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Supuesto de hecho

El 15 de abril del afio 2018, sobre las 14:10, llegd6 al Aeropuerto Adolfo Suérez
Madrid-Barajas, tras realizar el itinerario Bogota-Madrid en el vuelo NUMO002 de la
compaiiia aérea IBERIA, Maria Luisa, mayor de edad, de nacionalidad colombiana y sin
antecedentes penales.

Durante el control de pasajeros del mencionado vuelo, el comportamiento de Maria
Luisa hizo sospechar a los agentes de la UDYCO, cuya presencia en el aeropuerto se
debia al desarrollo de una investigacion sobre el aumento de la cantidad de droga
introducida en Espafia con “mulas” mediante vuelos comerciales en los tltimos meses.

Los agentes inspeccionaron la maleta que habia sido facturada, asi como las
pertenencias que Maria Luisa llevaba consigo. A pesar de que el resultado de la
inspeccion fue negativo respecto al porte de algtn tipo de droga, debido a versiones
contradictorias sobre los motivos de su viaje a Espafia, se procedi6 a realizar un cacheo
personal. Fue durante el mismo, cuando los agentes observaron irregularidades y
malformaciones en ambos senos de la mujer y, tras realizar un examen radioldgico, se
visualiz6 la presencia de “algo extrafio”. En ese momento, Maria Luisa comenzo a
ponerse nerviosa y acabd confesando a los agentes que llevaba unos implantes con
cocaina. Debido al grave riesgo que esto suponia para su salud, fue trasladada de
inmediato al hospital publico madrilefio, Carlos III, donde fue internada e intervenida
quirargicamente sin haber prestado ésta consentimiento, verbal o escrito.

Una funcionaria de policia que presencio la operacion analizo la sustancia extraida
de las protesis: una de las bolsas contenia 300 gramos de cocaina con un grado de pureza
del 35%, mientras que la otra contenia 250 gramos de cocaina con un grado de pureza del
23%. Resultando 105 y 57,5 gramos de cocaina base, respectivamente.

Tras ser detenida, Maria Luisa decidi6 colaborar y explico a los agentes que, una vez
en territorio espafiol, el siguiente paso era dirigirse a la Clinica privada de la Doctora
Elvira Gomez, mayor de edad, de nacionalidad espafiola y sin antecedentes penales,
cirujana pléstica de profesion y especialista en la reconstruccion de implantes mamarios.
Elvira esta, ademads, inscrita como colegiada, con el nimero NUMO006, en el Ilustre
Colegio Oficial de Médicos de Madrid.

Con la informacién proporcionada por la detenida, los agentes de la UDYCO deciden
abrir una investigacion, donde se descubre el siguiente modus operandi: una vez en la
clinica, las “mulas” eran intervenidas quirtirgicamente por la Doctora para extraer de los
senos las bolsas donde se portaba la cocaina. Tras la operacion, la droga se guardaba en
una habitacion, aparentemente inutilizada, de la clinica.
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Transcurridos entre dos y cuatro dias, Sebastian, mayor de edad, de nacionalidad
colombiana y sin antecedentes penales, entra en la clinica y diez minutos después,
aproximadamente, vuelve a salir. Se sube en un coche, un Opel Astra con matricula
WWW, propiedad de Alonso, mayor de edad, de nacionalidad espafiola y con
antecedentes penales al haber sido condenado ejecutoriamente mediante sentencia firme
de fecha 13/01/2016 como autor de un delito contra la salud publica, quien espera en el
asiento del piloto con el coche en marcha.

Después de circular durante diez minutos por varias calles, el vehiculo se dirige a las
inmediaciones del Parque del Oeste, donde permanece estacionado en torno a veinte
minutos. Durante ese tiempo, ambos se bajan del coche en varias ocasiones para llevar a
cabo el intercambio de bolsitas que contenian una sustancia de color blanco, segun narran
los agentes, por determinadas cantidades de dinero.

El 5 de marzo los agentes de la UDYCO deciden intervenir y detienen a Elvira en la
clinica, donde se encontraron 10,657 Kilos -10.657 gramos- de cocaina, asi como, 6.000
euros en metalico y varias basculas de precision. Del mismo modo, Alonso fue detenido
en su domicilio, donde los agentes encontraron dos envoltorios de cocaina con un peso
de 1,385 gramos y una riqueza de 74,52% y 0,569 gramos y una riqueza de 89,93%, una
agenda de notas, recortes de plastico, una bascula de precision, tres botes que contenian
un total de 25 gramos de marihuana y en una mesilla de noche restos de cocaina con un
peso de 0,033 gramos y una riqueza de 86,19%. Ademads, en el momento de la detencion
algunos de los agentes hablaron con los vecinos del detenido que afirmaron que Alfonso
“siempre iba puesto”. Por su parte, Sebastian habia logrado huir a Brasil tres dias antes
de la intervencion de los agentes, empleando un pasaporte falso.
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Cuestion 1

Determine la via procesal por la que se sustanciarian los delitos. Jurisdiccion y
competencia.

I Jurisdiccion

GIMENO SENDRA y DIAZ MARTINEZ' definen jurisdiccion como el Poder
Judicial, integrado por Jueces y Magistrados, quienes, por su independencia y sumision a
la Ley y al Derecho, ejercen en exclusiva la potestad jurisdiccional y, en consecuencia,
expresamente estan legitimados para la resolucion juridica, motivada, definitiva e
irrevocable de los conflictos intersubjetivos y sociales, para la proteccion de los derechos
subjetivos, el control de la legalidad y la competencia del ordenamiento juridico. Asi, se
desprende del art. 117.3 de la CE: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo
de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan”.

En el orden penal, los Juzgados y Tribunales tendran atribuido el conocimiento de
las causas y juicios criminales, con excepcion de los que correspondan a la jurisdiccion
militar (art. 9.3 de la LOPJ). Por tanto, el ambito objetivo interno sobre el que opera la
jurisdiccion penal se compone de los procesos de indole penal que se lleven a cabo para
el enjuiciamiento de aquellos comportamientos o conductas tipificadas como delito en el
CP y leyes especiales. Junto con ese limite objetivo, la prerrogativa de la inviolabilidad
o inmunidad de que gozan ciertas Autoridades, constituye un limite subjetivo al ambito
del orden jurisdiccional penal®. No concurre dicho limite para ninguno de los sujetos.

Por ultimo, el art. 23 de la LOPJ extiende la jurisdiccion penal a todo el territorio
espafiol (principio de territorialidad) con independencia de la nacionalidad de quien
cometiera el delito o de la naturaleza o del bien juridico protegido. Al mismo tiempo, el
principio de territorialidad presenta una serie de excepciones que permiten extender la
jurisdiccion de los Juzgados y Tribunales espafioles a los delitos cometidos fuera del
territorio nacional (fuero de nacionalidad, delitos que atenten contra los intereses
esenciales del Estado espafiol y la jurisdiccion universal)®. En este caso, todos los hechos
tienen lugar en Madrid.

' GIMENO SENDRA, V. y DIAZ MARTINEZ, M. Derecho Procesal Penal (para policias y
criminologos), Edisofer S.L., Libros juridicos, Madrid, 2018, p. 32.

2 GIMENO SENDRA, V. Manual de Derecho Procesal Penal, Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp. 105-
109.

3 SANTOS MARTINEZ, A. M. en BUIOSA VADELL, LM. y NIEVA FENOLL, J. (dirs.). Nociones
preliminares de Derecho Procesal Penal para crimindlogos, Atelier, Barcelona, 2017, pp. 25-26.
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I Competencia
1.1. Competencia objetiva

La competencia objetiva determina qué Juzgado o Tribunal, dentro de la estructura
jerarquica que conforman los distintos 6rganos que integran el orden jurisdiccional penal,
concedera en Unica o primera instancia de un hecho delictivo concreto®. Para ello, se
emplea la conjuncion de tres criterios: el de la gravedad del hecho punible, el de la materia
y el de las personas. De conformidad con lo dispuesto en el art. 14 de la LECrim, la regla
general en materia de competencia objetiva es la que distribuye el conocimiento de los
asuntos penales en atencion a la gravedad del hecho punible’.

Corresponde a los Juzgados de lo Penal el conocimiento y fallo “de las causas por
delitos a los que la Ley seriale pena privativa de libertad de duracion no superior a cinco
afios...” (aptdo. 3°), mientras que, las Audiencias Provinciales conocen de las causas
por delito sancionado con pena privativa de libertad superior a 5 afios o no privativa
superior a 10 afios (aptdo. 4°). En reiteradas ocasiones, el TS® ha indicado que, a la hora
de determinar la competencia objetiva, ha de estarse a la mas grave de las acusaciones
para determinas la competencia del érgano de enjuiciamiento, es decir, hay que atenerse
a la pena con que el tipo abstracto definido en el CP sanciona el delito concernido y, por
lo tanto, teniendo en cuenta los subtipos agravados incluidos en la mas grave de las
acusaciones, de ser el caso.

Atendiendo al criterio de la gravedad del hecho punible, el delito de trafico de drogas
en su modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud es el castigado con una
pena mayor, con una pena privativa de libertad de 3 a 6 afos. A pesar de que la extension
de la pena nos permitiria clasificar este delito como grave o menos grave, en todo caso
tendra la consideracion de delito grave por lo expuesto en el art. 13.4 del CP.

Todo lo anterior, nos permite concluir que la competencia objetiva, en ese caso,
corresponde a la Audiencia Provincial.

1.2. Competencia funcional

La competencia funcional establece los Juzgados y Tribunales que deben intervenir
en cada fase del proceso penal. En este sentido, la competencia funcional se manifiesta
en la fase declarativa, en la de impugnacion y en la fase ejecutiva’.

A su vez, la fase declarativa se divide en otras tres fases, debiendo distinguir a que
organos jurisdiccionales corresponden dichas subfases®. Atendiendo a los hechos, en la
fase instructora la competencia corresponde a los Juzgados de Instruccion (art. 14.2

4 SANTOS MARTINEZ, A. M. en BUIOSA VADELL, L M. y NIEVA FENOLL, J. (dirs.). “Nociones
preliminares”, op. cit., p. 27.

5 GIMENO SENDRA, V. y DIAZ MARTINEZ, M. “Derecho Procesal Penal”, op. cit., pp. 140-141.

® STS 06/04/2016 [ECLI: ES:TS:2016:1436].

7 SANTOS MARTINEZ, A. M. en BUJIOSA VADELL, L.M. y NIEVA FENOLL, J. (dirs.). “Nociones
preliminares”, op. cit., p. 27-28.

8 GIMENO SENDRA, V. “Manual de Derecho Procesal Penal”, op. cit., p. 117.
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LECrim). Con respecto a la fase intermedia, en funcion del procedimiento, la
competencia corresponde a los Juzgados de Instruccion (procedimiento abreviado, ante
el tribunal del jurado y juicios rapidos) o a la Audiencia Provincial (procedimiento
ordinario por delitos graves). En este caso, se sigue un procedimiento abreviado por ser
la mayor de las penas inferior a 9 afios y, por tanto, la competencia es de los Juzgados de
Instruccion. Finalmente, la fase de juicio oral es competencia de los Juzgados de
Instruccion para los delitos leves, de lo Penal para delitos con pena privativa inferior a
los 5 afios y de la Audiencia Provincial cuando la pena fuera superior a las anteriores. Por
tanto, la competencia corresponde a la Audiencia Provincial.

En la fase de impugnacién, podré interponerse recurso de apelacion contra “.../as
sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales...ante los Tribunales Superiores de
Justicia de su territorio...que resolveran las apelaciones en sentencia” (art. 346 ter
LECrim). A su vez, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (Sala 2%), es competente
para el conocimiento del recurso extraordinario de casacion contra la sentencias dictadas
en Unica instancia o en apelacion por los Tribunales Superiores de Justicia (art. 849.1.a)
y, al mismo tiempo, conoce del recurso de casacion, solo por infraccion de Ley del motivo
del art. 849.1°, contra las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales
y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (art. 849.1.b).

Por ultimo, como regla general, la competencia funcional para conocer del proceso
de ejecucién corresponde al 6rgano jurisdiccional que haya dictado sentencia en primera
0 Unica instancia’. Por tanto, la competencia es de la Audiencia Provincial.

1.3. Competencia territorial

A través de las reglas de competencia territorial es posible determinar la sede del
organo judicial que, de entre los del mismo grado, es el competente para el conocimiento
de la causa concreta. El criterio para determinas el Juzgado o Tribunal territorialmente
competente recibe la denominacion de fuero, pudiendo diferenciar fuero preferente,
subsidiarios y especifico!'®. Con caracter general, el art. 14 de la LECrim establece como
fuero preferente el lugar de comision del hecho delictivo. De esta forma, en la fase de
instruccion o diligencias previas la competencia territorial se le atribuye a los Juzgados
de Instruccién de Madrid, mientras que, para la fase de enjuiciamiento, la competencia
territorial le corresponde a la Audiencia Provincial de Madrid.

Cuando no fuera posible determinar el lugar de la comision del delito, en el art. 15!
de la LECrim se proponen fueros subsidiarios. En el caso de que se trate de alguno de los
delitos cuya instruccion o conocimiento corresponda al Juez de Violencia sobre la Mujer,

9 GIMENO SENDRA, V. y DIAZ MARTINEZ, M. “Derecho Procesal Penal”, op. cit., p. 149.

10 SANTOS MARTINEZ, A. M. en BUJOSA VADELL, L.M. y NIEVA FENOLL, J. (dirs.). “Nociones
preliminares”, op. cit., p. 28.

' Art. 15 de la LECrim : “Cuando no conste el lugar en que se haya cometido una falta o delito, serdn
Jueces y Tribunales competentes en su caso para conocer de la causa o juicio:

1.° El del término municipal, partido o circunscripcion en que se hayan descubierto pruebas materiales del
delito.

2.° El del termino municipal, partido o circunscripcion en que el presunto reo haya sido aprehendido.
3.°El de la residencia del reo presunto.

4.° Cualquiera que hubiese tenido noticia del delito”
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se contempla un fuero especifico, en virtud del cual la competencia territorial vendra
determinada por el lugar del domicilio de la victima (art. 15 bis LECrim).

1.4. Competencia por conexion

El art. 17.1 de la LECrim dispone que “cada delito dard lugar a la formacion de una
unica causa”. Sibien, en un segundo parrafo contempla una excepcion a esa regla general
cuando dice que “los delitos conexos seran investigados y enjuiciados en la misma causa
cuando la investigacion y la prueba en conjunto de los hechos resulten convenientes para
su esclarecimiento y para la determinacion de las responsabilidades procedentes salvo
que suponga excesiva complejidad o dilacion para el proceso”.

Los delitos conexos son susceptibles de ser clasificados en las categorias de
conexidad subjetiva (art. 17.2. 1°, 2° y 6°), objetiva (3°, 4° y 5°) o mixta. En nuestro caso,
se produce una conexidad subjetiva entre los hechos, ya que se cometieron por mas de
dos personas en distintos lugares o tiempos existiendo un concierto previo para ello.

La existencia de dos o més delitos que presenten alguno de los anteriores nexos o
elementos comunes puede provocar, ademas de su enjuiciamiento conjunto en un solo
proceso, una alteracion de los criterios de atribucion de la competencia, tanto objetiva
como territorial'2. Entre las alteraciones que la conexion produce en el ambito de la
competencia objetiva, en este caso, se produce la concurrencia de infracciones conexas
con diversa consideracion penal (delitos graves y menos graves), donde la competencia
para el conocimiento unitario de los delitos conexos se atribuye al 6rgano jurisdiccional
que debe conocer del delito que tenga sefialada mayor pena (art. 18.1. 1° LECrim). En lo
referente al d&mbito territorial, a su vez, el art. 18.2 de la LECrim determina que “serd
competente para conocer de los delitos conexos cometidos por dos o mds personas en
distintos lugares, si hubiera precedido concierto para ello..., el juez o tribunal del partido
judicial sede de la correspondiente Audiencia Provincial, siempre que los distintos
delitos se hubieren cometido en el territorio de una misma provincia y al menos uno de
ellos se hubiera perpetrado dentro del partido judicial sede de la correspondiente
Audiencia Provincial”.

Como a la hora de determinar la competencia objetiva ya se ha tenido en cuenta el
delito con mayor pena y, ademas, como todos los hechos tienen lugar en la ciudad de
Madrid, no se produce alteracion alguna ni en la competencia objetiva ni el la territorial.

12 GIMENO SENDRA, V. y DIAZ MARTINEZ, M. “Derecho Procesal Penal”, op. cit., p. 153.
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Cuestion 11

.Como se calificarian penalmente los actos llevados a cabo por Maria Luisa, la
Doctora Elvira Gomez, Sebastian y Alonso? Respecto a Maria Luisa, ;Podria
aplicarse una atenuante por confesion? ;Y por su colaboracion? En lo que se refiere
a Alonso, ;concurre alguna causa eximente de la responsabilidad penal?, ;se le
podria aplicar una agravante por reincidencia? Teniendo en cuenta lo anterior,
establezca la pena que se aplicaria a cada uno de ellos.

