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RESUMEN: En este comentario sobre la STS de 15
octubre 1999 (caso "GOmez de Liafio") y el ATS de
23 julio 2002 (caso "El Negro') se examina, a
propdsito de estas dos resoluciones, €l requisito de la
ilicitud del delito de prevaricacion judicial. El autor
expresa su opinion coincidente con la doctrina
jurisprudencial contenida en estas resoluciones y

explica por qué considera acertado € argumento el
acierto del TS a poner de manifiesto que la
"injusticia de la resolucion” se debia enjuiciar con
distintos criterios en uno y otro caso, dado que se
trataba de la aplicacion de normas de distinta
estruct ura

PALABRAS CLAVES: Resolucion injusta,
prevaricacion judicial, normas de estructura
condicional, normas de prondstico.

Fecha de recepcién: 4 octubre 2002
Fecha de publicacion: 7 octubre 2002

1. Bl Auto de 23 de julio de 2002 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo espariol,

gue ha confirmado |la desestimacion de la peticion de procesamiento por un delito de
prevaricacion de los Magistrados de la Seccidn 42 de la Audiencia Nacional, que habian
concedido la libertad bajo fianza a un presunto narcotraficante («El Negro») y que éste
aprovechd para fugarse, ha puesto una vez mas de actualidad €l delito de prevaricacion
judicial, y, méas en particular, el problema de la determinacién de la «resolucion injus-
ta» que d tipo penal de este delito exige.

Y como era de esperar, un cierto sector de la prensa, a través de uno de sus voce-
ros', ha querido comparar, como si de casos idénticos se tratara, el caso resuelto en el

L Cfr. F. Jiménez Losantos, “Gracias, sefiorias!, El Mundo, 31-7-2002.
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mencionado Auto, que no aprecia prevaricacion, y € caso «Gémez de Liafio», que
culmind en una Sentencia condenatoria por ese delito. La Unica finalidad de tal compa-
racién, como puede comprenderse, no es la de informar a la opinién publica sobre €l
contenido de la resolucién judicial y la manifiesta diferencia entre uno y otro caso,
sino, lisay llanamente, intentar desprestigiar a la méas dta instancia judicial, tergiver-
sando los hechos sobre los que se informay sugiriendo que la decision ahora adoptada
se debe a hecho de que los Magistrados ahora af ectados pertenecen a «Jueces parala
Democracia». La infamia, en verdad, no puede ser mayor, aunque a muchos no nos
sorprenda, por venir de donde viene.

Pues bien, a diferencia de lo que se ha intentado proyectar a la opinion publicaen €
mencionado articulo periodistico, tanto la Sentencia de 15-10-1999 (caso «Goémez de
Liafio»), como € reciente Auto de 23-7-2002, son expresion de la buena labor que
Ileva a cabo la Sala Segunda del Tribunal Supremo, a interpretar y aplicar las leyes
penales, y en particular, aquellas dos resoluciones son una buena expresion de la
racionalizacion en la comprension del delito de prevaricacion judicial. Paralelamente,
otras resoluciones, como la importante Sentencia de 2—11—19992, han contribuido
considerablemente a una mejor comprension del delito de prevaricacion administrativa.

2. En efecto, la Sentencia del caso «Goémez de Liafio» arrojé mucha luz en la dificil
cuestion sobre la caracterizacion de la «resolucion injusta» que permite afirmar la
ilicitud del delito de prevaricacion judicial.

Como en muchas otras cuestiones del derecho penal, hay dos posibles criterios para
entender €l adjetivo «injusto» que caracterizala accion en que consiste € tipo penal de
la prevaricacion judicial (arts. 446 y 447 CP): el objetivo y € subjetivo.

Segun € criterio objetivo, e Juez prevarica cuando dicta un falo objetivamente
contrario a ordenamiento juridico. El problema que plantea este criterio es que presu-
pone que la norma que se aplica tiene que ser una norma clara y terminante, que no
requiere para su aplicacion sino el mero conocimiento de las palabras del texto legal.
Pero este modelo de aplicacion de la ley hace tiempo que ha sido superado, porque,
como dice Bacigalupo, “el desarrollo de los conocimientos sobre €l lengugje ha puesto
de manifiesto que todas las palabras, en mayor 0 menor medida, son ambiguas, y €ello
explica que el mismo texto permita, por regla, mas de un entendimiento” 3. Otro desta-
cado autor, Karl Larenz, en su importante obra sobre metodologia, se ha referido
también a esa inevitable ambigliedad de muchas normas, sefidlando que “la exacta

2 Esta STS sistematiza | os requisitos necesarios parala apreciacion de la prevaricacion administrativa (art. 404
CP): a) sujeto activo (autoridad o funcionario publico); b) que éste haya dictado una resolucion en asunto
administrativo, no adecuada a derecho; c) que la injusticia de la resolucion sea «evidente, patente, flagrante y
clamorosa», expresion de un gercicio arbitrario del poder, sefialando la STS que “se gerce arbitrariamente el
poder cuando la autoridad o e funcionario dicta una resolucion que no es efecto de la aplicacion de la Constitucion
y del resto del ordenamiento juridico sino, puray simplemente, producto de su voluntad convertida irrazonable-
mente en fuente de una norma particular”; y d) que la autoridad o funcionario haya actuado «a sshiendas» de la
injusticia de la resolucion que dicta. V., més recientemente, sobre la nocion de resolucion arbitrariaen el dmbito
de la prevaricacion administrativa, la STS de 23-9-2002.

