabia que el paquete iba destinado a la misma; no obstante, no fue
citado para la apertura del paquete, porque en el mismo aparecia otra persona como
destinataria. Esto confirma, a mi modo de ver, que la persona cuya citacion se exige para la
apertura es la del destinatario y no la del inculpado, aunque éste sea conocido, como lo era en
este caso. La eventual intervencién del inculpado (o investigado) se regiria por las normas
generales sobre contradiccion en la fase de instruccion, que en este caso excluian esa
intervencion al estar declaradas secretas las actuaciones al efecto de no frustrar la intervencion
telefonica.
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sobre los hechos delictivos objeto de la investigacion. El problema es que para
realizar esa incorporacion es preciso abrir la correspondencia o los paquetes
previamente detenidos y hacer una previa seleccion de lo que del contenido de
dichos envios sea relevante para la investigacion. La Ley ha querido, para
salvaguardar al maximo el secreto de las comunicaciones, que la seleccion la
haga el Juez, de forma que sélo él pueda tomar conocimiento del contenido total
de los envios postales detenidos, como se desprende inequivocamente de las
previsiones de que el Juez abra "por si mismo" la correspondencia y la lea "para
si", o la de que la correspondencia no relevante se entregue de inmediato al
interesado o a su representante y que, en caso de que se entregue a un familiar o
que deba custodiarse en el Juzgado hasta que se encuentre persona a la que hacer
la entrega, dicha correspondencia "sobrante" se entregue 0 se conserve en sobre
cerrado. Se trata, en definitiva, de garantizar que la correspondencia no relevante
para la causa sea conocida exclusivamente por el Juez y por nadie més, antes de
que llegue a su destinatario. En este esquema, la actividad procesal de seleccion
de la correspondencia relevante para la causa no sélo no es contradictoria, sino
que no debe serlo ya que, si se diera intervencion en ella a cualquier persona
distinta del juez y del "interesado" la diligencia quedaria viciada por vulneracién
del derecho al secreto de las comunicaciones. Y esto seria aplicable incluso
respecto del imputado que no tuviera la condicion de remitente o destinatario de
las cartas o paquetes detenidos, porque el secreto de la correspondencia es un
derecho del que son titulares los sujetos que participan en ella y ese secreto debe
ser preservado, en el marco de la diligencia que nos ocupa, también frente a los
imputados que no hayan participado en la comunicacion.

De lo dicho, y para concluir con este punto, creo que se pueden extraer un
par de interesantes conclusiones. En primer lugar, que la citacion prevista por el
art. 584 ha de hacerse al remitente o destinatario del paquete postal detenido,
tenga éste o no la condicion de imputado en la causa. Si no se cita al
"interesado”, en el sentido indicado, aunque si se cite al imputado, la diligencia
quedaria viciada por vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones,
con los efectos previstos por el art. 11.1 LOPJ?. Ahora bien, citado el

#LaS. de 9 de mayo de 1995 (R.A. 3621), sin embargo, sitta fuera de la drbita constitucional
la infraccion de lo dispuesto sobre citacion del interesado para la apertrua de la
correspondencia: “La legalidad constitucional y la legalidad ordinaria se conjugan, con diversa
perspectiva, alrededor del mismo acto procesal. El derecho fundamental del articulo 18.3 se
verd afectado si el registro de la correspondencia tuviere lugar sin autorizacién judicial, mas no
cuando s6lo concurra alguna irregularidad, tal es el caso de que el paquete se abre sin la previa
citacion del interesado, supuesto en el cual los efectos del acto ineficaz llevaran consigo otros
efectos y otras consecuencias. En un caso el acto es nulo e ilicito, mientras que en el otro es
irregular, en ambos sin efectos probatorios, aunque en el primero las consecuencias sean mas
duras y exigentes por lo que respecta a la posterior convalidacion de lo que se pretendia
acreditar”. Esta argumentacion no me parece acertada: si la omision de la citacion del
interesado no supone vulneracion del art. 18.3 de la Constitucidn, el supuesto quedaria fuera
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"interesado”, la no citacién del imputado podria constituir, todo lo mas, una
infraccion del art. 302 de la L.e.cr. cuya relevancia, en este caso, seria muy
discutible ya que la ausencia del imputado en una diligencia -la seleccion de la
correspondencia de interés para la investigacién- en la que practicamente no
puede tener ninguna intervencion es muy dudoso que pueda considerarse vicio
procesal causante de indefension, siempre y cuando, claro esta, se permita al
imputado tomar conocimiento de la correspondencia separada como relevante
para la causa, lo que puede hacerse en cualquier momento posterior a la practica
de la diligencia que nos ocupa.