I El delito de trafico ilegal de drogas
1.1. Naturaleza, bien juridico y objeto del delito

En el CP los delitos de trafico de drogas se encuentran en el Titulo XVII Capitulo
I11, que trata de los delitos contra la salud publica. En concreto, en el art. 368 se dice que:
“Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trdfico, o de otro modo promuevan,
favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, o las posean con aquellos fines, seran castigados con las penas de prision
de tres a seis anios y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se
tratare de sustancias o productos que causen grave daio a la salud, y de prision de uno
a tres anos y multa del tanto al duplo en los demas casos”. Esa ubicacion ha hecho que
en un primer momento, doctrina y jurisprudencia concluyeran que el bien juridico
protegido era la salud publica. E1 TS en sentencia de 16 de septiembre de 1996 [ECLI:
ES:TS:1996:4841], entre otras muchas'?, afirma que “el bien juridico protegido por el
repetido precepto es la salud publica como bien colectivo, razon por la cual se sancionan
los distintos supuestos que el mismo reseria en cuanto a la difusion del consumo ilegal de
las drogas en general”. Por el contrario, en una sentencia mas reciente el TC determind
que el objeto de proteccion mencionado por el legislador en estos delitos es especialmente
inconcreto, pues la salud "publica" no existe como un objeto real ni como la suma de la
salud de personas individualmente consideradas. La finalidad del legislador, mas que la
de evitar dafios en la salud individual de las personas, es impedir la difusiéon de una
practica social peligrosa para la comunidad por el deterioro que puede causar en la
poblacion'#. La jurisprudencia, ha superado las discrepancias que existieron en relacion
con la caracterizacion de la peligrosidad de la accion, afirmando que todo acto de trafico
o con dosis psicoactivas es suficiente para configurar el nivel de peligro tipicamente
exigido'>.

Esto ultimo, permite clasificar el delito de trafico de drogas como un delito de peligro
abstracto, de manera que no serd necesario que el bien objeto de proteccion haya corrido

13 SSTS 19/06/1995 [ECLI: ES:TS:1995:3546], 27/05/1994 [RJ 1994\4057], 20/04/1993 [RJ 1993\3162].
14 SSTS 28/10/2016 [RJ 2016\6440].
15 SSTS 17/06/2003 [RJ 2003\6365] y 07/11/2005 [RJ 2005\7529].
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peligro real. Al mismo tiempo, se podra clasificar como un delito de mera actividad, por
cuanto el tipo queda realizado con la mera realizacion de la conducta descrita en el tipo
sin que precise de ningun ulterior resultado para su consumacion'®. Sefiala el TS que, al
tratarse de un delito de peligro, que no exige la produccién de un resultado material, basta
con poseer las drogas con propoésito de transmitir a terceros, aunque la transmision no se
haya efectuado. No es necesario, en fin, acreditar que se han realizado actos de trafico o
transmision a terceros de la droga, pues la intencion de hacerlo basta para colmar la figura
delictival”.

La redaccion del art. 368 del CP senala que actos constituyen la conducta bésica
(cultivo, elaboracion y tréfico y otras formas de promocion, favorecimiento o facilitacion
del consumo) y establece como objeto del delito las drogas toxicas, estupefacientes y
psicotropicas. El Convenio Unico de 1961, sobre estupefacientes, enmendado por
protocolo de 25 de mayo de 1972 y el Convenio de Viena de 1971 sobre sustancias
psicotropicas!®, se limitan a enumerar las sustancias que deben ser consideradas como
estupefacientes o psicotropicos, pero sin jerarquizarlas en funcion de su mayor o menor
incidencia en la salud humana'®. Desde la perspectiva penal, el CP distingue entre las
sustancias que causan grave dafio para la salud y las que no. Respecto a las sustancias
mencionadas en los hechos, tanto la cocaina como la marihuana son estupefacientes en
virtud del Convenio Unico, pero, mientas la jurisprudencia considera que la marihuana
no causa graves dafios para la salud, la cocaina si lo hace.

1.2. Conductas tipicas

El delito de trafico de drogas descrito en el art. 368 se trata de un tipo penal muy
abierto, ya que las conductas tipicas no estan todas estrictamente descritas. En efecto,
comete el delito desde el que ejecuta actos de cultivo, de elaboraciéon o de trafico como,
en fin, el que ejecuta cualquier otro acto de promocion, favorecimiento o facilitacion del
consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o psicotropicas o las posea con
cualquiera de estos fines. Dentro del tipo objetivo se incluyen todas aquellas conductas
con la capacidad o idoneidad suficiente para expandir el consumo ilegal. Subjetivamente,
dicha idoneidad debe ser abarcada por el dolo?. Jurisprudencialmente, se ha entendido
que obra con dolo quien conoce el peligro de realizacion del tipo?!.

No formaran parte de la categoria de conductas tipicas las autorizadas, las orientadas
al autoconsumo y aquellas en las que no hay capacidad objetiva y/o subjetiva para la
expansion. Hablamos de falta de idoneidad objetiva cuando la conducta por uno u otro

16 JOSHI JUBERT, U. Los delitos de trdfico de drogas 1. Un estudio analitico del art. 368 CP, Bosh,
Barcelona, 1999, p. 45.

17.8TS 09/05/2012 [RJ 2012\6175].

18 Ratificado por Espafia por Instrumento de 2 de febrero de 1973.

19 STS 23/10/1993 [RJ 1991\7354].

20 JOSHI JUBERT, U. “Los delitos de trdfico de drogas 1", op. cit., p. 99-101.

21 STS 20/10/2004 [RJ 2004\6844]. Asi, FJ 3* STS 14/10/2004 [R] 2004\6832] determina que: “En diversos
precedentes esta Sala ha considerado suficiente a los efectos del dolo eventual la indiferencia respecto
de la concurrencia de los elementos del tipo objetivo y correcta su deduccion de la falta de explicacion
razonable de los hechos que se quieren explicar, cuando éstos son socialmente llamativos, como es el caso
de recibir un pago de cierta consideracion a cambio de una prestacion insignificante y facilmente
reemplazable sin costo alguno”.

Elba L6pez Fernandez

11



Trafico ilegal de drogas e intervencion quirtrgica no consentida

motivo no tiene capacidad de afectar de forma relevante al bien juridico protegido. Esto
sucedera en supuestos de conductas socialmente toleradas, insignificantes o de riesgo
permitido. La falta de idoneidad subjetiva se da en todos aquellos casos en que esta
ausente la finalidad tipica®?.

La jurisprudencia de forma undnime no castiga la compra de droga para el consumo
propio. Si bien, cuando la cantidad de droga incautada supera lo que se entiende necesario
para el autoconsumo, pasaria a considerarse destinada al trafico. De forma reiterada, la
STS 01/10/2003 [RJ 2003\7213] hace referencia al criterio segtn el cual la jurisprudencia
ha fijado el consumo diario de cocaina por parte de un consumidor ordinario en un gramo
y medio, de conformidad con el criterio del Instituto Nacional de Toxicologia (en
adelante, INT). Del mismo modo, el consumo diario de marihuana se ha cifrado en veinte
gramos?®, Es criterio también del INT que normalmente el consumidor medio cubre el
consumo de drogas de cinco dias, por tanto, podriamos hablar de cantidades para el
autoconsumo hasta los siete gramos y medio en caso de la cocaina y los cien gramos en
caso de la marihuana.

Siguiendo la linea de falta de tipicidad, la STS 12/03/2004 [RJ 2004\2681] recuerda
que “el ambito del tipo no puede ampliarse de forma tan desmesurada que alcance a la
transmision de sustancias que, por su extrema desnaturalizacion cualitativa o su extrema
nimiedad cuantitativa, carezcan de los efectos potencialmente daiiinos que sirven de
fundamento a la prohibicion penal”®*. De nuevo, serd el INT el que proponga unos
minimos exentos de cualquier afeccion a la salud de las personas en un informe con fecha
de 22 de diciembre de 2003. En concreto, se determina la dosis minima psicoactiva®® (en
adelante, dmp) para cada una de las sustancias estupefacientes o psicotropicas. La dmp
se utiliza como limite entre la atipicidad y la tipicidad de las ventas de cantidades
pequetias de droga. En todo caso, esas cantidades son meras referencias, pudiendo hacer
matizaciones en funcion del caso concreto.

1.3. Autoria y participacion

REY HUIDOBRO? entiende que el art. 368 del CP acoge un concepto unitario o
extensivo de autor, pues obliga a considerar como tal a todo sujeto que esté relacionado
con los hechos prohibidos. A tal efecto, y en palabras de JOSHI JUBERT?, la
jurisprudencia del TC entiende que casi cualquier intervencion en el hecho constituye
autoria, englobando en tal categoria no so6lo al autor en sentido estricto (autor directo,
coautor y autor mediato), sino también al inductor y al cooperador necesario. No obstante,
algunas veces, por la poca relevancia de la intervencion podria aceptarse la figura de
complicidad.

22 JOSHI JUBERT, U. “Los delitos de trdfico de drogas 1", op. cit., p. 117.

23 SAP Valladolid 05/11/2011 [ARP 2011\1387]: “Por otra parte ha de tenerse en cuenta el Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 19 de enero de 2001, en el sentido de que el consumo
diario de abuso de marihuana pudiera cifrarse en 20 gramos...”

24 FJ 3* STS 28/10/1996 [RJ 1996\8569].

25 Ver anexo 1. Tabla de dosis minimas psicoactivas.

26 REY HUIDOBRO, L. F. El delito de trdfico de drogas. Aspectos penales y procesales, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 165.

27 JOSHI JUBERT, U. “Los delitos de trdfico de drogas I”, op. cit., p. 253-254.
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Con todo lo expuesto, podemos concluir que Maria Luisa, Elvira, Sebastian y Alonso
son autores de un delito contra la salud publica del art. 368 del CP en su modalidad de
sustancias que causan grave dafio a la salud.

II El delito de falsedad documental
1.1. Naturaleza y bien juridico

El CP vigente regula los delitos de falsedad documental en el Titulo XVIII Capitulo
I1, De las falsedades. En la regulacion vigente hay una dualidad entre documento publico
u oficial, al mismo tiempo que se equiparan los documentos publicos y mercantiles atin
cuando la doctrina viene reclamando un tratamiento diferenciado®®. El Cédigo, no aporta
definiciones concretas que nos permitan diferenciar cuando estamos ante un documento
publico o un documento oficial. Por remision al CC, “son documentos publicos los
autorizados por un notario o empleado publico competente con las solemnidades
requeridas por la ley” (art. 1216). Asimismo, el art. 317 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) enumera las diferentes clases de documentos
plblicos. Por exclusion, aunque autores como MUNOZ CONDE?° consideren que los
documentos oficiales son una clase de documento puiblico, serdan documentos oficiales lo
que no encajen en la definicion o categorias de los preceptos mencionados. En concreto,
en la STS de 27/09/2009 [RJ 2009\7436], se reconoce el pasaporte como documento
oficial.

A la hora de determinar cual es el bien juridico tutelado, encontramos en la doctrina
dos posiciones diferenciadas. La primera de ellas, la mayoritaria, busca su fundamento en
la fe publica, entendida esta como la confianza publica en la realidad y en la veracidad de
determinados simbolos, objetos o documentos. La segunda postura centra sus
consideraciones en la idea de la tutela del trafico juridico. Al falsificar un documento
publico u oficial, se dafia la confianza reciproca que debe existir en las relaciones sociales,
civiles y comerciales. El hecho de que determinados documentos gocen de una presuncion
de veracidad, hace que las personas al utilizarlos, partan de la premisa de que su contenido
y forma es auténtico y que pueden operar con la tranquilidad que dicha credibilidad les
proporciona’!.

28 ARMENTEROS LEON, M., Los delitos de falsedad documental: comentarios y jurisprudencia,
Comares, Granada, 2011, pp. 13-14.

2 Art. 317 de la LEC: “4 efectos de prueba en el proceso, se consideran documentos publicos: 1.° Las
resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los testimonios que de las mismas
expidan los Letrados de la Administracion de Justicia; 2.° Los autorizados por notario con arreglo a
derecho; 3.° Los intervenidos por Corredores de Comercio Colegiados y las certificaciones de las
operaciones en que hubiesen intervenido, expedidas por ellos con referencia al Libro Registro que deben
llevar conforme a derecho, 4.° Las certificaciones que expidan los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de los asientos registrales; 5.° Los expedidos por funcionarios publicos legalmente facultados
para dar fe en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones; 6.° Los que, con referencia a archivos y
registros de organos del Estado, de las Administraciones publicas o de otras entidades de Derecho publico,
sean expedidos por funcionarios facultados para dar fe de disposiciones y actuaciones de aquellos organos,
Administraciones o entidades”.

3 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 731.

31 ARMENTEROS LEON, M., “Los delitos de falsedad documental”, op. cit., pp. 22-25.
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El TS enuna sentencia de 1998 establecia que, “en ultima instancia, lo que se protege
con la punicion de las falsedades no es tanto la verdad como la funcion que los
documentos estan llamados a desempenar en la vida juridica, que son la de perpetuacion
de las declaraciones de voluntad, la de identificacion de sus autores y la estrictamente
probatoria del negocio juridico que el documento refleja’’. Mas recientemente, en la
STS 13/07/2010 [RJ 2010\7340] se afirma que “e/ delito de falsedad documental lo que
trata de evitar es que tengan acceso a la vida civil y mercantil elementos probatorios
falaces que puedan alterar la realidad juridica de forma perjudicial para las partes
afectadas, todo ello en razon de la necesidad de proteger la fe y la seguridad del trdfico
Jjuridico. Pero, también, ha precisado que es necesario que la mutatio veritatis recaiga
sobre extremos esenciales del documento”.

No obstante, el delito de falsedad incluye conductas tipicas muy dispares entre si,
imposibilitando la existencia de un Unico bien juridico protegido. Se trata, en definitiva,
de un delito pluriofensivo que afecta a diversos bienes juridicos tutelados®3.

1.2. Conductas tipicas y objeto material del delito

El art. 390.1 castiga “con las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad
o funcionario publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad:

1.° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de cardcter
esencial.

2.° Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error
sobre su autenticidad.

3.° Suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, o
atribuyendo a las que han intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes
de las que hubieran hecho.

4.° Faltando a la verdad en la narracion de los hechos”.

La conducta tipica se resume en una mutacion de la verdad en cualquiera de las
formas que se mencionan en el articulo anterior, sin ser excluyentes entre si. Si bien, no
se aplica tal precepto cuando el funcionario no interviene en la drbita de sus funciones o
competencias, sino que aprovecha las ventajas de su condicion de funcionario para
acceder de forma irregular al documento en cuestion. En este caso, habra que castigar la
conducta por el art. 392 del CP*. Ocurre lo mismo cuando el sujeto activo es un
particular, como ocurre en el supuesto de hecho. Asi, “el particular que cometiere en
documento publico, oficial o mercantil, alguna de las falsedades descritas en los tres
primeros numeros del apartado 1 del articulo 390, serd castigado con penas de prision
de 6 meses a 3 arios y multa de 6 a 12 meses” (aptdo. 1 art. 392). Lo anterior, nos permite

entender que faltar a la verdad en la narracion de los hechos no constituye conducta tipica
del art. 392 del CP.

32 FJ 10° STS 26/02/1998 [RJ 1998\1196].

33 ARMENTEROS LEON, M., “Los delitos de falsedad documental”, op. cit., p. 27.

34 ABASCAL JUNQUERA, A. y otros en DEL MORAL GARCIA, A. (dir.) y ESCOBAR ] IMENEZ, R.
(coord..).: Codigo Penal: comentario y jurisprudencia. Tomo II, Comares, Granada, 2018, p. 2372.
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Con la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, se afiade un segundo apartado en este
articulo: “Las mismas penas se impondran al que, sin haber intervenido en la
falsificacion, traficare de cualquier modo con un documento de identidad falso. Se
impondra la pena de prision de seis meses a un aiio y multa de tres a seis meses al que
hiciere uso, a sabiendas, de un documento de identidad falso”. Cualquiera de estos dos
delitos sera cometido, aunque “e/ documento se haya falsificado o adquirido en otro
Estado de la UE o en un tercer Estado siempre que sea utilizado o se trafique con él en
Esparia™.

En estos casos, el objeto material es, exclusivamente, un documento de identidad
falso cuyo soporte puede corresponderse con el modelo espafiol, de otro Estado de la UE
o de un tercer Estado. Para el primer caso se incluye el DNI, la Tarjeta de Identidad de
Extranjero y el pasaporte que, de acuerdo con el art. 11 de la Ley Organica 4/2015%, tiene
la misma consideracion que el DNI?.

Finalmente, para poder hablar de un delito de falsedad documental es necesario que
la mutatio veritatis recaiga sobre extremos esenciales o capitales del documento, con
entidad suficiente para incidir negativamente sobre el trafico juridico, con virtud para
trastocar los efectos normales de las relaciones juridicas. Si la inveracidad afecta tan s6lo
a extremos intrascendentes, la conducta serd atipica’’. El componente subjetivo lo
constituye, como sefala la STS de 12/06/1999 [RJ 1997\4891], “la conciencia de la
denominada «mutatio veritatis», o voluntad de alterar la verdad por medio de una
accion a través de la cual se ataca a la fe publica y, en ultimo caso, a la confianza que la
sociedad tiene depositada en el valor de los documentos”.

1.3. Autoria y participacion

El delito de falsificaciéon de documento publico, oficial o mercantil, tal y como
aparece configurado en los arts. 390 y 391 del CP, es un delito especial. Es decir, solo
puede ser cometido por determinadas personas en las que tienen que concurrir, por un
lado, el requisito objetivo de ser una autoridad o funcionario publico y, por otro lado, el
requisito subjetivo de estar actuando en el ejercicio de sus funciones en el momento de la
comision del delito®®. Por tanto, en caso de que no se cumpla con el requisito subjetivo o,
simplemente, que sea un particular el que cumple con la conducta tipica, el hecho debera
ser calificado con arreglo al art. 392 del Codigo.