% “Empirismo y teorfas juridicas’, Revista Juridica de Estudiantes Universidad Auténoma de Madrid, ndm.
1/1999, p. 40.
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significacién de un texto legal sera siempre problematica, dado que €l lengugje ordina
rio, del que se vae laley, no utiliza conceptos precisamente definidos — a diferencia de
lo que ocurre en la légica matemética o en el lengugje cientifico —, sino expresiones
mas 0 menos flexibles, cuya posible significacion oscila dentro de una amplia banda y
puede ser diferente segun las circunstancias, su vinculacion con €l objeto y el contexto
del discurso™.

La necesidad, pues, de las teorias juridicas, que son las que nos permiten conocer €
alcancedelaley y, por tanto, su aplicacion, hoy esta fuera de toda duda, como también
lo esta el hecho de que las cadenas argumentales que culminan en esa aplicacion de la
ley a un hecho determinado no comienzan en la ley positiva, como lo entendia von
Liszt, en Alemania, 0 Rocco en Italia, sSino en una serie de axiomas en los que la ley
positiva encuentra su fundamento®.

Por tanto, hoy se puede decir que es falso €l vigjo aforismo in claris non fit inter-
pretatio. Dicho con otras palabras: no basta con conocer el significado idiomatico de
las normas para que éstas puedan ser aplicadas. Es necesario interpretarlas, y son las
digtintas teorias las que nos ofrecen esa interpretacion, permitiendo asi la deseable
comprension y racionalizacion en la aplicacion de la ley penal®. Con razén ha dicho
Gimbernat que la dogmatica hace posible, “al sefidar limites y definir conceptos, una
aplicacion seguray calculable del derecho penal, hace posible sustraerle ala irraciona
lidad, a la arbitrariedad y a la improvisacién”, y que “cuanto menos desarrollada esté
una dogmética, mas imprevisible sera la decision de los tribunales, mas dependeran del
azar y de factores incontrolables la condena o la absolucion” .

Pues bien, si € criterio objetivo se aplicara estrictamente en la determinacion del
adjetivo «injusto», la consecuencia seria clara: como las leyes son ambiguas, dificil-
mente se puede prevaricar, pues ro seria posible conocer con exactitud la solucion
juridicamente correcta, es decir, jcasi nunca podria apreciarse prevaricacion!, con lo
gue la norma perderia practicamente su vigencia efectiva. Como puede comprenderse,
esta consecuencia es inadmisible, porgue degja sin contenido la norma penal.

Por €llo, este criterio objetivo se debe complementar con un elemento “ que exprese
el carécter contrario a deber de la accién de falsa aplicacion del derecho”®; de esta
manera, se afirma que es injusta la resolucion cuando la aplicacién de la ley no es
sostenible en ningln método juridico de interpretacion, que es lo que dice & ATS de
23-7-2002, cuando afirma que €l tipo objetivo del delito de prevaricacion se da*“ cuan-
do € juez toma decisiones que no pueden ser derivadas de la ley por ninguno de los
métodos de interpretacién de la misma admitidos en la préactica judicia”.

“ Methodenlehreder Rechtswissenschaft, 1983, p. 188.

® Cfr., ampliamente, sobre &l método y los puntos de partida de la dogmética penal, Bacigalupo, E., Delitoy
punibilidad, 22 ed., Buenos Aires, 1999.

® Cfr. Bacigalupo, E., “La fuerza vinculante de |a jurisprudencia’, Estudios de derecho judicial, CGPJ,
34/2001, p. 133: “(...) € Derecho escrito se expresaen un lenguaje natural y éste es, por si mismo, ambiguo'y, por
consiguiente, necesita ser interpretado. El verdadero significado normativo de un texto legal depende de lamanera
enlaque selo interpretay aplica dentro de la «textura abierta del Derecho»”.

7 Gimbernat Ordeig, E., “ ¢Tiene un futuro la dogmética juridico-penal 7', en Estudios de derecho penal, 3 ed,,
Madrid, 1990, p. 158.