Y, en segundo término, que conviene tomarse muy en serio las
prevenciones legales encaminadas a garantizar que Unica y exclusivamente el
Juez -lo que excluye, insisto, al Secretario, al Fiscal y a las partes, incluidos los
procesados no ‘“interesados”- tome conocimiento del contenido de las
comunicaciones personales que puedan estar incluidas en las cartas o paquetes
postales objeto de la diligencia. En este sentido, la infraccion de la norma que
ordena que el Juez abra "por si mismo™ la correspondencia o la de la que dispone
que la lea "para si* o la de las que establecen que, en caso de no poder entregarse
de inmediato al interesado, la correspondencia sobrante se guarde en sobre
cerrado -lo que, ademas, entiendo que también debera efectuar personalmente el
Juez- serian también determinantes de wvulneracion del secreto de las
comunicaciones y de la ineficacia probatoria a que se refiere el art. 11.1 LOPJ.

del ambito de aplicacion del art. 11.1 de la LOPJ y no existiria base juridica para privar de
eficacia probatoria a la diligencia de apertura del paquete. La propia sentencia, por lo demas, se
contradice, puesto que, antes de extenderse en los razonamientos transcritos, habia ya
declarado que “los motivos primero y tercero han de ser estimados” y el motivo tercero, segin
se lee en la sentencia, aducia “la infraccion del articulo 11.1.2 organico (sic), en tanto no
pueden producir efecto alguno las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos y libertades fundamentales (en este caso, aunque no se mencione, el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones postales del articulo 18.3 de la Constitucion).” Si se
estima este motivo, es claro que se aprecia que la prueba se ha obtenido con vulneracion del
derecho al secreto de las comunicaciones y no tiene sentido, por tanto, la ulterior distincién que
pretende ubicar la falta de citacion en el terreno de las meras irregularidades sin relevancia
constitucional. La S. de 13 de marzo de 1995 (R.A. 1838) relaciona inequivocamente la
citacion del interesado con la garantia constitucional de secreto de las comunicaciones: “aun
mediando Auto del Juzgado la diligencia de apertura es nula por no haber sido citado el
interesado para gque pudiera presenciar la operacién (articulo 584 de la LECrim), afectando ello
a aspectos basicos de la comunicacién privada, conculcando toda una prevision normativa,
entroncada, en definitiva, con el articulo 18.3 de la CE.” No obstante, la propia sentencia, un
poco mas adelante, relaciona la citacion del interesado con la garantia procesal de la
contradiccion: “Aun contando con la autorizacion judicial para la apertura del paquete, ni el
registro y examen fue practicado por el Juez, ni fue citado el destinatario para dicho acto, lo que
conduce a estimar que la diligencia fue nula de acuerdo con los articulos 238.3°y 240.1°, de la
LECrim [debe querer decir de la LOPJ], nulidad de pleno derecho en cuanto se ha prescindido
de normas esenciales del procedimiento establecidas en la ley para la debida observacia de los
principios de audiencia y defensa.
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Il. La apertura de paquetes postales en el ambito de la circulacion y
entrega vigilada de drogas y sustancias prohibidas.

A) Finalidad de esta diligencia.

¢Qué debe hacer la Policia cuando sospecha fundadamente que un
paquete postal ya remitido y ain no entregado al destinatario contiene drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrdpicas u otras sustancias prohibidas?

Los arts. 579.1 y 580 y siguientes dan una respuesta: solicitese al juez
autorizacion para detener el envio (arts. 18.3 de la Constitucion y 579.1 y 583
L.e.cr.); obtenida la autorizacion, se detiene el paquete y se remite de inmediato
al juez (arts. 580 y 581 L.e.cr.); y, en fin, practiquese la apertura y examen del
paquete tal y como previene el art. 586, con citacion del interesado en los
términos que resultan de los arts. 584 y 585 L.e.cr.