Los delitos especiales pueden clasificarse en propios o impropios. En el primer caso,
son delitos que solo pueden ser cometidos por el sujeto activo en el que concurren las
circunstancias requeridas. En el segundo caso, son aquellos en los que dichas
circunstancias personales se tienen en cuenta para agravar la conducta, pero cabe también
su comision por un tercero®®. Cuando exista concierto de voluntades entre el particular y

35 Ley Orgéanica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.

36 ABASCAL JUNQUERA, A. y otros en DEL MORAL GARCIA, A. (dir.) y ESCOBAR J IMENEZ, R.
(coord..).: “Tomo II”, op. cit., pp. 2401-2402.

37 SSTS 4/07/2018 [2018\5383], 20/09/2012 [RJ 2012\10151] 0 26/09/2002 [RJ 2002\9149].

3% ARMENTEROS LEON, M., “Los delitos de falsedad documental”, op. cit., pp. 135-136.

3 Ibid., p. 140.
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la autoridad o funcionario publico para la comision del delito, puesto que la
responsabilidad en concepto de autor no exige la intervencion corporal en la dindmica
material de la falsificacion, bastando el concierto de voluntades y el reparto previo de
papeles para la realizacion y el aprovechamiento de la documentacion falseada, no cabe
duda alguna de que los particulares responderan como autores del delito del art. 390.1 CP
y deberén ser sancionados con la pena correspondiente al mismo, no siendo de aplicacion
el art. 392. Asimismo, el delito de falsificacion de documento publico, oficial o mercantil
puede ser cometido con autoria mediata que se da cuando el sujeto retina o no la condicién
o cualidad exigida por el art. 390.1 CP, se vale de una autoridad o funcionario publico
como mero instrumento para la ejecucion material del delito®.

Con todo lo anterior, podemos concluir que Alonso es autor de un delito de falsedad
de documento oficial en virtud del apartado segundo del art. 392, por el uso de un
pasaporte falso para huir del pais.

III El delito de pertenencia a un grupo criminal
1.1. Concepto

Tras la reforma operada en el CP por la LO 5/2010, se contemplan como figuras
delictivas diferenciadas, la organizacion criminal y el grupo criminal. Mientras el art. 570
bis del CP define la organizacién criminal como “la agrupacion formada por mas de dos
personas con cardcter estable o por tiempo indefinido que, de manera concertada y
coordinada, se reparten diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”, el art.
570 ter define el grupo criminal como “la union de mas de dos personas que, sin reunir
alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el
articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos”.
Por lo tanto, ambas precisan la unioén o agrupacion de mas de dos personas y la finalidad
de cometer delitos, pero mientras que la organizacidon criminal requiere, ademas, el
caracter estable o su constitucion o funcionamiento por tiempo indefinido, y que de
manera concertada y coordinada se repartan las tareas o funciones entre sus miembros
con aquella finalidad, el grupo criminal puede apreciarse, aunque no concurra ninguno de
estos dos requisitos, o cuando concurra solo uno de ellos*!.

Por otro lado, la STS 01/04/2013 [RJ 2013\3288] recoge la necesidad de “distinguir
el grupo criminal de los supuestos de mera codelincuencia, la cual se apreciaria, en
primer lugar, en aquellos casos en los que la union o agrupacion fuera solo de dos
personas. Cuando el numero de integrantes sea mayor, no siempre serd posible apreciar
la presencia de un grupo criminal... Interpretando la norma del CP en relacion con la
contenida en la Convencion de Palermo?*’, la codelincuencia se apreciaria en los casos
de agrupaciones o uniones de solo dos personas, o cuando estando integradas por mds
de dos personas, se hubieran formado fortuitamente para la comision inmediata de un
delito”.

40FJ 13° STS 16/08/2009 [RJ 2010\1989].

41FJ 2° STS 07/05/2014 [RJ 2014\2373].

42 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva
York el 15 de noviembre de 2000, firmada por Espafia en Palermo el 13 de diciembre de 2000 y ratificada
mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002.
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Respecto a los hechos, en primer lugar, no se aprecia claramente la existencia de una
jerarquia, pero si una distribucion de funciones, aunque esta no va mas alla de la que
apareceria en cualquier union o agrupacion de personas, con cierta estabilidad o por
tiempo indefinido, constituida con la finalidad de cometer delito, en este caso, de trafico
de drogas. Por otro lado, no hay una altisima gravedad en los hechos, teniendo en cuenta
que, aunque se desarrollan con cierta continuidad en el tiempo, el &mbito territorial de
actuacion es muy limitado. Al mismo tiempo, las cantidades de drogas a las que tenian
acceso, atendiendo a lo incautado, no alcanzan el nivel de extrema gravedad®®, asi como,
tampoco hay indicios de la existencia de un sistema de blanqueo que pudiera poner de
relieve la profundidad y consistencia de la estructura organizativa. En definitiva, no puede
entenderse alcanzado un grado de complejidad en la estructura organizativa suficiente
para hablar de organizacion criminal, pero si de grupo criminal respecto a Elvira, Alonso
y Sebastian.

1.2. Conductas tipicas

Dentro de las conductas tipicas que contempla el art. 570 ter del CP estd la
constitucion, financiacion e integracion del grupo criminal. Asi, en el aptdo. 1: “Quienes
constituyeren, financiaren o integraren un grupo criminal serdan castigados:

a) Si la finalidad del grupo es cometer delitos de los mencionados en el apartado 3
del articulo anterior (delitos contra la vida o la integridad de las personas, la libertad, la
libertad e indemnidad sexuales o la trata de seres humanos), con la pena de dos a cuatro
anos de prision si se trata de uno o mas delitos graves y con la de uno a tres anios de
prision si se trata de delitos menos graves.

b) Con la pena de seis meses a dos aiios de prision si la finalidad del grupo es
cometer cualquier otro delito grave.

¢) Con la pena de tres meses a un ano de prision cuando se trate de cometer uno o
varios delitos menos graves no incluidos en el apartado a) o de la perpetracion reiterada
de delitos leves”.

En este caso, como la finalidad del grupo criminal es la comision de un delito
tipificado como grave, el trafico de drogas, serd de aplicacion la pena establecida en la
letra b) de entre las anteriores. En conclusion, Elvira, Alonso y Sebastian son autores de
un delito de pertenencia a grupo criminal sin que concurra alguna de las causas que dan
lugar a la aplicacion del subtipo agravado (aptdo. 2)

43 Art. 370. 3° del CP: “Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad de las sustancias
a que se refiere el articulo 368 excediere notablemente de la considerada como de notoria importancia...”.
La STS 24/10/2000 [RJ 2000\8794], si bien no aprecia el subtipo por no concurrir otras circunstancias si
sefiala que 118 Kgs. de cocaina, por si solos se pueden considerar como una cantidad muy elevada e
importante. Se aplico la agravacion de extrema gravedad en las SSTS 16/02/1999 [RJ 2000\2082] 1754
Kgs., 22/09/2003 [RJ 2003\7526] 835 Kgs. 0 29/01/2004 [RJ 2004\1381] 4007,5 Kgs.
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IV Aplicacion de atenuante por confesion y colaboracion

Segun el art. 21. 4° del CP constituye atenuante el “haber procedido el culpable,
antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la
infraccion a las autoridades”. Se trata de un comportamiento postdelictivo al que, al
mismo tiempo, se le impone un limite temporal. El requisito cronoldgico consistente en
que la confesion tendrd que haberse hecho antes de conocer el confesante que el
procedimiento se dirigia contra él. Por "procedimiento judicial" debe entenderse,
conforme a la jurisprudencia de la Sala 2° del TS, las diligencias policiales que, como
meras actuaciones de investigacion necesariamente han de integrarse en un procedimiento
judicial*,

Semejante actitud de colaboracion no es facil que se produzca en la practica. De ahi,
que, por razones de politica criminal, deba rellenarse el espacio existente entre tal postura
y actitud, repetimos que excepcional en términos estadisticos, y la confesion de los hechos
cuando la policia judicial detiene al sospechoso, resultando entonces muy util a la
investigacion. Utilidad que debe distinguirse de una relevante fuente de colaboracion, que
a menudo consistira en la incriminacion de otros participes, o en la aportacion de pruebas
decisivas con dichos fines*’. De esta forma, surge la atenuante analdgica por confesion
del art. 21. 7° en relacion con el art. 21. 4° del CP.

La doctrina expresada a través de distintas sentencias exige el cumplimiento de una
serie de requisitos para la aplicacion de la atenuante por confesion tardia:

a) Resulta absolutamente necesario que tal confesién sea real y sincera, es
decir, que no oculte elementos relevantes y que no afiada falsamente otros
diferentes, de manera que se ofrezca una version irreal que demuestre la
intencion del acusado de eludir sus responsabilidades mediante el
establecimiento de un relato que le favorezca, y que resulta ser falso segtn la
valoracion de la prueba realizada después por el Tribunal.

b) Aun no respetandose el requisito temporal, sin embargo, el autor reconoce
los hechos y aporta una colaboraciéon, mas o menos relevante para la
justicia, realizando asi un acto contrario a su accion delictiva que de alguna
forma contribuye a la reparacion o restauracion del orden juridico perturbado.

En las atenuantes ex post facto el fundamento de la atenuacion se encuadra
basicamente en consideraciones de politica criminal, orientadas a impulsar la
colaboracion con la justicia en el concreto supuesto del art. 21.4° CP, pero en todo caso
debe seguir exigiéndose una cooperacion eficaz, seria y relevante aportando a la
investigacion datos especialmente significativos para esclarecer la intervencion de otros
individuos en los hechos enjuiciados y que la confesion sea veraz, aunque no es necesario
que coincida en todo*. No obstante, no existe razon de politica criminal que justifique

4 STS 18/02/2010 [RJ 2010\3500], 26/03/2012 [ECLI: ES:TS:2012:2206], 23/11/2005 [RJ 2005\10045] y
19/10/2005 [RJ 2006\950].

45 FJ 3° STS 26/03/2012 [ECLI: ES:TS:2012:2206].

46 SSTS 23/06/2004 [RJ 2004\493 1], 25/11/2004 [RJ 2004\7657], 06/05/2004 [RJ 2004\5018] y 26/09/2002
[RJ 2002\8357].
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que, siempre y en todo caso, cuando el imputado por un delito confiesa su participacion
en los hechos, deba ver atenuada su responsabilidad criminal®’.

Analizando los hechos, Maria Luisa confiesa que lleva implantes de cocaina en
ambos senos cuando los agentes, tras un examen radioldgico, ya habian visualizado la
presencia de algo extrafio. La confesion se produce en un momento en que ya resultaba
inevitable el descubrimiento del delito. Pero, si atendemos a la posterior colaboracion, la
aportacion de datos de objetiva y relevante utilidad sirvi6 para el integro esclarecimiento
de los hechos. Dado que no se produce un abandono voluntario de sus actividades
delictivas, no concurre la atenuacion especifica del parrafo primero del art. 376 del CP.
Pero si resultard de aplicacion la atenuante por analogia prevista en el art. 21. 7° en
relacion al art. 21. 4° del CP.

V Eximente por drogadiccion. La figura del consumidor-traficante

Como establece el art. 21.2 del CP, constituye una circunstancia atenuante “la de
actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el
numero 2.° del articulo anterior”. La remision hace referencia a las bebidas alcohdlicas,
drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos
analogos. Este tipo de adiccion puede provocar distintas consecuencias de cara a la
responsabilidad penal del sujeto, pues puede llevar a una eximente completa del art. 20.2
del CP en caso de que no se comprenda la ilicitud del hecho o no se actie conforme a esa
comprension. También, en supuestos de menor gravedad, puede dar lugar a una eximente
incompleta del art. 21.1 del CP o a los supuestos mas leves de simple atenuacion®s.

En la redaccion del art. 20. 2° del CP se exige que el “estado de intoxicacion plena
por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotropicas u otras que produzcan efectos andlogos”, “al tiempo de cometer la
infraccion penal”, “no haya sido buscado con el proposito de cometerla o no se hubiese
previsto o debido prever su comision”. En este sentido, la STS 09/12/1999 [ECLI:
ES:TS:1999:7824] entiende que el trastorno mental absoluto generado por la embriaguez,
como causa de inimputabilidad del sujeto, precisa que dicha embriaguez sea fortuita, esto
es, procedente del desconocimiento que el agente tiene de los efectos perniciosos de la
ingestion de bebidas alcohdlicas...de lo que se colige que ni la embriaguez dolosa ni la
culposa puede determinar la completa exencion de la responsabilidad criminal. Lo
anterior, por analogia, se podria aplicar a una intoxicacioén por consumo de drogas.

En caso de que no concurran todos los requisitos de las causas de exencion plena de
la responsabilidad penal a los que se refiere el mencionado art. 20, podria resultar de
aplicacion la eximente incompleta del aptdo. 1° del art. 21 del CP. Para que la eximente
sea estimada como incompleta es preciso que, faltando alguno de sus elementos no
esenciales, concurran sin embargo aquellos que configuren su fundamento. Es decir, no
han de concurrir todos, pero si alguno de los elementos que conformen la base de la
eximente respectiva. En relacion con la eximente por intoxicacion plena por alcohol o
drogas (art. 20. 1°), se aplicara con cardcter de incompleta cuando, sin excluirlas o

47FJ 1°STS 29/08/2009 [RJ 2009\5838]. )
4 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y otros en DEMETRIO CRESPO, E. y RODRIGUEZ YAGUE,
C. (coord..).: Curso de Derecho Penal. Parte General, Experiencia, Barcelona, 2010, pp. 416-417.
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anularlas, esas circunstancias afectan con cierta intensidad a la capacidad de “comprender
la ilicitud del hecho” o a la de “actuar conforme a esa compresion™.

La atenuante ordinaria o simple del art. 21. 2° del CP se configura por la incidencia
de la adiccion en la motivacion de la conducta criminal en cuanto es realizada a causa de
aquella. El beneficio de la atenuacion solo tiene aplicacion, por tanto, cuando exista una
relacion entre el delito cometido y la carencia de drogas que padece el sujeto®®. Asi, “lo
caracteristico de la drogadiccion, a efectos penales, es que incida como un elemento
desencadenante del delito, de tal manera que el sujeto activo actue impulsado por la
dependencia de los habitos de consumo y cometa el hecho, bien para procurarse dinero
suficiente para satisfacer sus necesidades de ingestion inmediata o trafique con drogas
con objeto de alcanzar posibilidades de consumo a corto plazo y al mismo tiempo
conseguir beneficios economicos que le permitan seguir con sus costumbres e
inclinaciones™'. Ahora bien, es doctrina reiterada de la Sala 2* del TS que no se puede
solicitar la modificacion de la responsabilidad criminal por el simple hébito de consumo
de drogas ni basta con ser drogadicto en una u otra escala, de uno u otro orden, para
pretender la aplicacion de circunstancias atenuantes, porque la exclusion total o parcial o
la simple atenuacion de estos toxicomanos, ha de resolverse en funcion de la
imputabilidad, o sea de la evidencia de la influencia de la droga en las facultades
intelectivas y volitivas del sujeto®?. Ademas, la atenuante tampoco sera de aplicacion en
aquellos casos en que no consta que el elemento determinante de las acciones delictivas
esté vinculado a la necesidad imperiosa de obtener medios para conseguir la droga a la
que el acusado sea gravemente adicto, sino que el movil consiste en la obtencion de
beneficios economicos™.

Cuando la incidencia de la adiccion sobre el conocimiento y la voluntad del agente
sea mas bien escasa, por tratarse mas bien de un mero abuso de la sustancia lo procedente
es la aplicacion de la atenuante analogica del aptdo. 7° del art. 21 del CP*.

REY HUIDOBRO?>’ considera que los altos precios que alcanzan los estupefacientes
explican que el habitual consumidor destine parte de las drogas adquiridas ilegalmente al
trafico, obteniendo con el precio de su venta ganancias que le permitan atender a sus
necesidades y evitar los efectos psicopatologicos de la llamada crisis de abstinencia. No
es, por tanto, extrafio que el consumidor inicial se convierta en traficante del producto
cuyos efectos conoce, dando vida a la figura del consumidor-traficante. No se puede
desconocer la experiencia cientifica, avalada por las mas diversas opiniones y centros
especializados, sobre los efectos de un consumo continuado en relacion con la
personalidad del adicto y sobre todo, lo que es més importante, como desencadenante o
explicacion, aunque sea parcial, de la comision de los que se denominan delitos
funcionales, entre los que se engloban los relativos a proporcionar dinero para satisfacer

4 CAMPOMANES CALEZA, A. y otros en DEL MORAL GARCIA, A. (dir.) y ESCOBAR JIMENEZ,
R. (coord..).: Cédigo Penal: comentario y jurisprudencia. Tomo I, Comares, Granada, 2018, p. 179.

0 Ibid., p. 182.

STFJ 4° STS 05/05/1998 [RJ 1998\4609].

52 SSTS 27/05/2016 [RJ 2016\2717], 03/02/2016 [RJ 2016\269] 0 10/03/2016 [RJ 2016\829].

53 FJ 9° STS 24/02/2016 [RJ 2016\3655].

% CAMPOMANES CALEZA, A. y otros en DEL MORAL GARCIA, A. (dir.) y ESCOBAR JIMENEZ,
R. (coord..).: “Tomo I”, op. cit., p. 183.

55 REY HUIDOBRO, L. F. “El delito de trdfico de drogas”, op. cit., pp- 72-73.
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la adiccidn, bien, por la via de los ataques a la propiedad o bien, dedicdndose de manera
modica a la adquisicion y venta de la droga para satisfacer su propio consumo’®¢. Asi, la
STS 01/12/2008 [RJ 2009\1534] recuerda que “se puede afirmar la existencia de relacion
de causalidad cuando la actividad ilicita desplegada tiene por pluralidad exclusiva la
financiacion de la adicion a las drogas”.

