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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

15918 Sala Segunda. Sentencia 195/2000, de 24
de julio de 2000. Recurso de ampa-
ro 1.156/1995. Promovido por don Armando
Alfredo Caldas Ramirez de Arellano frente a
la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que, en grado de casacion, confirmo
su condena por un delito contra la salud publi-
ca. Supuesta vulneracion de los derechos a
la tutela judicial efectiva, a la legalidad penal
y a la igualdad en la aplicacion de la ley: Sen-
tencia de casacion que no responde a una
cuestion que no habia sido planteada en el
recurso, que considera el éxtasis como droga
gravemente perjudicial para la salud en tér-
minos no imprevisibles, y que no incurre en
desigualdad.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente, don
Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez
Campos, don Tomas S. Vives Antén, don Vicente Conde
Martin de Hijas y don Guillermo Jiménez Sdnchez, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 1.156/95, interpuesto
por don Armando Alfredo Caldas Ramirez de Arellano,
representado por el Procurador de los Tribunales don
Alvaro Garcia Galan y Garcia Maurino, con la asistencia
letrada de don Jaime Sanz de Bremond y Mayans, contra
la Sentencia de 12 de enero de 1994, dictada por la
Seccion Primera de la Sala Penal de la Audiencia Nacio-
nal, en el sumario 17/1991 procedente del Juzgado
Central de Instruccion nium. 1, y contra la Sentencia dic-
tada el 12 de diciembre de 1994 por la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, al resolver el recurso de casacién
interpuesto por parte del Ministerio Fiscal. En el proceso
constitucional de amparo han intervenido el Ministerio
Fiscal y don José Cecos Sanchez, representado por la
Procuradora de los Tribunales dofia Maria Jesus Jaén
Jiménez y con la direccion letrada de don Francisco Bel-
trdan Montblanch. Ha sido ponente el Magistrado don
Rafael de Mendizabal Allende, quien expresa el parecer
de la Sala.

I. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el dia 30
de marzo de 1995, don Armando Alfredo Caldas Ramirez
de Arellano manifestd su intencion de recurrir en amparo
las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo

que se hace mérito en el encabezamiento, a cuyos efec-
tos solicité que le fuese nombrado un Procurador de
los Tribunales del turno de oficio. Efectuada dicha desig-
nacion, la demanda de amparo fue presentada en el
Juzgado de guardia el 13 de enero de 1996, siendo
registrada en este Tribunal el siguiente dia 15 de enero
de 1996. En ella se nos cuenta que el recurrente ha
sido condenado por Sentencia de la Seccién Primera
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, como
autor responsable de un delito continuado contra la salud
publica en su modalidad de trafico de sustancias que
no causan grave dano a la salud, y que, presentado por
el Ministerio Fiscal contra dicha resolucién recurso de
casacion, fue estimado por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, que dictd una nueva Sentencia por la que el
recurrente fue condenado en concepto de autor respon-
sable de un delito continuado contra la salud publica,
de los articulos 344, inciso primero, sustancias que cau-
san grave dafo a la salud, y 344 bis a), apartado 3,
notoria importancia, del Cédigo Penal, a la pena de ocho
anos y un dia de prision mayor y multa de ciento diez
millones de pesetas.