El resultado de la diligencia puede ser:

A) Negativo: el paquete no contiene drogas ni sustancias prohibidas.
Debe devolverse de inmediato al interesado 0 a su representante, si estuvieran
presentes; en otro caso, se entregara cerrado a un pariente mayor de edad, y su
esto no fuera tampoco posible, se conservara cerrado en el juzgado hasta que
haya persona a quien entregarlo (art. 587).

B) Positivo: el paguete contiene efectivamente drogas o sustancias
prohibidas. Se da a dichas sustancias el destino legalmente previsto y continta el
proceso para la depuracion de las correspondientes responsabilidades
criminales.

Ahora bien, en este ultimo caso, la aplicacion del régimen expuesto, lleva
aparejados algunos inconvenientes, sobre todo en orden a la identificacion de los
posibles responsables del delito y/o a la prueba de la participacion en el delito de
quienes aparezcan como destinatarios del envio.

En cuanto a lo primero, porgue, supuesto que no sea posible identificar al
remitente lo que sera frecuente en la practica , si resulta que el nombre y la
direccion postal que aparezca en el envio son ficticios o insuficientes para
permitir una identificacion precisa del destinatario, la practica de la diligencia, al
interrumpir definitivamente el curso del envio, impedira la identificacion de los
posibles responsables, lo que conducird inexorablemente al archivo de las
actuaciones.
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En cuanto a lo segundo, porque aungue por los datos consignados en el
paquete sea posible identificar a una persona determinada, el simple hecho de
que ésta aparezca designada como destinatario en el paquete constituye un dato
muy endeble que dificilmente podria ser considerado por si solo como prueba de
cargo. La practica de la diligencia de detencion y apertura del paquete, con
citaciéon del destinatario, impediria la produccién de otros hechos que
permitieran corroborar o descartar la participacion en el delito de quien figura
como destinatario y/o averiguar la participacion de otros sujetos.

La circulacion y entrega vigilada del paquete sospechoso prevista por el
art. 263 bis de la L.e.cr. permite salvar estos inconvenientes. En efecto, mediante
dicha medida, el curso del envio no se interrumpe, sino que se permite que éste
Ilegue normalmente hasta el destinatario a quien se le puede detener en el
momento mismo de retirarlo 0 en un momento posterior. Todo este proceso,
sometido al correspondiente mecanismo de vigilancia permite, ademas de
identificar de manera precisa y sin lugar a dudas al verdadero destinatario del
paquete, responda o no a las sefias indicadas en éste, conocer la conducta
inmediatamente posterior a la recepcion, que puede ser muy reveladora sobre el
conocimiento del ilicito contenido del envio, asi como identificar a otros
posibles implicados que acomparfien al receptor material del envio o con los que
éste entre en contacto después®.

La reciente jursiprudencia del Tribunal Supremo viene sosteniendo, sin
embargo, que la entrega vigilada "no es I6gicamente necesaria en el caso de los
paquetes postales” ya que "en éstos siempre figura, de algin modo, quién es el
destinatario, aunque sea falso, por lo que basta con vigilar el curso postal del
envio, con las debidas precauciones, para llegar al mismo". A mi modo de ver,
estas declaraciones jurisprudenciales revelan una deficiente comprension del
significado de la diligencia que nos ocupa. Nadie discute que en los paquetes
postales “siempre figura, de algin modo, quién es el destinatario”; lo que
sucede, por un lado, es que la experiencia demuestra que ese solo dato es, con
frecuencia, insuficiente para identificar al verdadero destinatario y que, por otro
lado, la simple mencion de una persona como destinatario de un envio
conteniendo droga no puede ser considerada prueba incriminatoria suficiente
para enervar, por si sola, la presuncion de inocencia respecto de un eventual
delito contra la salud publica®.