Atendiendo a los hechos, podemos afirmar la existencia de una causalidad entre la
dependencia y la infraccion cometida como consecuencia de aquella. Sin embargo, no se
dispone de algiin informe médico o pericia que determine la intensidad de la adiccion o
la antigliedad de la misma. En conclusion, lo procedente seria aplicar una atenuante por
analogica del art. 21. 7° en relacidon con el aptdo. 2°, y no una eximente, completa o
incompleta, por drogadiccion.

VI Aplicacion de agravante por reincidencia

Dispone el art. 22. 8° del CP la reincidencia como circunstancia agravante, y concreta
que “hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado
ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Codigo, siempre
que sea de la misma naturaleza. A los efectos de este niimero no se computardn los
antecedentes penales cancelados o que debieran serlo, ni los que correspondan a delitos
leves”. A suvez, “las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados
de la Union Europea produciran los efectos de reincidencia salvo que el antecedente
penal haya sido cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho espaiiol”. Tras la
reforma de la LO 1/2015, las condenas dictadas por jueces y tribunales de otros Estados
miembros de la Union, surten efectos en Espafia para aplicar la circunstancia por
reincidencia (art. 375 CP)*’.

Es una agravante de caracter personal y de naturaleza normativa, que exige, por
tanto, como elemento positivo, haber sido ejecutoriamente condenado con anterioridad
por un delito del mismo Titulo y de la misma naturaleza que el que sea objeto de
enjuiciamiento y condena posterior. Al cometer el nuevo delito, la sentencia anterior debe
ser firme bajo los criterios del art. 141°% de la LECrim, aunque el reo no haya cumplido
la pena. Como elemento negativo, exige que no se haya producido de hecho o de derecho
la cancelacion de los antecedentes penales que sirven de base a la reincidencia®®. A tal
efecto, el art. 136.1°° del CP, en funcion de la pena marcada en la sentencia firme anterior,

56 FJ 2° STS 06/04/2017 [RJ 2017\1689].

57 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. El art. 375 queda redactado de la siguiente forma: “Las condenas de jueces
o tribunales extranjeros por delitos de la misma naturaleza que los previstos en los articulos 361 al 372 de
este Capitulo produciran los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado
o pueda serlo con arreglo al Derecho espariol”.

8 Art. 141 LECrim: “Las resoluciones de cardcter judicial que dicten los Juzgados y Tribunales se
denominaran...Sentencias firmes, cuando no quepa contra ellas recurso alguno ordinario ni
extraordinario, salvo los de revision y rehabilitacion”.

5 CAMPOMANES CALEZA, A. y otros en DEL MORAL GARCIA, A. (dir.) y ESCOBAR JIMENEZ,
R. (coord..).: “Tomo I”, op. cit., p. 212.

60 Art. 136.1 del CP: “I. Los condenados que hayan extinguido su responsabilidad penal tienen derecho a
obtener del Ministerio de Justicia, de oficio o a instancia de parte, la cancelacion de sus antecedentes
penales, cuando hayan transcurrido sin haber vuelto a delinquir los siguientes plazos:

a) Seis meses para las penas leves.
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establece el plazo que debe transcurrir desde que se extingue la pena hasta que se puedan
cancelan los antecedentes penales.

En relacion a los hechos en los que se fundamenta la aplicacion de la agravante por
reincidencia, es doctrina de la Sala 2% del TS, como expresa la Sentencia 17/05/2004 [RJ
2004\3875] que “para apreciar la reincidencia es imprescindible que consten en la
sentencia los siguientes datos: en primer lugar, la fecha de la sentencia condenatoria;
en segundo lugar, el delito por el que se dicto la condena; en tercer lugar, la pena o
penas impuestas, y en cuarto lugar, la fecha en la que el penado las dejo efectivamente
extinguidas. Este ultimo dato solamente sera innecesario en aquellos casos en los que el
plazo de cancelacion no haya podido transcurrir entre la fecha de la sentencia
condenatoria y la fecha de ejecucion del hecho por el que se realiza el enjuiciamiento
actual. De no constar estos datos, su ausencia no puede ser interpretada en contra del
reo, por lo que habra de entenderse que la fecha de inicio del plazo de rehabilitacion
del articulo 136, es el de firmeza de la sentencia anterior”.

En relacion al supuesto de hecho, para dar cumplimiento al requisito positivo del
aptdo. 8° del art. 22, a través de la sentencia ejecutoria de fecha 13/01/2016, Alonso tuvo
que ser condenado como autor de un delito contra la salud publica, pero en concreto, en
su modalidad de sustancias que causen grave dafio a la salud por ser los hechos que ahora
se enjuician relativos a aquella clase de sustancias. En caso de no ser asi, no existiria
identidad de naturaleza entre ambos delitos, como se afirma en la STS 30/05/2002 [R]
2002\7034]: “...al no estar acreditado que la condena anterior lo fuera por delito contra
la salud publica en la modalidad de sustancias que causan grave daiio a la salud,
deduciendo de la pena (8 meses de prision y 600.000 pesetas de multa) gue lo fue por las
que no lo causan, y, siendo los hechos que ahora se enjuician relativos a aquella clase
de sustancias, no puede apreciarse identidad de naturaleza entre uno y otro delito, lo
que, de conformidad con el articulo 22.8 y la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, no permite la apreciacion de
la agravante de reincidencia”. Por otro lado, para el requisito negativo, nada se dice
sobre si los antecedentes han sido o no cancelados. Ademas, como tampoco tenemos
informacion sobre la pena impuesta a Alonso en la sentencia firme de 13/01/2016 no
podemos concluir si tal antecedente puede o no cancelarse conforme a los plazos del
nombrado art. 136.1 del CP.

En definitiva, solo podria aplicarse en agravante por reincidencia en caso de que la
sentencia ejecutoria hubiese condenado a Alonso por un delito contra la salud publica del
art. 368 del CP en su modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud y, al
mismo tiempo, que tal antecedente no pudiera cancelarse al tiempo en que se cometen los
hechos que ahora se estan enjuiciando.

b) Dos arios para las penas que no excedan de doce meses y las impuestas por delitos imprudentes.
¢) Tres aiios para las restantes penas menos graves inferiores a tres anos.

d) Cinco aiios para las restantes penas menos graves iguales o superiores a tres anos.

e) Diez anios para las penas graves”
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VII  Determinacion de las penas
1.1. Fases de la individualizacion de la pena

El sistema de determinacion legal relativa de la pena consiste en el sefialamiento de
unos margenes, limitados generalmente por un maximo y un minimo, dentro de los cuales
el tribunal debe adecuar la pena a las circunstancias concretas del hecho y del autor. En
el caso espafiol, el legislador establece para cada delito una pena abstracta, con un limite
maximo y minimo, y proporciona en la Parte General del CP una serie de reglas (la
gravedad del hecho, el grado de participacion, el nimero y entidad de las circunstancias
atenuantes y agravantes o los concursos de delitos) destinadas a concretar ese margen
penal hasta establecer un marco penal concreto, dentro del cual, finalmente, el juez o
tribunal elegiréd la pena que debe imponerse al condenado y que debe tratarse de una pena
fija, con duracion determinada en la sentencia®!.

El proceso anterior se inicia, por tanto, con la individualizacion legal de la pena,
donde el legislador establece el marco penal genérico que considera necesario y suficiente
para para evitar que los ciudadanos cometan ese hecho en cuestion. Debe ser una pena
proporcionada a la gravedad abstracta del mismo. Después, con la individualizacion
judicial, el juez o tribunal concreta el marco penal de la ley hasta la eleccion de la pena
a imponer. En primer lugar, se lleva a cabo la eleccion del grado de la pena en los casos
en los que la ley obliga a imponer penas inferiores o superiores en grado a la prevista para
el delito, pero también cuando se sefialan penas alternativas (multa o prision). En segundo
lugar, se procede a la eleccion de la extension o cantidad concreta de pena a cumplir. Por
ultimo, la individualizacién ejecutiva, se refiere a las modificaciones que puede sufrir
la pena de prision, de ser el caso, durante su cumplimiento®?.

1.2. Pena de multa

El art. 50. 1 del CP se refiere a la pena de multa como la imposiciéon de una sancion
pecuniaria. Como regla general, “/la pena de multa se impondrd, salvo que la Ley
disponga otra cosa, por el sistema de dias-multa” (aptdo. 2). De este modo, los jueces y
tribunales asumen la tarea inicial de determinar la cuota diaria, mensual o anual, para
posteriormente multiplicarla por los dias, meses o afios por los que la pena se impone. La
cifra final es la de la multa efectivamente impuesta®®. En la determinacion de la cuantia,
“la cuota diaria tendrd un minimo de dos y un mdximo de 400 euros, excepto en el caso
de las multas imponibles a las personas juridicas, en las que la cuota diaria tendra un
minimo de 30 y un mdaximo de 5.000 euros” (aptdo. 4). En cualquier caso, el importe de
la cuota lo fijard el tribunal atendiendo exclusivamente a la situaciéon econdomica del reo
(aptdo. 5). La extension minima de la multa es de diez dias, y la maxima de dos afios
(aptdo. 3). Finalmente, respecto al pago, “el tribunal, por causa justificada, podra
autorizar el pago de la multa dentro de un plazo que no exceda de dos aiios desde la
firmeza de la sentencia, bien de una vez o en los plazos que se determinen. En este caso,
el impago de dos de ellos determinara el vencimiento de los restantes” (aptdo. 6).

8L OTTO, H. Manual de derecho penal: teoria general del derecho penal, Atelier, Barcelona, 2017, p. 572.
62 Ibid., pp. 572-574.

6 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y otros en DEMETRIO CRESPO, E. y RODRIGUEZ YAGUE,
C. (coord..).: “Curso de Derecho Penal”, op. cit., p. 485.
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El art. 51% contempla la posibilidad de modificar el importe de las cuotas, o bien,
los plazos de pago cuando, después de la sentencia, hubiese variado la situacion
econdémica del penado.

Por su parte, el art. 52 recoge la modalidad de multa proporcional. En estos casos,
el valor del dano causado, del objeto material del delito o el beneficio reportado por el
mismo fija la cantidad base. Posteriormente, esta se multiplicara, dentro de lo legalmente
decidido para cada delito, considerando las circunstancias atenuantes y agravantes del
hecho y, principalmente, la situacion economica del reo®.

1.3. Penas accesorias

Las penas accesorias, como su propio nombre indica, son aquellas que acompafian a
una pena principal, imponiéndose ambas en la sentencia condenatoria (art. 79 CP). Al
mismo tiempo, el art. 33. 6 del CP les otorga la misma duracion que la de las penas
principales a las que van subordinadas, salvo que otros preceptos del Codigo impongan
expresamente una duracion distinta.

Con carécter general, se exige un vinculo directo entre la pena accesoria y el delito
cometido, salvo en el caso de las penas de prision de diez afios o mas que llevara consigo,
en todo caso, la inhabilitacion absoluta durante el tiempo de condena (art. 55 CP). Para
las penas de prision inferiores a diez afios y atendiendo a la gravedad del delito, el art. 56
hace una propuesta de penas accesorias con caracter acumulativo®®.

Por otro lado, teniendo en cuenta la gravedad de los hechos y la peligrosidad del
delincuente, el art. 57 autoriza la imposicion de una o varias de las prohibiciones del art.
48 del Codigo (privacion del derecho a residir en determinados lugares o de acudir a ellos,
prohibicién de acercarse a la victima o a personas determinadas, y de comunicarse con
ellas) en supuestos de condena por determinados delitos®’. En concreto, la prohibicion de
acercarse a la victima, sus familiares u otras personas que determine el juez, rompe con
el caracter potestativo de las penas accesorias para resultar imperativa.

Por ultimo, las prohibiciones a las que se refiere el art. 57 podran tener, a diferencia
de las penas accesorias de los arts. 55 y 56, una duracion superior a la de la pena principal.
Asi, “si el condenado lo fuera a pena de prision y el juez o tribunal acordara la
imposicion de una o varias de dichas prohibiciones, lo hard por un tiempo superior entre

4 Art. 51 del CP: “Si, después de la sentencia, variase la situacion econémica del penado, el juez o tribunal,
excepcionalmente y tras la debida indagacion de dicha situacion, podra modificar tanto el importe de las
cuotas periodicas como los plazos para su pago”.

6 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y otros en DEMETRIO CRESPO, E. y RODRIGUEZ YAGUE,
C. (coord..).: “Curso de Derecho Penal”, op. cit., p. 487.

6 Art. 56.1 del CP : “1.° Suspensién de empleo o cargo piiblico.

2.° Inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

3.° Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria, comercio, ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho, la privacion de la
patria potestad, si estos derechos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido, debiendo
determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion”.

7 Art. 57. 1 del CP: “...delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la
integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el
derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden
socioeconomico...”.
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uno y diez aiios al de la duracion de la pena de prision impuesta en la sentencia, si el
delito fuera grave, y entre uno y cinco afios, si fuera menos grave” (parrafo 2 aptdo. 1).

1.4. Maria Luisa

Maria Luisa es autora de un delito contra la salud publica del art. 368 del CP, en su
modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud, castigado con pena de prision
de tres a seis anos y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito. Segun
el art. 377 del CP, “para la determinacion de la cuantia de las multas que se impongan
en aplicacion de los articulos 368 al 372, el valor de la droga objeto del delito o de los
géneros o efectos intervenidos serd el precio final del producto o, en su caso, la
recompensa o ganancia obtenida por el reo, o que hubiera podido obtener”. En suma, la
multa prevista se rige por el sistema secundario de multa proporcional, aunque a
diferencia del precepto general del art. 52°% aqui no se contempla la referencia a la
situaciéon econdémica del condenado como criterio de proporcionalidad. No obstante,
cuando en los hechos probados no se proporcionan los datos de valoracion econémica de
las cantidades de droga a las que se hace referencia, debe recordarse la consolidada
doctrina® de la Sala de lo Penal del TS que tiene declarado presupuesto indispensable
para la imposicion de la pena de multa, la determinacion del valor de la droga, de suerte
que, si no consta tal dato en los hechos probados, no procedera la imposicion de la pena
de multa.

Por otro lado, concurre la aplicacion de la atenuante por analogia de confesion tardia
del art. 21. 7° en relacion al aptdo. 2° del mismo articulo del CP. Para estos casos, el art.
66.1, 1° determina que “cuando concurra solo una circunstancia atenuante, aplicaran la
pena en la mitad inferior de la que fije la ley para el delito”. De esta forma, Maria Luisa
podra ser castigada con pena de prision de tres a cuatro afios y seis meses menos un
dia.

Al tratarse de una pena de prision inferior a diez afos, el juez o tribunal podra optar
por aplicar alguna o algunas de las penas accesorias del art. 56 del CP. En este caso, lo
mas logico parece aplicar la inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena.

Con todo, el juez o tribunal debe sustituir la pena privativa de libertad por la
expulsion del territorio espafiol, al determinar el art. 89. 1 del CP que “las penas de
prision de mas de un afio impuestas a un ciudadano extranjero seran sustituidas por su
expulsion del territorio espaiiol”. Si bien, la Circular 7/15 de la FGE’° considera que
procede seguir el criterio consagrado de la Sala 2% del TS, que, de forma sistematica, y
exceptuados los casos de venta a por menor o de relevancia menor, ha sefialado la
improcedencia de la expulsion sustitutiva de la pena en su integridad atendida la

8 E] art. 52 del CP permite a los jueces y tribunales considerar “para determinar en cada caso su cuantia,
no solo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente la situacién econémica
del culpable”.

8 SSTS 03/06/2014 [RJ 2014\3370], 09/01/14 [RJ 2014\552], 10/10/2012 [RJ 2012\10157], 20/07/2011
[RJ 2012\3380], 26/05/2005 [RJ 2005\5967].

70 Circular 7 /2015, sobre la expulsion de ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de la pena de
prision tras la reforma operada por lo 1/2015.
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inequivoca gravedad de la conducta y el estimulo que representaria la sustitucion para la
proliferacion de tales actividades’!.

1.5. Doctora Elvira

Los actos desarrollados en la clinica de la Doctora Elvira, la convierten en autora de
un delito contra la salud publica del art. 368 del CP, de nuevo, en su modalidad de
sustancias que causan grave dafio a la salud y, por tanto, castigado con la pena de prision
de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito.

A su vez, concurre la modalidad agravada del art. 369.1, 1° (“el culpable fuere
autoridad, funcionario publico, facultativo, trabajador social, docente o educador y
obrase en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio”) y 5° (“fuere de notoria
importancia la cantidad de las citadas sustancias™)’. De esta forma, se impondran las
penas superiores en grado (seis afios y un dia a nueve aiios) y, de ser el caso, multa del
tanto al cuadruplo. Basta la constatacion de la existencia de cualquiera de los supuestos
del articulo para la imposicion de la pena superior en grado. Para los supuestos de
concurrencia de varias figuras agravantes, este extremo debera tenerse en cuenta en sede
de la concrecion judicial del marco penal sin que quepa concurso entre las distintas
agravantes, como acepta algan sector doctrinal’>.