8 Bacigalupo, Estudios sobre la parte especial del derecho penal, Madrid, 1994, p. 452.
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Y segun € criterio subjetivo, el Juez prevaricasi dicta un fallo en contra de su pro-
pia conviccion. Luego, s € Juez — desde este punto de vista — esta convencido de lo
gue hace, no prevarica. Evidentemente, este criterio dificilmente se puede admitir,
porgue hoy no es posible sostener una conviccién libre y absoluta, 0, como a veces se
ha dicho en el dmbito de la prueba, una “facultad libérrima y omnimoda’, sin limita
ciones. Hoy en dia, se puede sostener aquella conviccion libre, pero siempre que sea
juridicamente aceptable, luego nunca arbitraria.

Precisamente, esta Ultima exigencia es la que conduce a criterio objetivo mas satis-
factorio de la contrariedad del deber, partiendo de la base de que la prevaricacién
judicial, como delito de funcionarios que es, es un delito de infraccion de deber, en €
gue se lesiona la confianza de los ciudadanos en e gercicio de la funcidn judicia
seglin los principios del Estado de Derecho.

Este Ultimo criterio es € que se sigue, précticamente en forma unanime en la doc-
trina’. Y, como era de esperar — por ser e mas satisfactorio —, es el que sigui6 el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 15-10-1999 (caso «GOmez de Liafio») (Causa
especial nim. 2940/1997)"°.

3. La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1999 constituye un muy
buen exponente de racionalizacion en la aplicacion de la ley penal y, en particular, de
comprension del delito de prevaricacion judicial.

En esta Sentencia, siguiendo la opinidn mayoritaria tanto en la jurisprudencia como
en la doctrina, se afirma, frente a criterio subjetivo sostenido por €l Ministerio Fiscal y
por uno de los Magistrados de la Sala expresado en un voto particular disidente —en e
gue, de todos modos, afirma la existencia de un delito de desobediencia — que aunque
ciertamente el derecho no es una ciencia exacta, de tal afirmacion no se puede deducir

“que cualquier acto de un Juez es adecuado a Derecho, pues ello implica
ria reconocer que la tnica ley del Estado es la voluntad o la conviccion de
los Jueces, en clara contradiccion con el art. 117.1 CE”.

Lainjusticia de la resolucion, afiade la STS, con cita de un importante precedente,
el de la Sentencia 1/1996, de 4 dejulio™,

“se da cuando quede de manifiesto la irracionalidad de la resolucién de
que se trate”, excluyéndose de la prevaricacion “el caso de las aplicacio-
nes del derecho basadas en algin modo razonable de interpretar 1os hechos

® Cfr., Octavio de Toledo, E., La prevaricacion del funcionario plblico, aunque referida a la prevaricacion de
funcionarios, Madrid, 1980, p. 354; Garcia Aran, M., La prevaricacion judicial, Madrid, 1990, p. 232; Lopez
Barja de Quiroga, J., Manual de derecho penal, PE |11, Madrid, 1992, pp. 198y ss.; Gonzalez Rus, J.J., Cursode
Derecho penal espafiol, PE I, direccion M. Cobo del Rosal, Madrid, 1997, pp. 457 y ss.; Luzén Cuesta, Compen-
dio de Derecho Penal, PE, 1998, quien afirma que “lainjusticia de la sentencia o resolucion hade determinarse en
base a criterios objetivos’. En Alemania, cfr. Cramer, en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar zum
SXGB, 1977, 8 336, 52, con ampliasreferencias bibliogréficas.

12 Un amplio y brillante comentario sobre esta Sentencia del Tribunal Supremo: Sanchez-Vera Gémez-Trelles,
J., “Tipo objetivo. Prueba del dolo y participacion en el delito de prevaricacion”, Actualidad Aranzadi, n° 415, de
25-11-1999.

11 Causa especial n° 2830/94 (caso «Pascual Estevill»).

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2002, nim. 04-j13, p.j13:1-j13:12 [0 ISSN 16%-01%4



Ilicitud del delito de prevaricacion judicial: STS2 15/10/1999 y ATS 23/07/2002 j13: 5

y la norma juridica (...). B Juez, por lo tanto, solo puede deducir de las
leyes las consecuencias que algun medio o método juridico de interpreta
cién le permita’.

“Puede recurrir seglin su parecer a método gramatical, al teleoldgico, a
histérico o subjetivo, a sistemético, etc., pero su decision debe provenir
de la rigurosa aplicacién de los criterios racionales que cada uno de estos
canones interpretativos establece. Lo que € Juez no puede es erigir su vo-
luntad o su conviccion en ley. Tal tarea sdlo corresponde a Parlamento.
Por lo tanto, no es cierto que no se pueda saber cud es la solucién juridi-
camente correcta en cada caso, pues toda resolucién motivada de la mane-
ra que acabamos de explicar sera juridicamente correcta, en tanto exprese
la voluntad de legidlador — o de laley, en su caso —y no ladel Juez. Natu-
ralmente se podra discutir si en un caso concreto es mas adecuada una in-
terpretacion teleol 6gica que otra gramatical; 1o que no es discutible es que
las decisiones basadas en la propia conviccion empecinada del Juez, sn
fundamento racional en laley, son incompatibles con el Estado Democra
tico de Derecho (art. 1 CE)”.

La doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo no es una doctrina,
como malévolamente se ha afirmado, “acufiada por Bacigalupo®*?, sino que es una
doctrina seguida mayoritariamente en la teoria®®, y seguida incluso en la propia Sala
Segunda'®. Asi, la STSde 11-12-2001, con cita de sus precedentes, afirma claramente
gue la determinacion de la resolucion injusta

“no radica en que € autor la estime como tal, sino que en clave estricta-
mente objetiva la misma merezca tal calificacién cuando la resolucion no
se encuentra dentro de las opiniones que pueden ser juridicamente defen-
dibles’.

La misma declaracion la encontramos en la Sentencia de 26-2-2002, en la que se
afade que

“la conciencia del Juez no puede erigirse en tribunal de la conciencia de laley, por-
gue ello conduce en definitiva a convertir la voluntad del Juez en decision para resolver
e conflicto”, siendo “tal planteamiento incompatible con los postulados del Estado de
Derecho”.

4. Se hadicho, en un claro afan por deslegitimar 1a STS de 15-10-1999, que € deli-
to de prevaricacion es un «delito subjetivo», “un delito de imposible cemostracion
como no sea por la confesion de los imputados’™, y que, por consiguiente, su aplica:
cion sempre serd arbitraria. Larazén estaria en la exigencia de que la resolucién haya

12 Jorge Trias Sagnier, “Prevaricacion”, Diario ABG 14-1-2002.

13 Cfr., supra, nota 9.

4 Por g., SSTS de 14-2-1891, 21-1-1901, 4-7-1996. Con posterioridad ala STS de 1510-1999, SSTS de 11-
12-2001 y 26-2-2002.

15 Agi, J. Trias Sagnier, cit. (nota 12).
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sido dictada «a sabiendas». Se dice: ¢cémo vamos a saber si el Juez sabia 0 no sabia?,
para €llo seria necesario algo imposible, esto es, meterse en la cabeza del autor (1), o
gue éste confiese (!).

Naturalmente, € anterior punto de vista ignora los parametros de la prueba cuando
ésta recae sobre elementos internos, como es el caso del dolo™®. El dolo requiere, al
menos, un conocimiento por parte del acusado de lo que hizo, es decir, recae sobre un
objeto que, en palabras de Hassemer, se esconde detrés de un muro, detrés de la frente
de una persona’, luego, para su averiguacion es necesaria una inferencia a partir de
circunstancias externas, como en la prueba indiciaria

Asi, €l Tribunal Supremo, en su importante Sentencia de 23-4-1992 (caso del «aca-
te de colza»), afirmo al respecto que

“cuando no existe prueba directa de un concreto estado de la conciencia o
de la voluntad, ha de acudirse a la denominada prueba de indicios o pre-
sunciones, para a través de unos datos o circunstancias exteriores comple-
tamente acreditados inferir la realidad de este estado de espiritu del autor
dd hecho, necesario para la incriminacién del comportamiento de que se
trate”.

Pues bien, también en relacion a este aspecto del tipo penal fue acertada la postura
de la STS de 15-10-1999, identificando & elemento «a sabiendas», que aparece en €l
art. 446 CP, con €l dolo, presupuesto necesario para poder afirmar la existencia del
delito, por cuanto que, por razones derivadas del principio de culpabilidad, no hay
delito sin dolo o culpa, o, como dice € art. 5 CP, “no hay pena sin dolo o impruden-
cid’. Es decir, lo mismo que no basta para sancionar penalmente que el autor mate a
otro, sino que se exige — entre otros requisitos — que € autor haya tenido conocimiento
de su accidn de matar (dolo), o, en su caso, que haya producido la muerte por impru-
dencia, en el delito (doloso) de prevaricacion no basta con dictar una resolucion injusta,
Sino que es necesario que el autor (Juez) haya tenido conocimiento de que estaba
dictando una resolucién injusta.

Pero: ¢como podemos saber si e autor sabia lo que hacia?. La cuestion no es tan
complicada como inicialmente podria parecer, y, desde luego, ni este delito ni ninguno
otro son de «imposible demostracién»; otra cosa es que la prueba ofrezca mayores o
menores dificultades a la hora de poder acreditar |os hechos delictivos que se imputan a
una persona.

Pues bien, como se dijo, ese necesario conocimiento se puede inferir perfectamente
de circunstancias externas, como en la prueba indiciaria. Circunstancias que en el caso
de la STS de 15-10-1999, € propio acusado facilité a través de sus tres Autos, adop-
tando, no una, ni dos, sino tres decisiones (1), pamariamente contrarias a lo decidido
por el érgano decisor jurisdiccional superior, segun las reglas que rigen respecto a la

16 Cfr. sobre esta interesante materia: Pérez del Valle, C., Teoria de la prueba y derecho penal, Cuadernos
“Luis Jiménez de Astia’, n° 3, Madrid, 1999; y Raguésy Vallés, R., El dolo y su prueba en el proceso penal,
Barcelona, 1999. Con relacion concretamente a delito de prevaricacion, SanchezVera Gomez-Trelles, cit. (nota
10).