® Un estudio sistematico de las entregas vigiladas puede verse en REY HUIDOBRO, “La
entrega vigilada de drogas: el articulo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, en
Revista del Ministerio Fiscal, nim. 2, julio-diciembre 1995, pags. 185-206; en este trabajo, sin
embargo, no se analizan los problemas especiales que derivan de la apertura de paquetes para
sustituir la droga.

% Cfr. S. de 14 de noviembre de 1996 (R.A. 8204); S. de 23 de mayo de 1996 (R.A. 4556), que,
curiosamente, se refiere a un caso en que la persona que finalmente fue detenida no era el que
aparecia como destinatario del paquete (un tal Johan R., con domicilio en Matard), sino un
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La entrega vigilada no requiere, como condicion sine qua non, la apertura
previa del paquete y, por tanto, no impone de manera forzosa una injerencia en
el derecho al secreto de las comunicaciones cuando el paquete en cuestion haya
de considerarse comprendido dentro del &mbito de la garantia constitucional. En
realidad, lo que el art. 263 bis de la L.e.cr. hace es autorizar una cierta demora en
la intervencion estatal de la Policia, normalmente en orden a la prevencion y
represion de conductas delictivas; un comportamiento policial o judicial, o del
Ministerio Fiscal que seria, en principio, ilicito, a saber, que teniendo
sospechas fundadas de que se estd comentiendo un delito, no se actuara de
inmediato para impedirlo o poner fin a la conducta delictiva, deviene autorizado
por un precepto legal expreso, que permite una cierta demora en la actuacion
estatal, que se limita al mantenimiento de una vigilancia sobre el
desenvolvimiento de los hechos, pero sin impedir su desarrollo, hasta que se
presente la ocasion mas propicia para poner fin al curso de los hechos vy, al
mismo tiempo, lograr la mejor identificacion de los participes y la mas completa
prueba de su responsabilidad criminal.

Esto explica precisamente la ubicacion sistematica del precepto en el
marco de la disciplina de la denuncia ya que, en cierto modo, la medida
comporta una excepcion al deber general de denunciar inmediatamente las
conductas delictivas de las que se tenga noticia (cfr. arts. 259 y 262 L.e.cr.) y al
deber de la autoridad que recibe la denuncia de proceder inmediatamente a la
comprobacién del hecho denunciado (art. 269). De estos preceptos se deduce un
principio general que impone la inmediata actuacion de la autoridad ante la
noticia del delito, principio que se veria excepcionado, en el caso que nos ocupa,
al permitir a la autoridad que se limite a establecer un mecanismo de vigilancia
que no ponga fin, sin embargo, al curso de los acontecimientos que integran el
iter delictivo?’.

funcionario de Correos que, segun el relato de hechos probados, salio de la Estafeta “portando
el paquete de referencia, por lo que se procedié a seguirle al objeto de comprobar si contactaba
0 no con terceras personas a las que entregara el paquete, dirigiéndose agquél paseando
tranquilamente a su domicilio, deteniéndose en un bar a efectuar una consumicion, y siendo
detenido cuando se disponia a entrar en su casa”; no creo que quepa mejor demostracion de que
es, cuando menos, excesivamente optimista la tesis de que en los envios postales no tiene
sentido la entrega vigilada porque siempre figura un destinatario; S. de 20 de marzo de 1996
(R.A. 1986); S. de 13 de marzo de 1995 (R.A. 1838) y S. de 8 de julio de 1994 (R.A. 5882).

?" Cfr., en andlogo sentido, FABIAN CAPARROS, “Consideraciones de urgencia sobre la Ley
Orgénica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificacion del Codigo Penal y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de drogas”, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1993, pag. 598. Por cierto que las sentencias citadas en la nota anterior
demuestran también una deficiente comprension de lo que se acaba de decir, en la medida en
que dan a entender que, sin necesidad de recurrir a lo dispuesto en el articulo 263 bis de la
L.e.cr., podrian las autoridades no detener el curso de un envio postal sospechoso de contener
droga.
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Desde esta perspectiva, pues, la detencion y apertura del paquete y la
entrega vigilada constituyen dos opciones alternativas. La primera seria la
medida que vendria impuesta si se hiciera valer el principio general de
intervencion inmediata para poner fin a la conducta delictiva de la que se tiene
noticia; la segunda representa la excepcion a dicho principio general y, como tal,
su procedencia queda condicionada a la concurrencia de ciertos presupuestos: a)
la finalidad que justifica la medida es la de descubrir o identificar a las personas
involucradas en la comisién de algin delito relativo a drogas toxicas u otras
sustancias prohibidas o prestar auxilio a las autoridades extranjeras con esos
mismos fines; b) se ha de tener en cuenta la necesidad de la medida en relacion
con dichas finalidades; c) también la importancia del delito y, en fin, d) las
posibilidades de vigilancia (cfr. art. 263 bis, apartados 1y 2).