2. Se aduce en la demanda que la Sentencia dictada
en sede de casacion ha vulnerado los derechos del actor
a la igualdad (art. 14 C.E), a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 C.E.), y a un proceso con todas
las garantias y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 C.E.).
En este sentido alega que la Sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo ha incurrido en incongruencia omi-
siva, al no haber resuelto nada acerca de una alegacién
que le fue planteada relativa a la falta de aplicacion del
art. 6 bis a) 1 CP, para el supuesto de que se estimara
que la droga objeto de trafico era de las que causaban
grave dano a la salud. En ese caso el demandante de
amparo habria incurrido en error de tipo al desconocer
tal extremo en el momento de su actuacion, lo que, segun
la propia doctrina del Tribunal Supremo en casos analogos,
impediria la aplicacion del tipo agravado. En segundo lugar
también considera lesivo del derecho a la tutela judicial
efectiva que se haya aplicado retroactivamente una doc-
trina jurisprudencial acerca de la droga conocida por «éx-
tasis» que todavia no existia en el momento de realizarse
los hechos, lo que también se considera lesivo del derecho
a la tutela judicial efectiva en relacién con el derecho
a la legalidad penal, si bien este motivo se presenta con
caracter alternativo para el caso de que no fuera estimado
el anterior. Por ultimo, y en forma alternativa, también
para el caso de que no fueran estimadas las anteriores
alegaciones, invoca el recurrente infraccion del derecho
a la igualdad por no haber seguido en este caso la Sala
Segunda su constante doctrina acerca de la inaplicacion
del tipo agravado del art. 344.1 CP de 1973 a quien
no conocia que la sustancia con la que traficaba producia
grave dano a la salud.
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Por todo ello el recurrente solicité el otorgamiento
del amparo y la declaracion de nulidad de las sentencias
recurridas. Mediante otrosi solicité la suspensiéon de la
ejecucioén de la condena durante la tramitacién del recur-
so de amparo, sobre la base del art. 56 LOTC.

3. La Seccidén Tercera, en providencia de 4 de julio
de 1996, acordd admitir a tramite la demanda de ampa-
ro, y, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 LOTC,
acordo dirigir atenta comunicacion a la Seccién Primera
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional inte-
resando la remision de las actuaciones correspondientes
al rollo nim. 17/91, dimanantes del sumario 17/91 del
Juzgado Central de Instruccién num. 1, y el empla-
zamiento a quienes hubieran sido parte, a excepcién
del recurrente, en el proceso judicial para que pudieran
comparecer en el presente proceso constitucional.

La Procuradora de los Tribunales dofia Maria Jesus
Jaén Jiménez comparecié por medio de escrito regis-
trado en este Tribunal el 31 de julio de 1996, con el
proposito de adherirse, en nombre de don José Cecos
Sanchez, al presente recurso de amparo, y solicité la
designacién de un nuevo Procurador al haber sido ella
designada para su representacion en la Audiencia Nacio-
nal. La Seccién Cuarta —a quien correspondié la tra-
mitacion del proceso— acordd, en providencia de 13
de enero de 1997, que a la citada Procuradora le corres-
pondia continuar con la representacién, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 7.2 de la Ley 1/1996 y en
el Acuerdo del Pleno de este Tribunal de 18 de junio
de 1996, sobre asistencia juridica gratuita en los pro-
cesos de amparo. Asimismo acordé dar vista de las actua-
ciones a las partes personadas y al Ministerio Fiscal por
plazo comun de veinte dias, para presentar las alega-
ciones gue estimaran oportunas.

4. El Ministerio Fiscal, en su escrito de alegaciones
presentado el 21 de febrero de 1997, pidié que fuera
otorgado el amparo solicitado, por cuanto, a su juicio,
ha existido lesion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del recurrente. En este sentido el Fiscal
centra esta peticion en la faceta conocida doctrinalmente
como «incongruencia omisiva» o «fallo corto», por haber
dejado de resolver la Sala Segunda del Tribunal Supremo
la pretension que habia propugnado el demandante,
como conclusiéon alternativa, para el supuesto de que
se estimara que la sustancia incautada merecia la cali-
ficacion de gravemente perjudicial para la salud. Después
de reproducir las notas mas caracteristicas de la doctrina
constitucional sobre la llamada incongruencia omisiva,
el Fiscal observa que el demandante de amparo, no asi
el adherido al recurso, durante la celebracion de la vista
oral celebrada en la instancia formulé entre sus con-
clusiones definitivas, y con el caracter de alternativa,
la de la concurrencia en el procesado, Sr. Caldas Ramirez
de Arellano, de error de tipo del art. 6 bis a) del derogado
Cdédigo Penal de 1973 sobre el elemento normativo de
su art. 344 en lo relativo a la calificacion como sustancia
gravemente perjudicial para la salud del psicotropo
MDMA, que le habia sido aprehendido en las actuacio-
nes. Tal conclusién alternativa, recuerda el Fiscal, fue
alegada ante el Tribunal para el supuesto de que en
su Sentencia desestimara la pretension principal de que
dicha sustancia no causaba grave quebranto a la salud
publica. Ahora bien, al aceptar la Sala de instancia la
tesis principal del actor, no entré a valorar, por tanto,
la pretensién alternativa, destacando la Audiencia Nacio-
nal, en el fundamento juridico dieciséis de su Sentencia,
que la estimacion de la pretensiéon principal hacia inne-
cesaria una respuesta judicial respecto a esa otra sub-
sidiaria, por conducir a la misma solucion.