El art. 372 del CP entiende por facultativo “los médicos, psicologos, las personas en
posesion de titulo sanitario, los veterinarios, los farmacéuticos y sus dependientes”. En
concreto, este articulo guarda una clara analogia con el aptdo. 1° del art. 369 al determinar
que “si los hechos previstos en este capitulo fueran realizados por... facultativo... en el
ejercicio de su cargo, profesion u oficio, se le impondrd, ademas de la pena
correspondiente, la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u
oficio, industria o comercio, de tres a diez afios...”. Sin embargo, no se pueden plantear
problemas de bis in idem entre ambos preceptos, dado que no estamos ante una nueva
agravacion y porque expresamente en este Ultimo precepto se alude a que la pena de
inhabilitacion especial se impondra “ademds” de la pena que corresponda al respectivo
delito’. El art. 372 no es ninguna agravacion, es una especial regla penoldgica que
establece las penas de inhabilitacion especial y absoluta para cualquier modalidad tipica
sancionable como delito contra la salud publica, cuando concurran en los sujetos activos
ciertas circunstancias personales’.

Respecto a las penas accesorias, de nuevo, la pena de prision inferior a diez afios nos
remite al art. 56 del CP. Como en este caso desconocemos si Elvira desempefa a mayores
un empleo o cargo publico y como la pena de inhabilitacion especial de profesion u oficio

I CAMPOMANES CALEZA, A. y otros en DEL MORAL GARCIA, A. (dir.) y ESCOBAR JIMENEZ,
R. (coord..)., “Tomo I’, op. cit., pp. 504-505.

2 Un Informe del INT de 18 de octubre ce 2001 sefiala que la agravante especifica de notoria importancia
se determina a partir de las 500 dosis referidas al consumo diario de cada una de las sustancias.

3 GALLEGO SOLER, J. I. en JOSHI JUBERT, U. (coord.), Los delitos de trdfico de drogas II: un estudio
analitico de los arts. 369, 370, 372, 374, 375, 377 y 378 del CP; y tratamientos jurisprudenciales, Bosh,
Barcelona, 1999, pp. 14-15.

4 GALLEGO SOLER, J. 1. en JOSHI JUBERT, U. (coord.), “Los delitos de trdfico de drogas II”, op. cit.,
p- 271.

5 Ibid., p. 223.
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ya forma parte de la pena principal, en principio la pena accesoria que cabria aplicar es la
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Por otro lado, existe una responsabilidad en concepto de autora por delito de
pertenencia a grupo criminal del art. 570 ter del CP. Teniendo en cuenta la finalidad del
grupo, delito grave de trafico de drogas, la pena es de seis meses a dos afios de prision
(aptdo. 1.b). Asimismo, el art. 570 quarter contiene consecuencias accesorias a las
organizaciones y grupos, asi como penas restrictivas de los derechos de los miembros o
dirigentes de los mismos: “Los jueces o tribunales, en los supuestos previstos en este
Capitulo y el siguiente, acordaran la disolucion de la organizacion o grupo y, en su caso,
cualquier otra de las consecuencias de los articulos 33.7 y 12976 de este Cédigo” (aptdo.
1). En este ultimo, se regulan las consecuencias accesorias para los casos en que las
organizaciones o grupos carezcan de personalidad juridica. También, en el aptdo. 2 se
prevé, ademds de la pena prevista, en este caso, en el art. 570 ter, la “inhabilitacion
especial para todas aquellas actividades economicas o negocios juridicos relacionados
con la actividad de la organizacion o grupo criminal o con su actuacion en el seno de los
mismos, por un tiempo superior entre seis y veinte aiios al de la duracion de la pena de
privacion de libertad impuesta en su caso, atendiendo proporcionalmente a la gravedad
del delito, al numero de los cometidos y a las circunstancias que concurran en el
delincuente”.

El delito se castiga con una pena inferior a diez afios, de tal forma que el juez o
tribunal impondra penas accesorias del art. 56.

Con la LO 1/2015 se incorpora para algunos delitos la agravacion especifica de
pertenencia a organizacion o grupo criminal. Si bien, existen subtipos agravados que solo
comprenden la pertenencia a organizacion criminal y no a grupo criminal (art. 369 bis en
relacion al art. 368), de modo que en este caso no se planteard un concurso de normas,
sino que se aplicara un concurso real de delitos entre el tipo concreto del delito cometido
y el art. 570 ter’’. Para estos casos, el art. 73 del CP sefiala que “al responsable de dos o
mas delitos se le impondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones
para su cumplimiento simultaneo...”. En este punto, hay que tener en cuenta que no cabe
el cumplimiento simultdneo de las penas privativas de libertad, por lo que habra que
estarse al art. 7578 del CP. Con todo, el principio de acumulacion material encuentra
limites en el art. 76. 1 del CP: “el maximo de cumplimiento efectivo de la condena del
culpable no podra exceder del triple del tiempo por el que se le imponga la mas grave

76 Art. 129 del CP: “En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracidn, a través o por medio de
empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por
carecer de personalidad juridica, no esten comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal podrd
imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o
varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto
en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podra también acordar la prohibicion definitiva de
llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita”.

77 ABASCAL JUNQUERA, A. y otros en DEL MORAL GARCIA, A. (dir.) y ESCOBAR JIMENEZ, R.
(coord..)., “Tomo II, op. cit., p. 3029.

8 Art. 75 del CP: “Cuando todas o algunas de las penas correspondientes a las diversas infracciones no
puedan ser cumplidas simultaneamente por el condenado, se seguira el orden de su respectiva gravedad
para su cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible”.
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de las penas en que haya incurrido, declarando extinguidas las que procedan desde que
las ya impuestas cubran dicho mdximo, que no podra exceder de 20 aiios”.

En este caso, la pena mas grave corresponde al subtipo agravado del art. 369 en
relacion al art. 368, siendo esta de seis afios y un dia a nueve anos. El maximo de
cumplimiento efectivo dependerd de la pena concreta, sin que en ningun caso pueda
exceder de veinte afios (el triple de la pena mayor, nueve afios, superaria ese limite).

1.6. Alonso

Alonso es responsable en concepto de autor de un delito contra la salud publica del
art. 368 del CP, en su modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud, castigado
con las penas de prision de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga
objeto del delito. Si bien, concurre el subtipo agravado del art. 369. 5° (“fuere de notoria
importancia la cantidad de las citadas sustancias™) y, por lo tanto, se aplica la pena
superior en grado (seis afios y un dia a nueve aiios) y, de ser el caso, multa del tanto al
cuadruplo.

Asimismo, concurren una atenuante analogica por drogadiccion del art. 21. 7° en
relacion con el aptdo. 2° del CP y, presumimos, una agravante por reincidencia del art.
22. 8° del CP. En estos casos, los jueces o tribunales “las valoraran y compensaran
racionalmente para la individualizacion de la pena. En el caso de persistir un fundamento
cualificado de atenuacion aplicaran la pena inferior en grado. Si se mantiene un
fundamento cualificado de agravacion, aplicaran la pena en su mitad superior” (art. 66.
1.7° del CP).

En cualquier caso, la pena de prision serd inferior a diez afios y, por tanto, el juez o
tribunal aplicard alguna o algunas de las penas accesorias del art. 56 del CP. Con los datos
que disponemos sobre Alonso, la pena accesoria que seguro se podria aplicar es la
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Junto con lo anterior, Alonso es autor de un delito de pertenencia a grupo criminal
del art. 570 ter del CP que, al tener este como finalidad el trafico de drogas, se castiga con
la pena de prision de seis meses a dos afios. No obstante, la atenuante por drogadiccion
del art. 21. 2° hace que la pena se aplique en su mitad inferior’® (seis meses a un afio y
nueve meses mas un dia). El art. 570 quarter contiene consecuencias accesorias a las
organizaciones y grupos, asi como penas restrictivas de los derechos de los miembros o
dirigentes de los mismos.

El delito se castiga con una pena inferior a diez afios, de tal forma que el juez o
tribunal impondra penas accesorias del art. 56.

Surge un concurso real entre el tipo concreto del delito cometido (art. 368) y el art.
570 ter. En virtud de lo establecido en el art. 73 se aplicara el principio de acumulacion
material de las penas teniendo en cuenta, en todo caso, que el maximo de cumplimiento
efectivo de la condena no podréa exceder del triple del tiempo por el que se imponga la

7 Art. 66. 1.1° “Cuando concurra sélo una circunstancia atenuante, aplicardn la pena en la mitad
inferior de la que fije la ley para el delito”.
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mas grave de las penas en que haya incurrido, que no podra exceder de veinte afios (art.
76.1). En todo caso, la pena mas grave es la del subtipo agravado del delito contra la salud
publica, pero desconocemos el resultado de la compensacion y valoracion que el juez o
tribunal ha hecho sobre la concurrencia de la agravante por reincidencia y la atenuante
por drogadiccion.

Finalmente, el aptdo. 5° del art. 80 del CP contemplan la posibilidad de suspender la
ejecucion las penas privativas de libertad por drogadiccion, aunque es necesario que se
cumplan tres requisitos para que el juez o tribunal pueda acordarla: que el hecho delictivo
se hubiera cometido como consecuencia de la adiccion (delincuencia funcional), que se
certifique que el condenado esté deshabituado o sometido a tratamiento en el momento
de decidir sobre la suspension y que la condena no supere los cinco afios. En este caso,
solo podemos afirmar el cumplimiento del primer requisito, por tanto, la suspension de la
ejecucion de la pena dependera de si esta una vez individualizada, es inferior a cinco afios
(que podria ocurrir si persiste el fundamento cualificado de atenuacién) y si Alonso esta
sometido a un tratamiento de deshabituacion en el momento de tomar la decision.

1.7. Sebastian

En primer lugar, Sebastidn es autor de un delito contra la salud publica del art. 368
del CP de sustancias que causan grave dafio a la salud y en cantidad de notoria importancia
(art. 369. 5°), sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal. En consecuencia, se impondra la pena superior en grado (seis afios y un dia a
nueve aiios) respecto a la pena sefialada en el tipo bésico.

En segundo lugar, también es responsable en concepto de autor por un delito de
pertenencia a grupo criminal del art. 570 ter, castigado con la pena de prision de seis
meses a dos daifios, dado que la finalidad del grupo es un delito grave de trafico de drogas.
En relaciéon con el delito anterior, en virtud del art. 570 quarter, los jueces o tribunales
acordaran la disolucion del grupo y, en su caso, cualquier otra de las consecuencias del
art. 129 del CP (grupo sin personalidad juridica), asi como, la inhabilitacion especial
descrita en el mismo para los responsables de las conductas descritas en el articulo
anterior.

Por ultimo, Sebastian es autor de un delito de falsedad de documento publico en
virtud del apartado segundo del art. 392, castigado con la pena de prisién de seis meses
a un afno y multa de tres a seis meses.

Respecto a las penas accesorias, todos los delitos mencionados se castigan con penas
de prision inferiores a diez afos, lo que va a permitir al juez o tribunal imponer alguna o
algunas de las penas accesorias del art. 56. Con los datos que disponemos, lo mas l6gico
parece aplicar la inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena.

Podemos hablar, entonces, de un concurso real de delitos. En virtud del art. 73 del
CP, “se le impondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones...” .
Aunque, de cualquier forma, “el/ maximo de cumplimiento efectivo de la condena del

culpable no podra exceder del triple del tiempo por el que se le imponga la mas grave de
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las penas en que haya incurrido, ...que no podra exceder de 20 afios”. En este caso, la
pena mas grave corresponde al subtipo agravado del delito contra la salud publica, seis
afios y un dia a nueve afios, por lo que la condena de Sebastian no podra superar el triple
de cualquiera que sea la individualizacion de la pena, recordando, en cualquier caso, el
limite de los veinte afos (que se superaria si finalmente se le impone la pena mayor, nueve
anos).

Considerando el hecho de que Sebastian es nacional colombiano, castigado a una
pena de prision, en cualquier caso, superior a cinco afos, “el juez o tribunal acordara la
ejecucion de todo o parte de la pena... Se sustituira la ejecucion del resto de la pena por
la expulsion del penado del territorio espariol, cuando el penado cumpla la parte de la
pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la libertad
condicional” (aptdo. 2 art. 89).

1.8. El decomiso de la droga

El comiso es una consecuencia accesoria que supone “la pérdida de los efectos que
de ¢l (del delito) provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya
preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera
que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar” (aptdo. 1 art. 127 CP).

El art. 374 del CP contiene un tratamiento especifico del comiso para los delitos de
trafico de drogas, al disponer lo siguiente: “...ademds de las penas que corresponda
imponer por el delito cometido, seran objeto de decomiso las drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, los equipos, materiales y sustancias a que se
refiere el articulo 371, asi como los bienes, medios, instrumentos y ganancias...” .
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Cuestion 111

Respecto a la intervencion quirurgica sin consentimiento, ;Tendria Maria Luisa
derecho a recibir una indemnizacion por dafios y perjuicios basandose en una
vulneracion del derecho fundamental a la integridad fisica recogido en el articulo 15
de la Constitucion Espafiola? En caso de existir tal vulneracion, ;Podrian utilizarse
las bolsas de cocaina extraidas de los senos como un medio valido de prueba?

El art. 15 de la CE sefiala que “fodos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica
y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes”. Doctrina reiterada del TC sefiala que mediante el
reconocimiento del derecho fundamental a la integridad fisica y moral se protege la
inviolabilidad de la persona, no s6lo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o
espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca de
consentimiento de su titular. Aunque el derecho a la integridad fisica se encuentra
evidentemente conectado con el derecho a la salud su ambito constitucionalmente
protegido no se reduce exclusivamente a aquellos casos en que exista un riesgo o dafio
para la salud, pues dicho derecho resulta afectado por toda clase de intervencion en el
cuerpo que carezca del consentimiento de su titular®’.

LaLey 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
establece en su art. 4.1 que “los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de
cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la informacion disponible sobre la
misma... La informacion, que como regla general se proporcionara verbalmente dejando
constancia en la historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza
de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias”. Esta informacion que se
proporciona al paciente antes de la intervencion, asi como el correlativo consentimiento
por parte de este es, por tanto, un presupuesto y elemento esencial de la lex artis para
llevar a cabo la actividad médica. Asi, lo ha determinado el TS en una sentencia de 13 de
mayo de 2011 [R1\2011\3279]. Se trata de un procedimiento o mecanismo de garantia
para la efectividad del principio de la autonomia de la voluntad del paciente y, por
tanto, de los preceptos constitucionales que reconocen derechos fundamentales que
pueden resultar concernidos por las actuaciones médicas, y, sefialadamente, una
consecuencia implicita y obligada de la garantia del derecho a la integridad fisica y moral,
alcanzando asi una relevancia constitucional que determina que su omisioén o defectuosa
realizacion puedan suponer una lesion del propio derecho fundamental®!.

El art. 8.1 de esa misma Ley determina que “foda actuacion en el ambito de la salud
de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que,

80 STC 16/12/1996 [RTC 1996\207].
81 FJ 2° STC 28/03/2011 [RTC 2011\37].
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recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del
caso”. Como regla general, el consentimiento se manifiesta verbalmente, si bien, para el
caso concreto de una intervencion quirdrgica se requiere consentimiento escrito (aptdo.
2). En el mismo sentido, el art. 5 del Convenio de Oviedo®? (en adelante, Convenio) sefiala
que “una intervencion en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse después de que
la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento”. Maria Luisa no
prestd consentimiento ni verbal ni escrito.

Sin embargo, en el art. 9.2.b de la Ley 41/2002, asi como, en el art. 8 del Convenio,
se exceptlia la necesidad de consentimiento cuando se trate de una situacion de urgencia
por existir un riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo. En
este caso, resulta claro el peligro para la salud que supone llevar dentro de sus senos
bolsas cuyo contenido era cocaina, corriendo un grave riesgo de intoxicacion con
evidentes consecuencias nocivas para su salud. Asi lo ha considerado también la AP de
Barcelona para un caso en que concurren idénticas circunstancias y en la que acaba
concluyendo que no se produce vulneracion de ningin derecho fundamental®3.

En paralelo a la normativa sobre informacion clinica y consentimiento informado se
ha venido elaborando una doctrina jurisprudencial, no excesivamente uniforme, sobre el
consentimiento informado, particularmente a proposito de supuestos de responsabilidad
civil sanitaria. En estos ultimos afios, el TS ha acudido a diversos argumentos para fundar
la responsabilidad en caso de ausencia o invalidez del consentimiento informado. Por un
lado, la tesis de la falta de nexo causal, que, aplicada a la ausencia de consentimiento
informado, concluye que no da lugar a la indemnizacion en el caso de que el resultado
dafoso ocasionado carezca de relacion de causalidad con la falta de informacion o
consentimiento informado®*. De esta forma, se entiende necesario que el paciente haya
sufrido un dafio cierto y probado. El dafo es presupuesto fundamental de cualquier clase
de responsabilidad civil. Sin él, la eventual omision del consentimiento informado para
una intervencion médica no pasa de ser una infraccion de los deberes profesionales, con
posibles repercusiones en otros drdenes, pero carente de consecuencias en la esfera de la
responsabilidad civil, contractual o extracontractual®®. Por otro lado, el TS considera la
ausencia de consentimiento informado en los casos de intervenciones que supongan un
riesgo grave para la salud como un dafio moral grave por si mismo para la salud,
independientemente de que dicho riesgo se concrete o no.

82 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos
humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997. Entrada en vigor en nuestro
Ordenamiento el 1 de enero de 2000.

8 FJ 1° SAP de Barcelona 09/12/2014 [JUR\2014\30887]: “en el presente caso resultaba patente el peligro
para la salud inherente en el hecho de que una mujer lleve dentro de sus senos sendas bolsas con una
cantidad importante de cocaina que le podia producir una grave intoxicacion con consecuencias muy
nocivas para su salud, por lo que tenemos que concluir afirmando que no hemos apreciado la vulneracion
de ningun derecho fundamental en la realizacion de la intervencion quirurgica realizada a la acusada”.
Presentado recurso de casacion, el FJ 3° STS 29/10/2014 [RI\2014\5857] reconoce correcta la decision de
la Audiencia.