Dado que, si no existe causa pendiente, la decision de solicitar la
detencion y apertura judicial del envio o la de permitir el curso de éste mediante
la correspondiente vigilancia la puede tomar la Policia (o el Fiscal), es claro que,
en estos casos, la apreciacion de la concurrencia de los anteriores presupuestos
no corresponde al juez. No obstante, me parece que no hay razon para juzgar
negativamente esta solucion, puesto que, en definitiva, la opcion por la primera
via, que si comportaria injerencia en el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, dejaria la decision en manos del juez y la opcion por la
segunda, siempre que no se abra el paquete, lo Unico que supone es tomar ciertos
riesgos en relacion con el éxito de la operacion (en el peor de los casos se podria
perder el paquete con la droga y no conseguirse la detencion de ningun
delincuente), a cambio de una expectativa de mayor eficacia en la investigacion,
decision que bien puede dejarse en manos de la Policia por ser ellos quienes
mejor pueden juzgar acerca de los riesgos reales que la operacion entrafia y las
posibilidades reales de reducir el riesgo mediante un determinado dispositivo de
vigilancia.

Lo que me parece que esta claro es que la eleccion de la entrega vigilada
si no se abre el paquete, insisto no compromete de ninguna manera los
derechos de los posibles responsables, ni los fundamentales, en general, ni los
especificamente procesales. Y, por tanto, no creo que deba en ningdn caso
discutirse la validez y/o eficacia probatoria de los resultados obtenidos a raiz de
una operacion de entrega vigilada en funcion de si la operacion se decidié o no
en virtud de una correcta aplicacion de los criterios sefialados por el art. 263 bis
L.e.cr.

B) La sustitucion de la droga por sustancia inocua.
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Ha quedado dicho que la operacion de entrega vigilada comporta ciertos
riesgos. ElI mas importante, a mi juicio, es el de que, si falla el sistema de
vigilancia, puede incluso llegar a perderse el control sobre el paquete
conteniendo la droga. Para salir al paso de este riesgo, la ley prevé la posibilidad
de que las sustancias prohibidas que contenga el paquete sean sustituidas por
otras inocuas (art. 263 bis, apartado 2). La sustitucion no es un elemento esencial
de la operacion de entrega vigilada, sino una mera posibilidad que debera
utilizarse o no en funcion de una adecuada ponderacion de los riesgos de pérdida
de la droga si la operacion fracasa.

Lo que sucede es que la sustitucién de la droga que pueda venir en un
paquete postal exige la apertura del pagquete. Ningun problema existira si éste,
por haber sido enviado en régimen de "etiqueta verde™ o en envoltorio abierto o
por cualquier otra razon, no queda amparado por el secreto de las
comunicaciones. En otro caso, la apertura sélo podré hacerse previa resolucion
judicial (art. 18.3 de la Constitucion)®®. La cuestion que se plantea entonces es la
de determinar si, aparte de la obvia exigencia de autorizacion judicial, seria
trasladable a esta apertura, en bloque y sin mas, todo el régimen de apertura de la
correspondencia postal establecido por los arts. 579 y sigs. de la L.e.cr. La Sala
Segunda del Tribunal Supremo parece entender que si, haciendo especial
hincapié ezg la exigencia de citacion del interesado para que pueda estar presente
en el acto”.