El eje central, en consecuencia, de la cuestion reside
en la valoracién que haya de hacerse de la Sentencia
del Tribunal Supremo desde la perspectiva del derecho

fundamental invocado, es decir, en comprobar si la mis-
ma satisface plenamente los requisitos que la jurispru-
dencia constitucional ha venido exigiendo. Asi, el Fiscal,
en primer lugar, destaca que la Sentencia, si bien dio
cumplida respuesta a los concretos motivos que en casa-
cion le fueron invocados, encontrandose entre ellos que
habia alegado el Ministerio Fiscal, por la via de la infrac-
cion de Ley del art. 849.1 L.EE.Crim., en relacion a la
indebida aplicacién del art. 344 CP, sin embargo no entré
a resolver el contenido de la pretensiéon alternativa que
habia sostenido la defensa en la impugnacién del recur-
so, siendo como era ésta determinante de la apreciacién
del elemento normativo agravatorio del tipo y, en con-
secuencia, de la mayor responsabilidad penal de los pro-
cesados. Es cierto, dice el Fiscal, que el Alto Tribunal
sometid a su enjuiciamiento la valoraciéon de los argu-
mentos que le habian sido esgrimidos, tanto por el
recurrente como por la representacion de los procesados
no recurrentes, en orden a una cuestion muy especifica,
como era la de la determinaciéon de la mayor o menor
gravedad de la sustancia psicotrépica MDMA, que le
habia sido sometida a su consideracién, a efectos de
incardinarla en el subtipo atenuado o en el de mayor
penalidad. Sin embargo la solicitud que habia sido for-
mulada como alternativa, tanto en la instancia como en
la propia casacion, por la via de la impugnacién del recur-
so invocada por la defensa del acusado, Sr. Caldas, no
ha obtenido respuesta judicial cuando la misma era deci-
siva para delimitar la culpabilidad y, por ende, para esta-
blecer la mayor reprochabilidad de su conducta. Esta
penalidad fue individualizada por el Tribunal sin haber
efectuado, por tanto, ninguna exposicién razonada ni
motivada del elemento de culpabilidad que entranaba
la conducta punitiva en lo que se refiere a la conclusion
a que habia llegado su anterior razonamiento de que
dicha sustancia era de gravedad para la salud publica,
sino que, sin mas discurso, y sin exposicion de la con-
currencia o no de los elementos intelectual y volitivo
que abarcan el dolo de autor que pudiera haberse exten-
dido a dicho elemento, procedié a establecer una pena
consecuente con la mayor responsabilidad penal que
entranaba el subtipo agravado del art. 344 CP. La Sala
se limité a una valoracién incompleta de la totalidad
de este subtipo agravado, pues razonadamente funda-
mento la existencia de los requisitos de tipicidad y anti-
juridicidad del mismo, pero no de sus elementos sub-
jetivos.