8 RUBIO TORRANO, E. Responsabilidad civil médica y falta de consentimiento informado; pérdida de
oportunidad (a proposito de la STS de 16 de enero de 2012) en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
nam. 3/2012, Editorial Aranzadi S.A.U.,, Cizur Menor, 2012, pp. 53-59. Recuperado de
http://aranzadi.aranzadidigital.es.accedys.udc.es

85 STSJ de Navarra 27/10/2001 [RJ 2002\1079].
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En este sentido se expresa el TS, en la ya mencionada sentencia de 13 mayo 2011,
pues, “la falta de informacion configura en este caso un daiio moral grave, al margen de
la correccion con que se llevo a cabo la intervencion, puesto que ningun dafio corporal
se produjo, segun los hechos probados de la sentencia. Un daiio que fundamenta la
responsabilidad por lesion del derecho de autonomia del paciente respecto de los bienes
basicos de su persona, como presupuesto esencial para poder decidir libremente sobre
la solucion mds conveniente a su salud, a su integridad fisica y psiquica y a su dignidad”.
En todo caso, es cierto que, cuando se presenta una demanda de responsabilidad por una
actuacion médica fundada en la omision de consentimiento informado al menos concurre,
como ocurre en tal sentencia, la falta de sanacion o mejoria del paciente, pues resulta
evidente que si el resultado de la intervencion hubiera sido favorable, mejorando
notablemente el estado de salud de aquél la omision o insuficiencia de la informacién
previa habria sido irrelevante, ya que dificilmente cabe sostener en tales supuestos la
existencia de dafio ni perjuicio®®.

La existencia de un riesgo cualificado por las notas de inmediatez y gravedad, junto
con la evidente mejoria que entendemos que supuso, para la salud de Maria Luisa, la
retirada de las protesis de cocaina de ambos senos, no se entiende vulnerado el derecho
fundamental a la integridad fisica del art. 15 de la CE. En el supuesto contrario, las bolsas
de cocaina extraidas no podrian emplearse como elemento probatorio, ya que segun el
art. 11.1 de la LOPJ “no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales”. A tal efecto, el art. 287.1%7 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) establece un procedimiento a
través del cual las partes, o incluso de oficio el tribunal, puedan cuestionar la
admisibilidad de tales pruebas.

8 DIAZ MARTINEZ, A., El consentimiento informado como garantia del derecho fundamental a la
integridad fisica y moral en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 5/2011, Editorial Aranzadi,
S.A.U., Cizur Menor, 2011, pp. 25-35. Recuperado de http://aranzadi.aranzadidigital.es.accedys.udc.es.

87 Art. 287.1 de la Ley 1/2000: “Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencion u origen de
alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con
traslado, en su caso, a las demas partes.

Sobre esta cuestion, que tambien podra ser suscitada de oficio por el tribunal, se resolvera en el acto del
Jjuicio o, si se tratase de juicios verbales, al comienzo de la vista, antes de que dé comienzo la practica de
la prueba”.
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Cuestion IV

.Seria posible que el Estado Espaiiol solicite la extradicion de Sebastian?, ;Qué
ocurriria si hubiera logrado huir a otro Estado Miembro de la Union Europea?
Explique las diferencias fundamentales.

I La extradicion

El principio de soberania®® de los Estados reduce su ambito de actuacion al interior
de sus fronteras, constituyendo un limite espacial al ius puniendi. En este contexto, la
cooperacion interestatal se vuelve imprescindible en la lucha contra la delincuencia
internacional y, tradicionalmente, la extradicion se presenta como el principal mecanismo
de ayuda interestatal®’.

La extradicion se define como un procedimiento, dentro de la cooperacion juridica
internacional, que permite a un Estado (requerido) poner a disposicion de otro (requirente)
a una persona que se encuentra en territorio del primero, ya sea para el enjuiciamiento de
dicha persona o para el cumplimiento de una condena®. El TC se ha referido a la
extradicion como “...un simple acto de auxilio judicial internacional, y que solo tiene por
mision la comprobacion de las condiciones especificamente recogidas en las leyes y
convenios que la regulan...””".

La definicion anterior nos permite hablar de dos tipos de extradicion. EI Convenio
Europeo de Extradicion®? (en adelante, CEEx) diferencia entre la extradicion para la
persecucion o extradicion procesal y la extradicion para cumplimiento o de ejecucion (art.
1). A su vez, dependiendo de la perspectiva con la que se contemple el procedimiento,
esta puede ser activa o pasiva. Serd activa desde el punto de vista del Estado requirente y
pasiva desde la del Estado requerido que estudiara la peticion®® y llevara a cabo la
posterior entrega, si es el caso.

Aplicando la clasificacion anterior al supuesto de hecho, podemos concluir que, de
ser posible, estariamos ante una extradicion procesal y de naturaleza activa, ya que

88 La idea de que el Estado tiene soberania sobre su territorio lo encontrdbamos en el propio origen del
Estado moderno.

8 ANDRES DOMfNGUEZ, A. C. Derecho penal internacional, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
p-145.

% CEZON GONZALEZ, C. Derecho Extradicional, Ed. Dykinson, Madrid, 2003, p. 23

91 FJ 6° STC 20/05/1997 [ECLL:ES:TC:1997:102].

92 Convenio Europeo de Extradicion, hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957. Ratificado por Espafia el
21 de abril de 1982.

93 Desde el punto de vista procesal es mas adecuado emplear el término peticion o solicitud. Sin embargo,
en los Convenios todavia vigentes sobre la materia se sigue utilizando el término “demanda”.
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todavia no existe sentencia condenatoria que recaiga sobre Sebastidn y es el Estado
espafiol el que solicita la extradicion a la Republica Federativa de Brasil.

1.1. Fuentes

GOMEZ CAMPELO% hace referencia a la necesidad de una regulacion ad hoc que
trate las distintas fases del procedimiento extradicional que, como sefiala, se pone en
marcha con la peticion por parte de 6rgano jurisdiccional del Estado que requiere de la
presencia del sujeto, dirigida al Estado donde este se encuentra.

1.1.1. Constitucion

La literalidad del art. 13.3 de la CE permite afirmar dos cuestiones. En primer lugar,
que su valor normativo se reduce a la extradicion pasiva cuando sefala que “la
extradicion solo se concederd...” y, en segundo lugar, que los Tratados y, en su defecto,
la Ley son las principales fuentes reguladoras dentro de nuestro ordenamiento juridico al
afirmar “...en cumplimiento de un tratado o de la ley, atendiendo al principio de
reciprocidad’. En este sentido, el art. 13.3 de la CE funciona como una garantia al
principio nulla traditio sine lege, reconocido expresamente por la jurisprudencia del TC*.
En el contexto de la extradicion, lo que se pretende es que la decision de entrega quede
subordinada a una norma y no a la simple voluntad de los Estados parte.

1.1.2. Tratados Internacionales

La Convencion de Viena’® define el concepto de “tratado” como “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional...” (art. 2.1.a). En lo que se refiere a su aplicacion, el art.1 del CC exige
que los tratados entren a formar parte del ordenamiento juridico interno a través de su
publicacion en el BOE. Del mismo modo, art. 96.1°7 de la CE afirma que “los tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Esparna,
formaran parte del ordenamiento interno”.

% GOMEZ CAMPELO, E. Fundamentacién tedrica y praxis de la extradicion en el derecho espaiiol, Ed.
Universidad, Burgos, 2005, p.46.

% SSTC 29/06/1998 [ECLIL:ES:TC:1998:141], 10/11/2005 [ECLIL:ES:TC:2005:292] y 12/12/2005
[ECLL:ES:TC:2005:328].

96 Convencion de Viena sobre €l Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969. Espafia entra a formar
parte del Convenio el 2 de mayo de 1972.

97 De la redaccion del art. 96.1 de la CE se han derivado teorias doctrinales contrapuestas respecto al cardcter
jerarquico de los tratados. No obstante, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia entienden que la prioridad
del tratado sobre la ley se reconoce el tal articulo, ademas de en el art. 1 de la Ley de Extradicion Pasiva y
en los arts. 26 y 27 del Convenio de Viena. FJ 4° STC 30/01/1985 [ECLL:ES:TC:1985:11]: “la Ley espariola
de extradicion tiene un cardcter supletorio respecto a los tratados internacionales que el Estado espariol
haya suscrito y ratificado o a los que se haya adherido sobre la materia... La citada Ley proclama la
primacia de la norma convencional sobre la norma interna, de forma que ésta tiene cardcter solamente
supletorio”. El TS mantiene la linea de aceptacion del principio de supremacia de las normas
convencionales admitido por el TC. Asi, la STS 27/02/1970 [RI\1970\660] o la STS 1/10/1996
[RI\1996\7200] declaran la supremacia de las normas del Derecho internacional convencional sobre el
Derecho Interno en caso de conflicto o contradiccion.
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En materia de convenios o tratados debemos sefialar la posibilidad de celebrar tanto
tratados multilaterales como de caracter bilateral. En el &mbito especifico del Consejo de
Europa, el citado CEEx nos proporciona la normativa basica aplicable en materia de
extradicion. Asimismo, se convierte en un patroén de disefio para los convenios bilaterales
suscritos por Espafia, mayormente, con aquellos Estados que no forman parte del mismo.

En el ambito objeto de nuestro estudio, nos centramos en el Tratado de Extradicién
entre el Reino de Espana y la Republica Federativa de Brasil, hecho en Brasilia el 2 de
febrero de 1988 (en adelante, Tratado). El Tratado comienza poniendo de manifiesto el
principio de reciprocidad, al que hace referencia el art. 1 del Convenio, cuando afirma
que “los dos Estados se obligan reciprocamente a la entrega....de los individuos que
estén sujetos a un proceso penal o hayan sido condenados por las autoridades judiciales
de uno de ellos y se encontraren en territorio del otro” (art.1). Al mismo tiempo, se
desprende de la redaccion la necesidad de un proceso penal para que pueda tener lugar la
extradicion.

Para determinar si es posible solicitar la extradicion de Sebastian, primero debemos
saber cual es el ambito objetivo®® de la extradicion. Es decir, conocer cuales son los delitos
extraditables. A este efecto, nos encontramos con un Tratado numerus apertus, donde los
delitos que podrian fundamentar la peticion de extradicion quedan determinados en
funcion de su gravedad a través de un minimo penologico. En concreto, el art. 2.1 del
Tratado exige que los hechos sean penados, en ambos Estados, con la privacion de
libertad superior a un afio. Como ya sabemos, el art. 368 del CP espaiiol castiga el trafico
ilegal de drogas con penas de prision de tres a seis afios en el caso de sustancias que
causen grave dafio a la salud. En Brasil, el art. 33 de la Ley de Drogas® establece una
pena de reclusion de cinco a quince afios para los actos de “importar, exportar, remitir,
preparar, producir, fabricar, adquirir, vender, exponer a la venta, ofrecer, tener en
deposito, transportar, traer consigo, guardar, prescribir, administrar, entregar para
consumo o suministrar estupefacientes, aunque de forma gratuita, sin autorizacion o en
desacuerdo con las disposiciones juridicas o normativas”. En definitiva, en ambos casos
se supera el minimo penologico que exige el Tratado, lo que permitiria la solicitud de
extradicion en este punto. Sin embargo, sabemos que Sebastian huye del pais empleando
un pasaporte falso, cometiendo delito de falsedad en documento publico por particular
del art. 392 CP. “Cuando la peticion de extradicion se refiriese a mds de un delito y en
alguno de ellos no concurrieren los requisitos..., la extradicion se podrd conceder si en
alguno de ellos concurrieren...” (art. 2.3 Tratado). Independientemente de cual sea la
pena con la que ambos Estados castiguen el delito de falsedad documental, seguiria siendo
posible la peticion de extradicion.

En palabras de BUENO ARUS!%, en los tratados numerus apertus el principio de
legalidad viene a identificarse con el principio de la doble incriminacion. El art. 2.1 del

9% CEZON GONZALEZ, C. “Derecho extradicional”, op. cit., pp. 39-40 marca una distincion entre tratados
numerus clausus, donde existe una lista de delitos cerrada por los que la extradicion debe concederse, y los
tratados numerus apertus, donde cualquier clase de delito puede dar lugar a la extradicion siempre que el
hecho sea delito en ambos estados, alcance el minimo penologico y no forme parte de los casos que no
autorizan la extradicion.

% Ley de Drogas, n° 11.343, de 23 de agosto de 2006.

100 BUENO ARUS, F. y MIGUEL ZARAGOZA, juan de., Manual de Derecho Penal Internacional, Ed.
Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2003, p. 208. Por el contrario, SEBASTIAN MONTESINOS, M.
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Tratado cumple con ambos principios cuando dice que “dardn lugar a extradicion
aquellos hechos para los que las Leyes del Estado requirente y del Estado requerido
impongan una pena privativa de libertad superior a un arno, independientemente de las
circunstancias modificativas y de la denominacion del delito”.

A la hora de concluir sobre la viabilidad de la extradicion, no s6lo debemos
conocer cuales son los casos que autorizan la misma, sino que, también es necesario saber
cuales son los casos que no lo hacen. En este aspecto, en la jurisprudencia
constitucional!®! surge el principio non bis in idem, al que también se refiere el art. 9 del
CEEx: “No se concedera la extradicion cuando la persona reclamada hubiera sido
definitivamente sentenciada por las autoridades competentes de la Parte requerida, por
el hecho o los hechos motivadores de la solicitud de extradicion...”'*?. El Tratado
materializa tal principio al sostener que no se concedera la extradicion “cuando, por el
mismo hecho, la persona reclamada esté sujeta a proceso o ya haya sido juzgada en el
Estado requerido...” (art. 4.1.b). En caso de cumplirse tal condicion, la extradicion no
nos seria concedida. Por otra parte, si continuamos la lectura de este apartado
encontramos una referencia a la amnistia y el indulto. La prescripcion, junto a las
anteriores, son las circunstancias excluyentes de responsabilidad que reconoce el Tratado.
En concreto, no se concederd la extradicion “cuando la accion penal o la pena hubiere
prescrito segun las leyes del Estado requirente o del Estado requerido” (art. 4.1.c).
Mientras no haya sentencia firme, en Brasil la prescripcion de delitos se recoge en el art.
109 del Codigo Penal brasilefio!®®, mientras que en Espafia la determina el art. 131 del
CP!%4, Seria necesario solicitar la extradicion antes de que se produjera la prescripcion
del delito en virtud de alguno de los Cédigos mencionados.

Ademas de los anteriores, dentro de los principios basicos de la extradicion relativos
al delito, podriamos incluir la exclusion de los delitos politicos y militares que también
se pone de manifiesto en el Tratado (art. 4.1.e y ). En el primer caso, se sigue la tendencia

A., La extradicion pasiva, Ed. Comares, Granada 1997, p.47 entiende que, aunque existe una vinculacion
entre ambos principios, se refieren a cuestiones diferentes: “el principio de doble incriminacion sirve para
delimitar si las conductas son susceptibles de extradicion, mientras que el de legalidad exige ademds que
la conducta delictiva esté entre aquellas que pueden motivar el procedimiento extradicional”. De igual
forma, GARCIA SANCHEZ, B. La extradicién en el ordenamiento interno espaiiol, internacional y
comunitario, Ed. Comares, Granada, 2005, p.203, entiende que: “el principio de legalidad es mucho mas
amplio, ya que hace referencia a todas las condiciones materiales a las que se subordina la entrega de un
sujeto a otro Estado, condiciones, por supuesto, que deben estar plasmadas en las leyes o en los Tratados
de extradicion y entre las que se encuentra la doble incriminacion...”.

101 BI FJ 4° STC 30/01/1981 [ECLI:ES:TC:1981:2] determina que “...si bien no se encuentra recogido
expresamente en los articulos 14 a 30 de la Constitucion espaiiola...no por ello cabe silenciar...que van
intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones, recogidos principalmente
en el art. 25 de la Constitucion”.

12 De la lectura del art. 9 del CEEx se desprende la necesidad de una sentencia firme. CEZON
GONZALEZ, C. “Derecho extradicional”, op. cit., p.203: “de existir sobre el caso sentencia pendiente de
un recurso no estariamos en el supuesto de cosa juzgada, sino el de actuaciones en curso...”. A través del
art. 2 del Protocolo Adicional de 15 de octubre de 1975 se extiende el principio “non bis in idem” a
sentencias de terceros estados, parte del Convenio.

103 Aprobado por Decreto-Ley n® 2.848 de 7 de diciembre de 1940, modificado por la Ley n® 9.777 de 26
de diciembre de 1998. Art. 109: “la prescripcion, antes de que la sentencia final sea firme...se regula por
el maximo de la pena privativa de libertad comunicada al delito, verificandose: En 20 afios, si el mdaximo
de la pena es superiora 12...”.

104 Art. 131 CP: “Los delitos prescriben: ...A los diez, cuando la pena mdxima seiialada por la ley sea
prision o inhabilitacion por mds de cinco afios y que no exceda de diez...”
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del art. 13.3 de la CE o del art. 3 del CEEx, aunque con una delimitaciéon negativa propia
en el aptdo 5'%. Para los delitos militares, todos los tratados de extradicion en los que
Espana es parte no incluyen dentro del ambito extradicional los delitos estrictamente
militares, en el sentido de que no constituyan también delito comun. El Tratado dispone
que “para los efectos de este Tratado se consideran delitos puramente militares los
delitos que se refieran a hechos ajenos al derecho penal comun y que deriven,
unicamente, de una legislacion especial aplicable a los militares...” (art. 4.4). En este
caso, los hechos que fundamentan la extradicion no constituyen delito por ninguna de
estas categorias, no pudiendo denegarse la extradicion en base al principio de exclusion
de los mismos.