7 Einfiihrung in die Grundlagen des Srafrechts, 1981, p. 169.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2002, nim. 04-j13, p.j13:1-j13:12 [0 ISSN 16%-01%4



Ilicitud del delito de prevaricacion judicial: STS2 15/10/1999 y ATS 23/07/2002 j13: 7

distribucién de funciones en la Ley Organica del Poder Judicial. Como con gran finura
dogmética dice Sanchez-Vera, a autor del delito de prevaricacion, que tiene un rol de
juez, se le han de atribuir unos determinados conocimientos, concretamente, “se ha de
atribuir a un juez, por el hecho de serlo, el conocimiento de que no puede contradecir
|as resoluciones que en via de recurso ha dictado la Sala superior jerarquicamente” ™.

Por tanto, no cabe negar que e autor (Juez), en € caso resuelto por la STS de 15-
10-1999, conaci6 perfectamente la contradiccidn de sus tres Autos con lo decidido por
el Organo superior, luego que conoci6 el caracter injusto de sus resoluciones.

5. El primero de los Autos, de fecha 15-5-1997, en el que & Juez reimplant6 el se-
creto parcial de las actuaciones, a pesar de que la Sala de la Audiencia — érgano supe-
rior — lo habia declarado innecesario, inidéneo y desproporcionado, es considerado
injusto por la STS,

“dado que con fundamentos inexistentes y datos tergiversados ha reim-
plantado € secreto, en evidente contradiccién con el Auto de la Audien-
cia, respecto de hechos que sabia estaban ya acreditados, de documentos
gue ya se encontraban en la causa y respecto de diligencias pendientes que
no apuntaban a la prueba de hechos que hubieran sido desconocidos por la
Audiencia al levantar e secreto (inclusive parcial) de las actuaciones™.

El segundo de los Autos, de fecha 28-2-1997, habia prohibido la salida de Espafia
de algunos incul pados, no motivada en ningan razonamiento juridico. La STS entendio
que tal medida

“no tiene fundamento en la ley, que afecta a un derecho fundamental de
manera grave, que ningn método ni modo interpretativo permitiria dedu-
cir o inducir del art. 486 LECrim. (...). El Juez sabia que la ley no con-
templaba la medida que adoptaba para personas a las que solo se impute
un delito, que la medida era restrictiva de un derecho fundamenta y que
tenia graves consecuencias para los interesados. Consecuencias que no so-
lo limitaban la libertad de movimiento de los afectados, sino inclusive su
propia reputacion, dada la difusién periodistica que la medida tendria
Téngase presente, que € Juez prestd especial atencién a la resonancia pd-
blica del procedimiento, hasta €l punto que ordené la formacion de una
pieza separada de prensa, sin que esta decision sea procesalmente explica
ble’.

“Tampoco en este caso ofrece ninguna duda que se trata de unailegalidad
que cualquiera podria percibir: cualquiera que sepa castellano y lea d art.
486 LECrim., sabe que s € Juez sdlo podia citar a imputado para airlo,
no podia omitir citarlo y privarlo del derecho del art. 19 CE, cuando — se

18 sanchez-Vera, cit., p. 4 (nota 10).

19 El propio Magistrado que firma e voto particular disidente consideré que este hecho hubiera podido sub-
sumirse en € art. 410 CP (delito de desobediencia), aunque por este delito— por el que nadie le habia acusado—no
hubiera podido ser condenado el imputado (Juez) por impedirlo € principio acusatorio.
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insiste — no tenia en la causa ningun elemento que corroborara los hechos
denunciados. La contradiccion con la norma es tan clara que resulta, por
dlo, manifiesta, Ilamativa e inclusive grosera’.

Y en cuanto al tercer Auto, de 26-6-1997, dictado en |la pieza separada de situacion
personal, el Juez le habia impuesto a uno de los inculpados una fianza de doscientos
millones de pesetas, a pesar de que el mismo Juez habia reconocido que no habia
peligro de fuga ni de interferencia en la investigacion, luego claramente arbitraria, pues
nada habia que afianzar. Por €llo, la STS afirma también aqui la injusticia de la resolu-
cion

“toda vez que el apartamiento de las normas constitucionales, legales, e
inclusive de la instruccion 1/88 de la Fiscalia General del Estado es mani-
fiesta. Cualquiera puede comprobar que si estas normas condicionan las
medidas al peligro de fugay €l propio Juez afirma que tal peligro no exis-
te, la limitacion de derechos fundamentales carece palmariamente de todo
apoyo en laley y es merecedora de los adjetivos de «manifiestamente ile-
gal», de «flagrante», etc. Nadie podra negar seriamente que una fianza de
200.000.000 de pesetas impuesta para afianzar un peligro inexistente es
totalmente desproporcionada’.