Por otra parte, sigue diciendo el Fiscal, si el Tribunal
Supremo aceptd, en la segunda Sentencia, todos los
fundamentos juridicos de la Sentencia de la Audiencia
Nacional, tenia que haber entrado a valorar la invocada
existencia del error de tipo, sin que sea dable excusar
en este caso la omisidn de respuesta alguna, porque
en ningun caso puede aplicarse a este supuesto la doc-
trina constitucional de la respuesta jurisdiccional tacita
al problema debatido, puesto que es preciso distinguir,
segun la STC de 11 de febrero de 1997, de una parte,
entre los argumentos que sirven de apoyo a una deter-
minada pretensién, que pueden ser objeto de respuesta
global y no expresamente pormenorizada, referida punto
por punto a cada uno de aquéllos por parte de la reso-
lucion del érgano jurisdiccional que es impugnado, v,
de otro lado, las pretensiones propiamente dichas ale-
gadas por una de las partes, que requieren de un pro-
nunciamiento expreso de dicho 6rgano. Porque, no se
trataba, en definitiva, de una cuestion que hubiera sido
planteada obiter dicta por la defensa del Sr. Caldas, o
de un argumento que hubiera servido para apoyar su
pretension procesal de minusvaloracion del reproche
penal a su conducta, sino que, desde el preciso momento
en que la Sala Segunda optd en su Sentencia por cla-
sificar el MDMA como sustancia gravemente perjudicial
para la salud, la indicada solicitud alternativa de la parte
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pasoé a erigirse en verdadera pretension principal, invo-
cada por la misma, no sélo en la instancia, sino con-
tinuada después en el tramite de impugnacién casacio-
nal, por lo que el juicio de culpabilidad que estaba lla-
mada a realizar al actor tenia que haberse extendido
a la pretension de error que éste habia alegado.

Por ultimo, aunque el Fiscal reconoce que a efectos
practicos es innecesario pronunciarse sobre los demas
motivos aducidos por el demandante, no obstante no
deja de considerar que, tanto la invocacién de vulne-
racion del principio de legalidad penal como la del prin-
cipio de igualdad que se contienen en la demanda, care-
cen de contenido constitucional. Por un lado, para el
Fiscal es claro que la Ley Organica 1/1988, de 24 de
marzo, dio una nueva redaccion al art. 344 CP 1973
estableciendo un tipo completo en el que el objeto de
la accidn esta caracterizado por un elemento normativo
que distingue entre sustancias gravemente perjudiciales
para la salud y las que no lo son, por lo que la seleccion
y aplicacion de la norma corresponde, en exclusiva, a
los 6rganos judiciales, que es lo que, en este caso, hizo
la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Finalmente no
puede existir vulneracién del principio de igualdad, por-
que no existe identidad de supuestos entre las sentencias
que el recurrente aporté como término de comparacion
y la que es objeto del presente amparo.

5. Eldemandante presentd sus alegaciones median-
te escrito registrado en este Tribunal de 17 de febrero
de 1997, en donde se ratificé en la demanda de amparo.
Y, en la misma fecha, don José Cecos Sanchez, a través
de la Procuradora de los Tribunales dona Maria Jesus
Jaén Jiménez, presenté escrito en el que manifestd que
hacia propias todas las alegaciones contenidas en el
recurso de amparo del demandante.

6. Por providencia de 20 de julio de 2000, se sefiald
para la deliberacién y votacidn de la presente Sentencia
el siguiente dia 24 del mismo mes y afo.