% Algunas declaraciones jurisprudenciales interpretan el articulo 263 bis de la L.e.cr. en el
sentido de que dicho precepto “por permitir, hasta llega a considerar valida la apertura
realizada por autorizacion, no del Juez o del Fiscal, sino del Jefe de una unidad Organica de
Policia Judicial” (cfr. S. de 23 de mayo de 1996 R.A. 4557). Es evidente que, si el articulo 263
bis L.e.cr. hubiera pretendido esto, seria una norma abiertamente inconstitucional. Lo que
sucede es que, pese a no ser, quiza, una disposicion modélica en el terreno de la técnica
legislativa, del precepto en cuestion no se deduce que pretenda establecer semejante disparate;
de hecho, salvo la Sala Segunda, al parecer, nadie mas ha pretendido interpretarlo en tal sentido
-no, desde luego, la Policia-, como lo demuestra, paradigmaticamente, la sentencia de 23 de
mayo de 1996 arriba citada, que se refiere a un caso en el que la Policia, antes de practicar la
entrega vigilada, solicité autorizacion de la Fiscalia especial antidroga (actuacion, por lo
demas, exquisita, ya que el articulo 263 bis no la impone) y, autorizada la operacién por la
Fiscalia, juzgadndose necesaria la sustitucion de la droga por sustancia inocua, se solicitd
autorizacion judicial para la apertura del paquete, que se llevé a cabo en presencia del
Magistrado-Juez autorizante.

2 Cfr. S. de 23 de mayo de 1996 (R.A. 4556), que se refiere a un caso en que se efectud la
apertura para sustitucion de la droga con autorizacion judicial y en presencia del Juez, pese a lo
cual, el Tribunal Supremo declara que “ni siquiera era suficiente que, cual ahora acontecio, la
apertura se realizara en presencia del Juez pero con la ausencia del interesado™; S. de 20 de
marzo de 1996 (R.A. 1986), que aborda frontalmente la cuestion que nos ocupa concluyendo
que “si queria abrirse el paquete tenian que haberse aplicado las inicas normas que en nuestras
leyes regulan esta materia, y concretamente los arts. 584 y ss. de la LECrim que para la apertura
y registro de la correspondencia exigen la presencia del interesado, salvo las excepciones alli
mismo previstas”. La S. de 1 de marzo de 1996 (R.A. 1892) no contradice esta doctrina, pero
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Esta doctrina me parece excesiva, porque conduce a dejar sin contenido
la razonable posibilidad de sustitucion de la droga por sustancia inocua
expresamente prevista por el art. 263 bis y, en consecuencia a reducir
sustancialmente las posibilidades reales de aplicacion de la técnica de entrega
vigilada amparada por dicho precepto. Creo que se percibe facilmente que la
citacion del "interesado" al que, por lo demas, no siempre podré identificarse
con la mera referencia a las sefias del paquete es practicamente incompatible
con la légica de la operacion de entrega vigilada. La razon es analoga a la que
impone que no sean previamente advertidos los comunicantes en el caso de
intervencion de comunicaciones telefonicas, reserva ésta que si ha sido
comprendida y amparada por numerosas resoluciones de nuestro mas alto
Tribunal®. Exigir la citacién del interesado para abrir el paquete y sustituir la
droga, conduce, por tanto, a privar de sentido a la operacion de entrega vigilada.
Y no vale decir frente a esto que cabe la entrega vigilada sin abrir el paquete y
sustituir la droga, porque no siempre sera razonable asumir los riesgos que la
operacion comporta si no puede realizarse la correspondiente sustitucion vy,
estando prevista expresamente por la Ley la sustitucion no es légico que una
discutible opcidn jurisprudencial vacie absolutamente de sentido dicha prevision
legal y obligue, bien a asumir mas riesgos de los que, con estricta aplicacion de
la Ley se deberian asumir, bien a renunciar a una operacion de entrega vigilada,
por resultar excesivos los riesgos de su realizacion sin sustitucion de la droga,
cuando dicha operacion, en estricta aplicacion de las previsiones legales, podria
haberse realizado.