6. A lavista de las resoluciones adoptadas por el Juez, ninguna duda podia quedar
a Tribunal Supremo acerca del dolo de aquél, es decir, de su conocimiento de lo que
hacia adoptar resoluciones desviandose de su sometimiento a la ley y aplicandola de
forma no sostenible por ningln método o modo de interpretar el Derecho o sus princi-
pios, luego en forma palmariamente arbitraria.

Y, evidentemente, este conocimiento o dolo, como decia Mufioz Conde en un co-
mentario de prensa a propdsito de esta STS, sumandose a otros muchos comentarios
favorables a la misma®®, “no queda desvirtuado por las convicciones particulares,
morales o inmorales, altruistas o miserables, patridticas o partidistas, del juez que dicta
la resolucion objetivamente injusta, sino, si acaso, por la ignorancia crasa o €l error
juridico burdo que no parece pueda darse en tan alto magistrado” ', y, desde luego, €l
«empecinamiento» al que se referia el voto particular, en nada afectaria ni a tipo
objetivo ni a subjetivo, siendo mas bien una causa de mayor reprochabilidad del
acusado por € hecho cometido, y, por tanto, de agravacion de la pena.

7.Y termino refiriéndome ala resolucion judicial con la que iniciaba este breve tra-
bagjo: e Auto del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2002.
En esta ocasion, laresolucién que habian dictado |os Jueces, Magistrados de la Au-

20 Cfr., entre otros, L. Rodriguez Ramos, en El Mundo, 17-10-1999; J. Pérez Royo, El Pais, 21-10-1999; JM.
Zugaldia Espinar, El Pais, 27-10-1999, que califica como «dogméticamente intachable» la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre € delito de prevaricacion establecida en la Sentencia del caso «Gomez de Liafio»; M.
Garcia Arén, El Pais, 29-10-1999; F. Mufioz Wnde, El Pais, 4-11-1999; M. Jaén Vallejo, Canarias 7, 19-11-
1999; etc. Otra opinion, E. Gimbernat, El Mundo, de 17-10-1999y 1-11-1999.

%! Diario El Pais de 4-11-1999.
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diencia Nacional, era diferente a las dictadas por € Juez, también Magistrado de la
Audiencia Nacional, en € caso anterior, aspecto que o bien no ha sido percibido, o bien
se ha querido ocultar, en un sector de la prensa que ha pretendido proyectar sobre la
opinién publica la falsa idea de que €l Tribuna Supremo ha resuelto casos iguales en
forma diferente®. Pues bien, a contrario, se trata de casos desiguales que se han
resuelto, como era obligado, en forma diferente.

La norma que tuvieron que aplicar los Magistrados de la Audiencia Nacional que
concedieron la libertad bgjo fianza a presunto narcotraficante «El Negro» era una de
las normas reguladoras de la prisién provisional, concretamente la contenida en €l art.
504, péarr. 2°, LECrim., cuya aplicacion, dice d ATS,

“no depende de la comprobacion de un hecho, sino de la formulacion de
un pronadstico —a partir de los hechos —sobre el comportamiento futuro de
una persona’.

Se trataba, pues, de una norma de pronésticd”, para cuya aplicacion e Tribunal
dispone de un margen de apreciacion, en € que aquél debe ponderar, segln reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional®, las circunstancias concurrentes a los
efectos de adoptar o no la medida de prision provisional, resolviendo asi e conflicto de
los intereses en juego: la libertad de la persona, por un lado, cuya inocencia se presume
hasta € momento de dictarse una sentencia firme, es decir, incluso con sentencia
condenatoria no firme™, y la realizacién de la administracion de la justicia penal y la
evitacion de hechos delictivos, por otro.

El Tribunal Constitucional viene insistiendo reiteradamente en que la legitimidad
constitucional de la prisién provisiona debe tener siempre como objetivo la consecu-
cién de los fines constitucionalmente legitimos de la misma®®, basicamente asegurar la
presencia del imputado en €l juicio y evitar posibles obstrucciones a su normal desarro-
Ilo. Es claro, pues, que si el prondstico que hace € drgano jurisdicciona es € de una
posible fuga, habra de adoptar la medida cautelar limitativa del derecho ala libertad, v,

22 Adi, el articulo mencionado en nota 1.

3 Cfr. e interesante y muy atinado articulo, titulado “ Jueces y/o Profetas’, de M. Cobo del Rosal, en La Ra-
z0n, de 15-1-2002 (también en Fragmentos Penales| — Ensayos—, tirant lo blanch, Vaencia, 2002, pp. 213-217),
en donde se afirma que “cuando laley obliga alos jueces a hacer cosas diferentesa«juzgar y gjecutar 1o juzgado»
y lesimpone imperativamente que realicen prondsticos y profecias ... ello conlleva que en régimen de prognésis
se acierte 0 no, y esto debe ser natural”, afiadiendo que “es peor que no se acierte ordenando la prisién incond cio-
na de adguien que es después declarado inocente, que se acuerde la libertad provisiond y después se fugue
eludiendo un imputado la justiciay que antes incluso de que se celebre € juicio y se dicte sentencia ya estemos
voceando que es culpable(...)".