En la categoria de principios relativos al delincuente, el art. 3.1 del Tratado
contempla la aplicacion del principio de no entrega de nacionales, si bien, garantizando
que “...el individuo serd sometido a proceso en el Estado requerido, a solicitud del
Estado requirente, por el hecho determinante de la solicitud de extradicion...” (principio
aut dedere aut iudicare). Se trata de uno de los principios que ha generado mas polémica
doctrinal. Autores como BUENO ARUS!% se postulan a favor del principio con
argumentos como el derecho a ser juzgado por jueces naturales, la dejacién de soberania
que podria producirse por la entrega de nacionales o el derecho a residir en su propio
Estado y recibir proteccion de este. Por el contrario, GOMEZ CAMPELO'?, entiende
que la nacionalidad tendria escasa relevancia en los casos en los que el sujeto tenga nula
o apenas vinculacion al Estado de adscripcion. Respecto a este principio, podria aplicarse
la reflexion del FJ 2° del AAN de 25/09/2016 [JUR\2016\31650]: “el art. 3.1 del
Tratado...establece la extradicion de nacionales del Estado requerido con caracter
meramente facultativo, no perceptivo...”. Aun asi, por tener Sebastidn nacionalidad
colombiana, en ninglin caso cabria aplicar tal principio.

1.1.3. Normativa interna

En el ambito interno, la extradicién aparece regulada en diferentes normas. La
extradicion pasiva esta regulada en la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva
(en adelante, LEP) que derogd y sustituyo6 a la anterior de 26 de diciembre de 1958. Como
ya adelantamos, el art. 13 de la CE se refiere exclusivamente a tal categoria, y nos permite
afirmar, junto con el art. 1 de la LEP, que esta solo se aplicard ante la falta de tratado o
insuficiencia del mismo. En este sentido, también se ha pronunciado la AN'%, Por su
parte, la extradicion activa se regula en los arts. 824 a 833 del Real Decreto de 14 de
septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante,
LECrim).

105 Art. 4.5 del Tratado: “no se considerardn como delitos de naturaleza politica:
a) El atentado contra la vida de un Jefe de Estado o de Gobierno extranjero, o contra un miembro
de su familia
b) Los actos de terrorismo
c) Los crimenes de guerra o contra la paz y seguridad de la humanidad.”
106 BUENO ARUS, F. y MIGUEL ZARAGOZA, juan de., “Manual de Derecho Penal Internacional”, op.
cit., p. 207.
17 GOMEZ CAMPELO, E. “Fundamentacién teérica y praxis”, op. cit., p.281.
108 AAN 26/04/2002 [JUR 2004\295290]
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El Titulo V del Libro 1V, del procedimiento para la extradicion, de la LECrim trata
la atribucion de competencias a las autoridades correspondientes, las causas que permiten
la solicitud e inicio del procedimiento interno, asi como, los mecanismos a emplear.

Para que pueda dar comienzo el procedimiento de extradicion activa a nivel interno,
“el Juez o Tribunal que conozca de la causa...sera competente para pedir su
extradicion”'” aunque, formalmente, sera el Gobierno del Estado requirente quien realice
la peticidn, siendo requisito necesario que se haya dictado auto de prision o sentencia
firme de condena (art. 825 LECrim). Asi se desprende del art. 824 de la LECrim: “Los
Fiscales de las Audiencias y el del Tribunal Supremo..., pediran que el Juez o Tribunal
propongan al Gobierno que solicite la extradicion...”

A su vez, el Juez o Tribunal hard la peticion en forma de suplicatorio dirigido al
Ministerio de Justicia espanol, a excepcion de que un Tratado vigente entre las partes
interesadas autorice una peticion directa por parte del Juez que conoce de la causa'!!?.

Una vez determinada la competencia, los requisitos de la peticion de extradicion
deben ir en consonancia con lo establecido en los arts. 826 y 827 de la mencionada Ley.
El primero, recoge las causas que permiten pedir la extradicion: “solo podra pedirse o
proponerse la extradicion: ...3°) de los extranjeros que debiendo ser juzgados en Espaiia
se hubiesen refugiado en un pais que no sea el suyo”'!!. El segundo, afiade que
“procederd la peticion de extradicion: 1°) en los casos que se determinen en los
Tratados vigentes con la potencia en cuyo territorio se hallase el individuo reclamado ™.

1.2. Requisitos formales de la solicitud de extradicion

Atender al contenido y naturaleza de los documentos que deben acompafiar a la
peticion extradicional serd determinante para la concesion de la misma. La extradicion
puede tenerse por no solicitada ante determinadas deficiencias o, incluso, podré
finalmente denegarse si la omision no se subsana, aunque ya estuviera admitida a
tramite!!2,

A este respecto, el art. 9.1 del Tratado exige que la solicitud se haga por via
diplomatica a través de la presentacion de los siguientes documentos: “a) cuando se trate
de un individuo no condenado: original o copia auténtica del auto de prision de un auto
procesal penal equivalente, emanado de la autoridad extranjera competente”.

A su vez, el segundo y tercer apartados de dicho articulo recogen que:

“2. Los documentos presentados deberdn contener la indicacion precisa del hecho
imputado, la fecha y el lugar en que fue realizado, asi como los datos o antecedentes
necesarios para la comprobacion de la entidad de la persona reclamada. Se deberd

109 Art. 828 de la LECrim.

110 Art. 831 de la LECrim.

" CEZON GONZALEZ, C. “Derecho extradicional”, op. cit., pp. 236-237 pone de relieve la
desactualizacion de este apartado: “Hoy muchos tratados admiten la extradicion de sus nacionales, lo que
evidencia el desfase del apartado tercero...Hoy podriamos decir que puede pedirse la extradicion de
cualquier persona, esparniol o extranjero, que se halle fuera de Espaiia y que pueda ser perseguido
penalmente con arreglo a la legislacion espariola (art. 23 LOPJ)”.

12 Tbid,, p. 143.
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acompariar también copia de los preceptos legales aplicables en el Estado requirente, de
los que fundamente su competencia, asi como de las disposiciones legales relativas a la
prescripcion de la accion penal o de la pena.

3. El estado requirente presentara también las pruebas o indicios que la persona
reclamada entro o permanece en el territorio del Estado requerido”.

II La Orden Europea de Detencion y Entrega
1.1. Concepto y naturaleza juridica

La practica y experiencia actual han hecho que la lucha contra la criminalidad
organizada se convierta en uno de los objetivos prioritarios de la UE. Para ello, se ha
querido sustituir el procedimiento de extradicion entre Estados miembros!!®. Tras los
hechos ocurridos el 11 de septiembre de 2001, la UE se retine en Sesion extraordinaria y
elabora el documento Union Europea: Conclusiones y Plan de Accion del Consejo
Europeo Extraordinario de 21 de septiembre de 2001, donde se plantea la creacion de la
Orden de Detencion Europea (en adelante, ODE), que precisamente desbancard al
entonces vigente sistema de extradicion!!'®. Pero, serd en el Consejo de 13 de junio de
2002 donde se apruebe la Decision Macro relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros, también conocida como euroorden.
Asi, a partir del 1 de enero de 2004 la Decision Macro va a sustituir a toda la normativa
aplicable en materia de extradicion existente hasta ese momento en las relaciones entre
Estados miembros!!®>. No obstante, en su art. 31 se reconoce la posibilidad de seguir
aplicando los convenios multilaterales o bilaterales en vigor e, incluso, la celebracion de
nuevos acuerdos tras su entrada en vigor. Asi, por ejemplo, el CEEx se sigue aplicando
en aquellos casos en que la euroorden no pueda utilizarse.

La Decision Macro define la ODE como “una resolucion dictada por un Estado
miembro con vistas a la detencion y la entrega por otro Estado miembro de una persona
buscada para el ejercicio de acciones penales o para la ejecucion de una pena o una
medida de seguridad privativas de libertad” (art. 1.1); y su ambito de aplicacion se
concentra en “aquellos hechos para los que la ley del Estado miembro emisor sefiale una
pena o una medida de seguridad privativas de libertad cuya duracion mdxima sea al
menos de 12 meses o, cuando la reclamacion tuviere por objeto el cumplimiento de
condena una pena o medida de seguridad no inferior a cuatro meses de privacion de
libertad” (art. 2.1). Se da cumplimiento al principio de doble incriminacién mediante
controles minimos por parte del Estado requerido, hasta que desaparece por completo
cuando los hechos que fundamentan la ODE forman parte del listado de delitos graves

113 GOMEZ CAMPELO, E. en JIMERO BLUNES, M. (coord.)., Justicia versus seguridad en el espacio
Judicial europeo. Orden de detencion europea y garantias procesales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
p- 20.

114« En efecto, los procedimientos de extradicion actuales no reflejan el nivel de integracion y confianza
entre los miembros de la Union Europea. Asi, la orden de detencion europea permitird la entrega directa
de las personas buscadas, de una autoridad judicial a otra...”

115 Art. 32 Decision Macro: “Seguirdn aplicandose a las solicitudes de extradicion que se reciban antes del
1 de enero de 2004, los instrumentos vigentes en materia de extradicion. A las solicitudes recibidas después
del 1 de enero de 2004 se aplicard la normativa adoptada por los Estados miembros en virtud de la presente
Decision marco...”
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resultado del consenso de los paises miembros!!®. Tales delitos “dardn lugar a la
entrega... sin control de la doble tipificacion de los hechos...siempre que estén
castigados en el estado miembro emisor con una pena o medida de seguridad privativas
de libertad de un maximo de al menos tres arios” (aptdo. 2). Por su parte, el principio de
legalidad se materializa tanto en un minimo penoldgico como punitivo.

La naturaleza juridica de la euroorden es puramente judicial. Cuando el apartado
quinto del predmbulo sefala que “el objetivo atribuido a la Union de llegar a ser un
espacio de libertad, seguridad y justicia da lugar a la supresion de la extradicion entre
los Estados miembros, debiéndose sustituir por un sistema de entrega entre autoridades
Jjudiciales”, permite afirmar que tal autoridad es la inica competente para dictar o ejecutar
una ODE. Se trata de un sistema basado exclusivamente en la judicialidad.

En Espaiia, las directrices de la Decision Macro se introdujeron en el ordenamiento
interno a través de la ya derogada, Ley 3/2003, de 14 de marzo, reguladora de la Orden
Europea de Detencion y Entrega. Actualmente, se regula en los arts. 34 a 59 de la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales de la
Unioén Europea.

1.2. Procedimiento para la emisién de una Orden de Detencién Europea

Utilizamos el término autoridad judicial emisora para referirnos al juez o tribunal
que emite la solicitud, y autoridad judicial de ejecucion cuando hablamos del juez o
tribunal que la recibe y que decidira favorablemente o no sobre ella''’. En concreto, la
Ley 23/2014 reconoce como “autoridades competentes para emitir una orden europea
de detencion y entrega el Juez o Tribunal que conozca de la causa en la que proceda tal
tipo de ordenes” (art. 35.1).

Atribuida la competencia para la emision, la comunicacién de la Orden varia en
funcioén de si la autoridad judicial emisora conoce o no el paradero de la persona buscada.
Si existe tal conocimiento, la comunicacion entre las autoridades judiciales competentes
sera directa. Por el contrario, si desconoce esa informacion podré hacer uso de los puntos
de contacto de la Red Judicial Europea!'®. “El Consejo General del Poder Judicial
prestard su asistencia a los organos jurisdiccionales esparioles, que asi lo soliciten, para
la correcta remision y el eficaz cumplimiento de las peticiones de cooperacion judicial
que hayan de dirigirse a las autoridades competentes de otros Estados... ", y lo hara
“por el Servicio de Relaciones Internacionales del Consejo General del Poder Judicial,
en su caso con intervencion de los puntos de contacto de la Red Judicial Europea en

116 GOMEZ CAMPELO, E. “Justicia versus seguridad”, op. cit., p. 49.

17 Ibid., p. 42.

118 CASTILLEJO MANZANARES, R. Procedimiento Espaiiol de Emisién y Ejecucion de una Orden
Europea de Detencion y Entrega, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2005, p.39.

119 Art. 2.1 del Acuerdo de 27 de septiembre de 2018, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
por el que se aprueba el Reglamento 1/2018, sobre auxilio judicial internacional y redes de cooperacion
judicial internacional.
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materia penal...”"?°. En cualquier caso, la autoridad judicial espafiola puede incorporar
una descripcion de la persona buscada en el Sistema de Informacion de Schengen.

Para el momento de la detencion, la Decision Macro hace una remision al Derecho
del Estado miembro de ejecucion'?!. Una vez que esta tiene lugar, sera obligatorio poner
al detenido a disposicion de la autoridad judicial que, a su vez, le pondra en conocimiento
del contenido de la ODE y le dara la posibilidad de prestar consentimiento en su entrega
a la autoridad judicial emisora, en este caso, la autoridad judicial espafiola. En ese
momento, se inicia un periodo de espera donde la autoridad judicial de ejecucion actuara
de una forma u otra seglin se haya solicitado la ejecucion de la Orden para la aplicacion
de una sentencia firme o para el ejercicio de acciones penales'??. En este tltimo caso, el
art. 18 de la Decision Macro plantea dos opciones, “bien que se tome la declaracion a la
persona buscada con arreglo al articulo 19'%; o bien aceptar el traslado temporal de la
persona buscada’.

La decision final se pondré en conocimiento de la autoridad judicial de emision de
forma inmediata (art. 22). Si la persona buscada hubiera consentido en su entrega, el plazo
maximo para la decision definitiva serd de diez dias a contar desde el momento en que se
manifesto tal consentimiento. En los demas casos, el plazo aumenta a setenta dias desde
la detencion (art. 17. 2 y 3). Si la decision hubiera sido de denegacion, habra que
justificarla en todo caso. Si por el contrario se acepta la entrega, “la persona buscada
deberd ser entregada lo antes posible, en una fecha acordada entre las autoridades
implicadas” con un limite de diez dias después de la decision definitiva (art. 23. 1y 2).

El art. 3 de la Decisién Macro nos indica cuales son los motivos para la no ejecucion
de la orden de detencion europea. El primero, “cuando el delito en que se base la orden
de detencion europea esté cubierto por la amnistia en el estado miembro de la ejecucion
si éste tuviere competencia para perseguir dicho delito segun su propio Derecho penal”
(aptdo. 1). En segundo lugar, por aplicacion del principio non bi in idem al que se hace
referencia en el aptdo. 2 dice y, por ultimo, “cuando la persona que sea objeto de la orden
de detencion europea aun no pueda ser, por razon de su edad, considerada responsable
penalmente de los hechos en que se base dicha orden, con arreglo al Derecho del estado
miembro de ejecucion” (aptdo. 3). Se busca es la proteccion del menor, aun existiendo
igualmente represion con la aplicacion de leyes penales para aquellos infractores que no
hayan alcanzado la mayoria de edad que se encuentran en las distintas legislaciones de
los Estados miembros!'?*. Al mismo tiempo, el art. 4 recoge una serie de supuestos en los

120 Art. 2.2 del Acuerdo de 27 de septiembre de 2018, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
por el que se aprueba el Reglamento 1/2018, sobre auxilio judicial internacional y redes de cooperacion
judicial internacional.

121 Art. 12 Decision Macro: “Cuando se detenga a una persona sobre la base de una orden de detencién
europea, la autoridad judicial de ejecucion decidira de conformidad con el Derecho del Estado miembro
de ejecucion si la persona buscada debe permanecer detenida’.

122 CASTILLEJO MANZANARES, R. “Procedimiento Espaiiol de Emision”, op. cit., pp. 41-42.

123 Art. 19 Decisiéon Macro: “I. ...la realizard una autoridad judicial asistida por cualquier otra persona
designada de conformidad con el Derecho del Estado miembro del organo jurisdiccional solicitante.

2. ...con arreglo al Derecho del Estado miembro de ejecucion y en las condiciones determinadas de comuin
acuerdo entre las autoridades judiciales emisora y de ejecucion.

3. La autoridad judicial de ejecucion competente podra designar otra autoridad judicial del Estado
miembro de que depende para que participe en la toma de declaracion...”.

124 CASTILLEJO MANZANARES, R. “Procedimiento Espariol de Emisién”, op. cit., p. 50.
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que la autoridad judicial de ejecucion puede negarse a ejecutar la ODE. En definitiva, van
a existir supuestos en los que la denegacion de la ejecucion es obligatoria, y otros en los
que tiene caracter facultativo para el Estado miembro de ejecucion.

III Diferencias fundamentales entre la extradicion y la Orden Europea de Detencion

GOMEZ CAMPELO'? habla de rasgos diferenciadores entre la extradicién y la
ODE aun existiendo como objetivo comun la entrega de un Estado a otro de la persona
reclamada por circunstancias penales:

a)

b)

d)

Concepto: en el caso de la extradicion, la ausencia de definicion legal ha
provocado numerosos intentos doctrinales de dar una acepcion concreta al
término de extradicion sobre la base del elemento comun: la entrega del
reclamado. La complejidad de la propia figura y los numerosos érganos
intervinientes en el desarrollo, pueden justificar esa falta de concrecion. Por
el contrario, precisar el significado de ODE no ha supuesto problema alguno
ni tampoco esfuerzos doctrinales, al definirse de forma precisa en el art. 1.1
de la Decision Macro.