Un adecuado enfoque de la cuestion debe partir de la base de que la
apertura prevista por el art. 263 bis y la prevista por los arts. 579 y concordantes
son actos encaminados a finalidades diferentes. Esta segunda esta encaminada a
incorporar directamente a la causa los objetos relacionados con la misma que se
hallen en el paquete y, por tanto, en términos generales, la citacion del
interesado para el acto no tiene por qué frustar la finalidad de la diligencia;
aquélla, en cambio, no conduce a la inmediata incorporacion a la causa del

cuando menos, establece una razonable excepcion a su aplicacion: no puede reclamar la ilicitud
de la apertura del paquete el destinatario “real” del mismo cuando el paquete iba dirigido a un
destinatario ficticio (comparese, no obstante, con el caso de la sentencia de 23 de mayo arriba
citada, en el que el detenido con el paguete tampoco era la persona que figuraba como
destinatario, lo que no impidi6 al Tribunal Supremo proclamar la necesidad de citar al
interesado para su apertura). Otro caso en que se declard nula la apertura de un paquete para
sustituir la droga por falta de cistacion del interesado, en S. de 9 de mayo de 1995 (R.A. 3621).

% pueden citarse, a simple titulo de ejemplo, las sentencias de 25 de junio de 1993 (R.A. 5243)
y de 26 de abril de 1995 (R.A. 4494), en las que puede leerse, con referencia a la supuesta
necesidad de comunicar la incoacion del proceso a la persona cuyas comunicaciones
telefonicas van a ser intervenidas
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contenido del paquete, sin mas, sino que se inserta en una operacion mMas
compleja que exige la sustitucion de la droga, reconstruccion del paquete y
reanudacion del curso normal del envio para que sea recogido por su
destinatario, operacion que correria grave riesgo de verse frustrada si se hiciera
la citacion prevista por el art. 584.

La diferente finalidad de la apertura en uno y otro supuesto constituye
base suficiente, a mi juicio, para excluir la aplicacién en bloque de la disciplina
de los arts. 579 y siguientes a las aperturas de paquetes postales con finalidad de
sustitucion de la droga en el marco de operaciones de entrega vigilada. Es cierto
que el art. 263 bis s6lo contempla la posibilidad de apertura y que lo hace de
manera indirecta, en cuanto prevé expresamente la sustitucion de la droga por
sustancia inocua y para realizar tal operacion sera preciso abrir el paquete. Nada
dice, por tanto, el art. 263 acerca de como ha de acordarse y, en su caso,
practicarse la apertura del paquete para la sustitucion de la droga. Ante el
silencio del art. 263 bis sobre este punto es razonable acudir a los arts. 580 y
siguientes como regulacion supletoria pero, claro esta, solo a aquellos preceptos
que no resulten incompatibles con la finalidad de la apertura prevista por el art.
263 bis. Desde esta perspectiva, me parece que el régimen juridico de la apertura
para sustitucion de la droga en operaciones de entrega vigilada podria
sintetizarse asi:

1°.- Es precisa autorizacion judicial (arts. 18.3 de la Constitucion y 579.1
y 583 L.e.cr.)™.

2°.- La detencion del paquete se podria delegar en la Policia Judicial, pero
no la apertura, que se realizaria en presencia del Juez y ajustandose, en lo
posible, al procedimiento establecido por el art. 586.

No serian, en cambio, aplicables, ni las disposiciones acerca del destino
inmediato de los objetos y documentos hallados en el paquete, relevantes o no
para la causa, contenidas en los arts. 586 y 587, puesto que en este caso el
paquete se tendria que reconstruir para ser puesto de nuevo en circulacion, ni
tampoco y muy especialmente, las disposiciones de los arts. 584 y 585 acerca de
la citacidn del interesado, pues, como he dicho, tal citacion resulta incompatible
con la propia finalidad de la operacion de entrega vigilada.