24 Cfr., por todas, STC 47/2000, en donde € TC afirma que la medida de prision provisional debe en todo
momento responder a los fines constitucionalmente legitimos de la misma, razén por la que concluye afirmando la
vulneracién del art. 17 CE por los arts 503 y 504 LECrim., planteando en consecuenciala cuestion de inconstit u-
cionalidad relativa a dichos preceptos, porque en éstos ni se exige la presencia de un fin constitucionalmente
legitimo para acordar tal medida, ni determinar cudles son los fines constitucionalmente legitimos que permiten
acordarla, ni exigen tampoco que éstos se expresen en laresolucion que la acuerde.

%5 por ello, e propio TC tiene declarado que “no es constituci onalmente razonable |a interpretacion seglin la
cua e dictado de una sentencia condenatoria lleva consigo, implicitamente, la prolongacion automética del plazo
méximo de laprision provisiona hasta e limite de la mitad de la condenaimpuesta’ (STC 144/2002).

6 Cfr. JA. Lascurain Sanchez, “Fines legitimos de la prisién povisional”, Repertorio Aranzadi del TC,rP
111/1998.
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de lo contrario, habra de adoptar otras medidas menos gravosas. Es més, reiteradamen-
te & Tribuna Constituciona ha afirmado que € disfrute de la libertad es la regla
general, mientras que su restriccion o privacion debe ser una excepcion, asi como que
lasituacién ordinaria del imputado en espera de juicio no es la de hallarse sometido ala
medida cautelar de prision provisional, debiendo regir al respecto € principio del favor
libertatis o in dubio pro libertate (STC 305/2000).

Por tanto, llevarazédn e Tribunal Supremo cuando afirma en su Auto de 23-7-2002
que lainjusticia de la aplicacion de este tipo de normas (de prondéstico), como la del art.
504, parr. 2° LECrim. — una de las que regulan la prisién provisional — no se puede
enjuiciar con los mismos criterios que son aplicables en el caso de las normas de
estructura condicional, siendo en aquéllas indiferente

“que €& prondstico — como tal — se haya cumplido o no, dado que, por su
naturaleza, todo prondstico, condicionado por variantes multiples y no to-
talmente controlables, esfalible. Lainjusticia de laresolucion no sera, por
lo tanto, consecuencia de que los hechos posteriores defrauden la expecta:
tiva expresada en €l prondéstico judicial. También habria un fracaso del

prondstico si se pudiera demostrar que un preso preventivo, del que se su-
puso que podria fugarse, no lo hubiera hecho. Pero, es evidente que en tal
caso nadie consideraria injusta la resolucién que hubiera denegado la li-
bertad, no obstante lo erréneo del prondstico sobre su conducta futura’; lo
decisivo, pues, para juzgar sobre lainjusticia de la resolucién, concluye €
ATS, “es € apoyo de la misma en principios juridicamente reconocidos y
la correcta deduccion a partir de los mismos”.

8. El Auto dd Tribunal Supremo examina a continuacion las circunstancias del caso
alegadas por el Ministerio Fiscal en apoyo del caracter injusto de la resolucion adopta
da por los Magistrados de la Seccion Cuarta de la Audiencia Nacional querellados. Asi:
frente a la afirmacién de que en resoluciones anteriores de la propia Seccidn se habia
apreciado el peligro de fuga, e Tribuna Supremo opone que los Magistrados conside-
raron una situaciéon nueva, derivada del informe médico; frente a la gravedad de las
penas solicitadas por € Fiscal en la causa, € ATS opone que la ley no contiene una
presuncion iuris et de iure de peligro de fuga por aquella circunstancia, sino que tal
peligro debe comprobarse en todos |os casos’’; frente a la circunstancia del sefialamien-
to del juicio para pocos dias mas tarde, € ATS sefidla que “la ley no condiciona la
excarcelacion bgjo fianza a determinadas fases del proceso”, y, ciertamente, €l Tribunal
Constitucional tiene declarado que € avanzado estado de tramitacion de la causa no
esta previsto legalmente como fundamento de la medida limitativa de libertad (STC

27 Este punto de vista es coherente con lo que viene afirmando reiteradamente @ Tribunal Constitucional, en el
sentido de que la gravedad de la pena no es, por si sola, motivo suficiente para denegar lalibertad (STC 29/2001),
pues ello implicaria atribuir ala prision provisional unafinalidad retributiva que no le corresponde (STC 61/2001).
Més concretamente, la STC 29/2001 dice que la constatacion del peligro de fuga no puede derivar solo de la
gravedad del delito imputado y de la pena, sino que debe tomar en consideracion las circunstancias del caso y las
personales del imputado.
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29/2001); finalmente, € ATS se refiere a la pretendida inconsistencia del informe
médico, en € que los Magistrados querellados habian basado su decisién de conceder
la libertad bajo fianza a presunto narcotraficante.