Naturaleza juridica: en un primer momento, la extradicion aparece como un
acto propio del poder ejecutivo con un claro componente de sesgo politico
para acabar convirtiéndose en una auténtica institucion juridica. La
complejidad de la extradicion se refleja en su triple pertenencia al Derecho
Internacional, como acto de cooperacion entre paises en la lucha contra la
delincuencia; al Derecho Procesal, al estar las normas de procedimiento
recogidas en los textos procesales nacionales y al Derecho Penal, al
perseguirse so0lo conductas tipificadas como delictivas en los Coddigos
penales vigentes en cada Estado. Por su parte, la euroorden es un mecanismo
puramente judicial, por ser precisamente la autoridad judicial la tinica con
competencia para emitir una Orden, para tomar la decisién ultima en la
ejecucion de la misma o para determinar la existencia de circunstancias que
suspendan o condicionen la entrega.

Los 6rganos de actuacion: la extradicion se presenta como una clara
representacion del principio de soberania de los Estados, siendo asi que son
ellos mismos los que reclaman la entrega del sujeto o los que toman la
decision sobre llevar a cabo o no la entrega desde el punto de vista de Estado
requerido. En el caso de la euroorden, los 6rganos de emision y recepcion
son en todo caso de naturaleza judicial.

Intervinientes: si bien, aunque en ambos supuestos los sujetos que participan
activamente son tres, la nomenclatura para referirse a los mismos es
diferente. En la extradicion hablamos de Estado requirente, Estado requerido
y persona reclamada, mientras que, en la ODE nos referimos al juez o
tribunal que emite la solicitud como autoridad judicial emisora y al que la

125 GOMEZ CAMPELO, E. “Justicia versus seguridad”, op. cit., pp. 30-46.
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recibe como autoridad judicial de ejecucion. El sujeto objeto de la solicitud
se denomina persona buscada.

e) Procedimiento: en el caso de la extradicion nos encontramos con un proceso
lento, burocratico y complejo, frente a un proceso mucho mas agil y sencillo
en el caso de la eroorden. Uno de los motivos principales que marcan esa
diferencia es que, mientras en el procedimiento extradicional cabe la
intervencion de drganos judiciales, politicos o administrativos, en el caso de
la eroorden sélo intervienen 6rganos de naturaleza judicial. Por otro lado, el
procedimiento extradicional estd muy condicionado por el principio de la
doble incriminacion, el cual desaparece en el procedimiento de la ODE
cuando los hechos constituyen uno de los delitos del catdlogo del art. 2.2 de
la Decisiéon Macro. Finalmente, desde un punto de vista formal, la euroorden
unifica el formato técnico, con el uso de un unico documento de sicte folios
que resulta ejecutable en todos los paises de la UE. Con todo lo anterior,
parece evidente que el procedimiento de la eroorden busca facilitar las
extradiciones, agilizar los tramites y reducir las exigencias en los
procedimientos de entrega.
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Conclusiones

Cuestion 1

Atendiendo a los criterios de determinacion del orden jurisdiccional penal, todos los
comportamientos objeto de enjuiciamiento estan tipificados como delitos en el CP (limite
objetivo), ninguno de los acusados tiene otorgada la prerrogativa de la inviolabilidad o
inmunidad (limite subjetivo) y, por ultimo, todos los hechos tienen lugar en Madrid
(principio de territorialidad). En definitiva, la potestad jurisdiccional corresponde a los
Juzgados y Tribunales espafioles.

La competencia objetiva, bajo el criterio de la gravedad del hecho punible, pertenece
a las Audiencias Provinciales, por estar ya castigado el tipo basico del delito contra la
salud publica del art. 368 con penas privativas de libertad superiores a cinco afios (delito
grave). En la competencia funcional, en la fase de instruccion o diligencias previas la
competencia se le atribuye a los Juzgados de Instrucciéon de Madrid, mientras que, para
la fase de enjuiciamiento, la competencia le corresponde a la Audiencia Provincial de
Madrid, que también conocera del proceso de ejecucion. En nuestro caso, se produce una
conexidad subjetiva entre los hechos, ya que se cometieron por mas de dos personas en
distintos lugares o tiempos existiendo un concierto previo para ello, si que esto produzca
alteracion alguna en la competencia objetiva o territorial.

Cuestion 11

El hecho de que Maria Luisa porte en ambos senos protesis de cocaina la convierte
en autora de una delito contra la salud publica del art. 368, en concreto, en su modalidad
de sustancias que causan grave dafo para la salud (la jurisprudencia de forma uniforme
siempre ha considerado la cocaina como una “droga dura”). La conducta tipica, en este
caso, se materializa en la posesion preordenada a la transmision a terceros de la sustancia
portada y en el pleno conocimiento de la cualidad de la misma.

La confesion que la acusada hace en el momento en que los agentes de la UDYCO
detectaron un “cuerpo extrafio” al realizarle el examen radioldgico, no es valida para
aplicar la atenuante por confesion del art. 21. 4° del CP, porque no cumple con el requisito
cronoldgico (la confesion debe tener lugar antes de que el confesante sepa que hay un
procedimiento judicial dirigido contra ¢€l). Sin embargo, si que serd de aplicacion la
atenuante anal6gica del art. 21. 7° en relacién con el aptdo. 4°, ya que, aunque la confesion
ha sido tardia resulté de utilidad para la investigacion. Maria Luisa proporciond a las
autoridades una confesion real y sincera y, al mismo tiempo, una colaboracion relevante
en la medida que permiti6 el integro esclarecimiento de los hechos y la incriminacion de
otros participes.
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El art. 368 castiga el trafico de drogas con pena de prision de tres a seis afios y multa
del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, cuando se trata de sustancias que
causa grave dafio a la salud. Al aplicarse la circunstancia atenuante por confesion tardia,
se aplica la mitad inferior de dicha pena, tres a cuatro afios y seis meses menos un dia.

La Doctora Elvira también es autora de un delito contra la salud publica del art. 368,
de nuevo, en su modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud. La posesion
destinada al trafico y con conocimiento de la sustancia poseida, constituye la conducta
tipica. Aunque, en este caso, concurre el subtipo agravado del art. 369 por dos motivos.
Por un lado, porque en el momento de la detencion se incautado 10, 657 kg de cocaina en
la Clinica, lo que supera el limite de los 750 grs. de notoria importancia para dicha
sustancia (aptdo. 1.5°). Por otro lado, porque Elvira tiene la consideracion de facultativo
(aptdo. 1.1°).

El art. 369 determina una pena superior en grado a la sefialada en el articulo anterior
y multa del tanto al cuadruplo. Por tanto, se aplica una pena de seis afios y un dia a nueve
anos. Ademas, en este caso, forma parte de la pena principal la inhabilitacion especial
para cargo o empleo publico, profesion u oficio, industria o comercio, de tres a diez afios,
en virtud de lo expuesto en el art. 372 del CP.

Alonso y Sebastian llevan a cabo actos de venta de droga y, aunque no existe una
tenencia material sobre la droga de la Clinica, existe una disponibilidad real y, por tanto,
una posesion por parte de ambos al ser conocedores de donde se encuentra (ambos saben
que la droga se guarda en la Clinica). Lo anterior, los convierte en autores de un delito
contra la salud publica del art. 368, en su modalidad de circunstancias que causan grave
dafo a la salud y concurriendo el subtipo agravado de notoria importancia del art. 369.
1.5°

Con lo anterior, a Sebastian se le aplica la pena superior en grado (seis afios y un dia
a nueve afios). Sin embargo, en Alonso concurre, por un lado, la atenuante por analogia
del art. 21. 7° en relacion con el aptdo. 2°. Aunque entendemos que existe un relacion de
causalidad entre la dependencia de los habitos de consumo y el delito cometido, no existe
pericia que determine el grado de adiccion ni la antigiiedad. Por otro lado, una agravante
por reincidencia, al presumir que la sentencia ejecutoria condené a Alonso por un delito
contra la salud publica del art. 368 en su modalidad de sustancias que causa grave dafio a
la salud (requisito de misma naturaleza) y que tal antecedente no puede todavia
cancelarse. De esta forma, dependiendo de la compensacion y valoracion que haga el juez
o tribunal se aplicara la pena inferior en grado, tres a seis afios menos un dia, o en su
mitad superior, siete afios y seis meses mas un dia a nueve anos.

En lo que respecta a la pena de multa, es requisito indispensable, segiin consolidada
doctrina de la Sala 2* del TS, proporcionar una valoracion econémica de las cantidades
de droga a las que se esta haciendo referencia en los hechos probado. Como en este caso
no consta ese dato, no se procede a la imposicion de tal pena. Por el contrario, si se
aplicara como consecuencia accesoria el decomiso de la droga.

Elvira, Alonso y Sebastian son, ademas, responsables en concepto de autores de un
delito de pertenencia a grupo criminal del art. 570 ter del CP. No puede entenderse que
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estamos ante una organizacion criminal dado que no se aprecia un estructura jerarquica
clara y porque la gravedad de los hechos se reduce a un ambito espacial muy reducido.
Tampoco tiene lugar hablar de mera codelincuencia, ya que no hay una formacion fortuita
para la comision inmediata de un delito. En definitiva, la agrupaciéon de mas de dos
personas con un cierto caracter de permanencia con el fin de cometer delito, en este caso,
de trafico de drogas, es lo que nos hace entender que estamos ante un grupo criminal.

La finalidad de cometer un delito clasificado como grave, hace que el art. 570 ter
castiga la pertenencia a un grupo criminal con pena de prisién de seis meses a dos afios.
Para este delito, no se aplicaria la agravante por reincidencia de Alonso (no son delitos
de la misma naturaleza), pero si la atenuante analdgica por drogadiccion. La pena en su
mitad inferior es de seis meses a un afio y tres meses menos un dia.

Cuando Sebastian emplea un pasaporte falso para huir del pais, se convierte en autor
de un delito de falsedad documental por particular del art. 392. 2 del CP, castigado con la
pena de prision de seis meses a un afio y multa de tres a seis meses.

En el momento de determinar las penas, como hemos visto, se parte del marco penal
abstracto establecido para cada delito para, después, fijar el marco penal concreto con la
aplicacion de las normas del art. 66 del CP. Aqui, surge un concurso real de delitos y, en
virtud de lo establecido en el art. 73, se aplicara el principio de acumulacion material de
las penas teniendo en cuenta, en todo caso, que el maximo de cumplimiento efectivo de
la condena no podra exceder del triple del tiempo por el que se imponga la mas grave de
las penas en que haya incurrido, que no podra exceder de veinte afios (art. 76.1).

Por tultimo, respecto a las penas accesorias, en ningun caso, las penas de prision
superan los diez afios. Los jueces o tribunales impondran como pena accesoria alguna o
algunas de las recogidas en el art. 56 del CP.

Cuestion III

El derecho a la integridad fisica forma parte del elenco de derecho reconocidos como
fundamentales en la CE (art. 15). Aunque guarda una estrecha relacion con el derecho a
la salud, su d&mbito constitucionalmente protegido no se limita al riesgo o dafio para la
misma, sino a toda clase de intervencion en el cuerpo que carezca de consentimiento del
su titular. Desde un punto de vista normativo, la Ley 41/2002, de la autonomia del
paciente y el Convenio de Oviedo, reconocen la obligatoriedad de la informacion y la
prestacion de consentimiento ante cualquier actuacion médica. La excepcion a esa regla
general aparece en los casos de riesgo grave e inmediato para la integridad fisica o
psiquica del enfermo (art. 9.2.b de la Ley y art.8 del Convenio).

De forma paralela a esta normativa, se fue desarrollando una doctrina jurisprudencial
poco uniforme, aplicando el TS diferentes criterios para justificar la responsabilidad civil
sanitaria en los supuestos de ausencia o invalidez del consentimiento informado. Un
primer criterio, exige la relacion causalidad entre el dafio ocasionado y la falta de
consentimiento informado, mientras que un segundo criterio, considera la ausencia de ese
consentimiento como un dafio moral grave en si mismo, sin necesidad de que se
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materialice dafio alguno. Si bien, es cierto que la aplicacion de este ultimo planteamiento
suele ir acompafiado de una falta o ausencia de mejoria en el paciente.

El peligro que asume Maria Luisa al portar protesis de cocaina en ambos senos,
alcanza claramente las notas de gravedad e inmediatez que exige la excepcion para el
consentimiento informado. Asimismo, el resultado que se deriva de la intervencion es una
clara mejoria para su salud. No existe derecho a una indemnizacidon porque se considera

que los argumentos anteriores son suficientes para entender que no hay vulneracion del
art. 15 de la CE.

La LOPJ no reconoce efectos para las pruebas obtenidas vulnerando derechos
fundamentales (art. 11). Si en el caso de Maria Luisa se apreciase tal vulneracion, las
bolsas de cocaina extraidas de sus senos no tendrian validez probatoria. Las partes o el
tribunal, de oficio, pueden plantear su inadmisibilidad (art. 287.1 de la LEC).

Cuestion IV

En el contexto de la cooperacion juridica internacional, la extradicion permite que
Brasil, en este caso, ponga a Sebastidn a disposicion del Estado espafiol para su
enjuiciamiento por los actos cometidos en Espafia. A través del Tratado de Extradicion
entre el Reino de Espafia y la Republica Federativa de Brasil, ambos estados se obligan
reciprocamente a la entrega de aquellos individuos sujetos a un proceso penal o
condenados por uno de ellos (principio de reciprocidad). No obstante, la autorizacion de
la extradicion queda limitada por un minimo penoldgico, al tener que estar los hechos que
fundamentan la peticion castigados, en ambos estados (principio de doble incriminacion),
con penas privativas de libertad superiores a un afio (principio de legalidad). El trafico
ilegal de drogas esta castigado con penas superiores a un ano tanto en Brasil como en
Espana y, aunque la peticion de extradicion también se fundamentaria en el delito de
falsedad de documento publico por particular, basta con que uno de los delitos cumpla el
requisito penolégico.

A su vez, Brasil no podra negar la extradicion por el principio non bis in idem,
tampoco por las circunstancias excluyentes de responsabilidad que se reconocen en el
Tratado (prescripcion, amnistia o indulto), ni por el principio de exclusion de los delitos
politicos y militares, ya que, atendiendo a los hechos descritos, no resulta de aplicacion
ninguno de ellos. Del mismo modo, por tener Sebastian nacionalidad colombiana, en
ningun caso cabria aplicar el principio de no entrega de nacionales.

La conclusion ultima es que si seria posible que el Estado espafiol solicitase a Brasil
la extradicion de Sebastian, sin olvidar la importancia de los requisitos formales de la
solicitud. Determinados defectos pueden provocar que se tenga por no solicitada la
extradicion o que esta quede denegada por la no subsanacion de los mismos.

En el ambito de la UE, la Decision Macro del Consejo de 13 de junio de 2002,
relativa a la orden de detencion europea, va sustituir, a partir del 1 de enero de 2004, toda
la normativa aplicable en materia de extradicion existente hasta ese momento en las
relaciones entre Estados Miembros. De tal forma que, si Sebastidn hubiese logrado huir
a otro Estado Miembro, entraria en juego la ODE.
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La ODE tiene por finalidad la detencion y entrega por un Estado Miembro a otro de
una persona buscada para el ejercicio de acciones penales o para la ejecucion de una
condena. Pero, en su &mbito de aplicacion, desaparece el principio de doble incriminacidon
cuando las acciones que la fundamentan forman parte de la lista de delitos graves del art.
2.2 de la Decision Macro y, de no ser asi, se le da cumplimiento a través de controles
minimos por parte del Estado requerido. Por su parte, el principio de legalidad se
materializa tanto en un minimo penoldgico como punitivo. En este caso, tanto el delito
de trafico de drogas como el de falsedad documental son castigados en Espafia (Estado
emisor) con penas privativas de libertad con un duraciéon méaxima superior a doce meses.
Desde el punto de vista de la autoridad judicial ejecutora, existen supuestos en los que la
denegacion de la ejecucion es imperativa (delito cubierto por la amnistia en el estado
miembro de ejecucion, non bis in idem y el autor de delito no sea penalmente responsable
por ser menor de edad con arreglo al Derecho de estado miembro de ejecucion), y otros
en los que adquiere caracter facultativo.

A pesar de existir un objetivo comun cuando hablamos de extradicion y ODE,
también hay importantes rasgos diferenciadores. Por un lado, algunas diferencias de
menor importancia estan vinculadas al propio concepto y la nomenclatura empleada en
cada figura. Mientas que hay falta de concrecion para el concepto de extradicion, la
Decisiéon Macro proporciona una definicion precisa de la Orden. Aunque en ambos casos
los sujetos intervinientes son tres, empleamos términos diferentes segun hablemos de
extradicion o de la ODE. Por otro lado, la naturaleza juridica que presenta cada figura nos
permite hablar de una auténtica institucion juridica en el caso de la extradicion, frente a
una mecanismo puramente judicial en la euroorden. Lo anterior, guarda cierta relacion
con el hecho de que en la ODE los 6rganos de emision y ejecucion son de naturaleza
exclusivamente judicial, en cambio en la extradicion son los propios estados los que
reclaman o conceden la entrega. Estas dos ultimas diferencias, permiten hablar de un
proceso lento, burocratico y complejo de extradicion, con intervencion de oOrganos
judiciales, politicos y administrativos; frente a un proceso mucho mas agil y sencillo en
la euroorden.
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1. Tabla de dosis minimas psicoactivas

Anexo

SUSTANCIA COCAINA HASCHIS LSD MDMA MORFINA
TOXICA HERO

INA
DOSIS 0,66 mg 50 myg 10 mg 20 meg 6 20 mg 2 mg
MINIMA [ [} 6 0,000002 o [
SICOACTIVA 0,00066 0,05 gr 0,01 gr gr 0,02 gr 0,002 gr
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