La entrega vigilada con sustitucion de la droga se convierte, ciertamente,
en una actuacién que comporta injerencia en el derecho al secreto de las

%! Nada habria que reprochar, por tanto, a la S. de 22 de diciembre de 1995 que anulé una
condena basada en una entrega vigilada previa apertura del paguete sin autorizacion judicial;
sorprende, ademas, que después de abierto el paquete no se sutituyo la droga, por lo que no se
alcanza a entender la razon de la apertura.
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comunicaciones. Pero el régimen juridico expuesto es plenamente conforme con
la exigencias constitucionales que se cifien a la necesidad de resolucion judicial
y que no imponen, por tanto, la citacion del interesado. Este Gltimo es un
requisito legal ciertamente encaminado a reforzar la garantia del secreto, pero, al
no venir impuesto por la Constitucion, la Ley puede prescindir de él si resulta
incompatible con la finalidad de una actuacién procesal determinada. No
obstante, debe reconocerse que la sustitucion de la droga en operaciones de
entrega vigilada comporta un sacrificio de la garantia constitucional del secreto
de las comunicaciones de mayor intensidad que la ordinaria diligencia de
detencion y apertura de paquetes postales, al prescindirse en aquélla de la
citacion del interesado que es preceptiva para esta Gltima.

Esta consideracion no excluye de modo absoluto la legitimidad de las
operaciones de entrega vigilada en las que, sin citacion del interesado, se haya
abierto el paquete para sustituir la droga, pero si obliga a hacer especial hincapié
en las exigencias de proporcionalidad que deben respetarse al adoptar la
medida. De acuerdo con estas exigencias, las operaciones de entrega vigilada
con apertura del paquete para sustituir la droga solo seran constitucionalmente
legitimas si:

1°.- La apertura se realizd con autorizacion judicial y en presencia del
juez, debiendo éste abrir personalmente el paquete. La falta de resolucion
judicial convertiria la medida en lesiva del secreto de las comunicaciones, con
las consecuencias que de ello derivan conforme al art. 11.1 LOPJ; y quiz4,
aunque esto pueda ser discutible, las mismas consecuencias deberia llevar
aparejada la ausencia del juez en el acto de la apertura.

2°.- La decision judicial sélo sera legitima en actuaciones encaminadas a
descubrir o identificar a las personas involucradas en la comisién de un delito
relativo a drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras
sustancias prohibidas (precursores). El art. 263 bis s6lo autoriza el sacrificio del
secreto de las comunicaciones que la sustitucion de la droga comporta en las
investigaciones por este tipo de delitos, luego una operacién de entrega vigilada
con apertura de paquete postal en actuaciones de averiguacion de otros delitos
seria lesiva del derecho fundamental.

3°.- El delito debe ser de cierta importancia (art. 263 bis), no estando
justificado el sacrificio del secreto de las comunicaciones para delitos de escasa
entidad. Quiza haya que tener en cuenta factores como la cantidad y calidad de la
droga que presumiblemente contiene el paquete, o la existencia 0 no de una
amplia red organizada, etc.

4°.- La operacion de entrega vigilada debe aparecer como iddnea para
alcanzar la finalidad deseada. Aqui debera valorar el juez las probabilidades de
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éxito de la operacion, en funcion de las circunstancias del caso y teniendo en
cuenta el sistema de vigilancia que se haya disefiado. No estaria justificado
asumir el sacrificio del secreto de las comunicaciones que la apertura del
paquete entrafia si puede deducirse de las circunstancias del caso que la
operacion de entrega vigilada, tal y como esta disefiada, no resultaria idonea para
alcanzar la finalidad de identificacién de los participes en el delito.

5°.- Y, en fin, la operacién de entrega vigilada con sustitucion de droga
debe aparecer como necesaria a los fines de la investigacion. Este presupuesto
de la necesidad se puede proyectar tanto sobre la operacion de entrega vigilada
en si misma, es decir, la necesidad de la operacion para identificar a los
delincuentes, como sobre la necesidad de la sustitucion de la droga, en funcion
de los riesgos que comporte renunciar a dicha sustitucion. Asi, serian ilegitimas
las operaciones de entrega con sustitucion de droga (y el correspondiente
sacrificio del secreto de las comunicaciones) cuando la identificacion de los
delincuentes pudiera efectuarse por otros medios menos gravosos y también
cuando, aun pudiendo considerarse necesaria la operacion de entrega vigilada,
no lo fuera la sustitucion de la droga porque, a la vista de las circunstancias del
caso y del dispositivo de vigilancia montado, pudiera presumirse que el riesgo
de perdida de la droga resulta insignificante.