Respecto a esta Ultima cuestion, sin duda la mas controvertida, € ATS comparte €l
criterio adoptado por € Instructor de la causa, que dicté Auto desestimatorio de proce-
samiento de los Magistrados, confirmado por el ATS de 23-7-2002, sefialando que los
Magistrados querellados se apoyaron en un informe médico, no contradicho, que
evidenciaba un ato grado de probabilidad de suicidio, lo que excluia el carécter injusto
del prondstico referido a la fuga, y afadiendo que aungue la resolucion de aguéllos
debi6 ofrecer una mayor motivacion, lo cierto es que “el delito de prevaricaciéon no
consiste en una motivacion insuficiente, sino en dictar una resolucién injusta’, de
manera que “lainjusticia de la resolucion no desaparece con una extensa motivacion, ni
una motivacion poco informativa es determinante de la injusticia de la resolucién”.

El ATS concluye afirmando que aunque es posible dudar de lo acertado de la deci-
sion de excarcelacion adoptada por los Magistrados como €l mejor medio de eludir el
peligro de suicidio,

“lo cierto es que, ante el conflicto de bienes juridicos que tenian que re-
solver y ante la necesidad de aplicar una norma que deja abierta la solu-
cion, no resulta posible considerar injusta una resolucion que ... opta por
asumir un riesgo para salvar € bien juridico méas importante de los que es-
tan en conflicto”.

9. Por ultimo, en cuanto al tipo subjetivo, el ATS sefidla que fue correcto € criterio
seguido por e Instructor, basando su decisién en € reconocimiento por los Magistra:
dos del error de valoracién respecto del peligro de fuga. El error de los Magistrados —
dice e ATS — no versd sobre el derecho aplicado, como pretendia el Fiscal, sino sobre
las consecuencias de un diagndstico médico respecto del «peligro de fuga», es decir,
sobre € prondstico de comportamiento futuro del acusado.

El ATS concluye, pues, que ni hubo dolo, exigido por € tipo penal del art. 446 CP,
ni hubo tampoco culpa consciente, exigido por el tipo penal del art. 447 CP, que a
requerir que la resolucion sea «manifiestamente injusta» estd exigiendo — dice el ATS,
con cita de la Sentencia 359/2002, de 26-2 — que € autor, con e conocimiento del
contenido de la resolucidn, se haya representado la posibilidad de realizacién del tipo,
habiendo confiado injustificadamente en la adecuacion a derecho de dicha resolucion,
pues €l error sobre lainjusticia no sélo excluye € dolo, sino también la culpa conscien-
te. Y en cuanto a la culpa inconsciente, ni siquiera entré en consideracion a no estar
prevista su punicion en € delito de prevaricacion.

10. En resumen, se puede afirmar que la STS de 15-10-1999 (caso «GOmez de Lia-
fio»), y el ATS de 23-7-2002°, que confirma la desestimacion del procesamiento de los

28 Cfr. “Los limites a la responsabilidad pena de jueces y magistrados’, en La Razén, de 22-9-2002, de M.
Cobo del Rosal, quien luego de afirmar que no se puede convertir alos jueces en profetas'y exigirles responsabili-
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Magistrados de la Audiencia Nacional gue concedieron la libertad bajo fianza d
presunto narcotraficante «El Negro», y que éste aprovechd para fugarse, han contribui-
do considerablemente a la comprension de la ilicitud del delito de prevaricacién
judicia, que facilitarg, sin duda, en adelante, la aplicacién de este delito. El Tribunal
Supremo (Sala Segunda) ha cumplido asi, una vez més, la alta funcién que le asigna la
Congtitucién en su art. 123.

Siempre sera posible discutir sobre los criterios que sustentan las distintas resolu-
ciones, sobre las teorias que estan a la base de la aplicacion de las normas, en fin, sobre
s se deben interpretar éstas con arreglo a uno u otro método de interpretacion, contras-
tando, por gemplo, los resultados que se consiguen desde las distintas perspectivas, y
optando por la que permita alcanzar resultados més satisfactorios. Es en este terreno, €
de la teoria y la argumentacién, en el que deberian tener ugar las criticas, siempre
deseables, de las resoluciones, e incluso de las propias hormas, y no aquel otro - en el
gue algunos periodistas insisten en situarse — del sensacionalismo, la tergiversacion de
los hechos, el desprestigio sin mas de las ingtituciones y de las personas, y, en fin, dela
irracionalidad

dad s se equivocan en su prondstico, califica de excelente y destacable por surigor y aturas cientificasel ATS de
23-7-2002.
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