Il.  Fundamentos juridicos

1. El esquema dialéctico de este amparo, dirigido
contra una Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que condend al actor, junto a otros, por un
delito continuado contra la salud publica, se mueve en
torno a la alegacién contenida en la demanda de que
ha vulnerado el derecho fundamental del actor a la tutela
judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 C.E.). A partir
de esta queja el demandante ha articulado, sucesiva-
mente, hasta tres tachas distintas contra aquella Sen-
tencia. En primer lugar, haber incurrido en incongruencia
por no dar respuesta a una pretension —como luego
se dird— que el demandante habia deducido en el pro-
ceso judicial, en segundo lugar, contradecir el principio
de legalidad penal establecido en el art. 25.1 C.E. en
relacién con el art. 9.3 C.E. que garantiza la irretroac-
tividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales y, por ultimo, lesio-
nar el principio de igualdad ante la ley que contempla
el art. 14 C.E.

El Ministerio Fiscal se pronuncia a favor de la esti-
macién del recurso por el primero de los motivos citados,
al entender que la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo no ha dado, en efecto, respuesta a
la alegacién que le fue planteada relativa a la falta de
aplicaciéon del art. 6 bis a) 1 CP 1973, para el supuesto
de que se estimara que la droga objeto de tréafico era de
las que causan grave dano a la salud, en tanto que,
en ese caso, el demandante de amparo habria incurrido
en error de tipo al desconocer tal extremo en el momento
de su actuacion delictiva. Tal omisién redundaria, por
tanto, en una violacién del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva al no haber obtenido respuesta

del 6rgano casacional sobre la existencia de un error
de tipo por parte del recurrente. Al contrario el Fiscal
no comparte los otros dos motivos de la demanda por-
que, a su juicio, carecen de toda relevancia constitu-
cional. Pues bien, a todo ello hemos de responder a
continuacion, sin olvidar a quien ha aparecido en este
recurso de amparo aungue solo haya sido para adherirse,
sin mas, a las alegaciones contenidas en la demanda
de amparo.

2. Empezando por el principio, se nos dice que la
Sentencia del Tribunal Supremo ha menoscabado el
derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente (art.
24.1 C.E.) por no haber dado respuesta a todas y cada
una de las cuestiones suscitadas a raiz de la estimacion
del recurso de casacion interpuesto por el Ministerio
Fiscal, al amparo del art. 849.1 L.E.Crim., por aplicacion
indebida del inciso primero del art. 344 CP, contra la
Sentencia de la Audiencia Nacional que habia conde-
nado al demandante por un delito continuado contra
la salud publica en su modalidad de trafico de sustancias
que no causan grave dano. El actor se queja asi de que
en la nueva Sentencia que dicté la Sala Segunda, revo-
cando la de instancia y condenandole, en cambio, como
autor de un delito de trafico de sustancias que causan
grave dano para la salud, no se pronuncié sobre la exis-
tencia de un error de tipo que el recurrente dice que
habia planteado en la instancia y que, segun él, volvié
a suscitar ante el Tribunal Supremo.

Existe ya hoy una consolidada doctrina sobre el vicio
de la incongruencia ex silente, por otro nombre omisiva,
cuyos rasgos fundamentales, sistematizados en el fun-
damentojuridico 2 de la STC 1/1999, de 25 de enero,
pueden resumirse en los siguientes términos:

«a) No toda ausencia de respuesta a las cues-
tiones planteadas por las partes produce una vul-
neraciéon del derecho constitucional a la tutela judi-
cial efectiva. Para apreciar esta lesion constitucional
debe distinguirse, en primer lugar, entre lo que son
meras alegaciones aportadas por las partes en
defensa de sus pretensiones y estas ultimas en si
mismas consideradas, pues, si con respecto a las
primeras puede no ser necesaria una respuesta
explicita y pormenorizada a todas ellas —y, ademas,
la eventual lesion del derecho fundamental debera
enfocarse desde el prisma del derecho a la moti-
vacion de toda resolucion judicial—, respecto de
las segundas la exigencia de respuesta congruente
se muestra con todo rigor, sin mas posible excep-
cién que la existencia de una desestimacion tacita
de la pretensién sobre la que se denuncia la omision
de respuesta explicita (SSTC 56/1996, de 4 de
abril, 85/1996, de 21 de mayo, 26/1997, de 11
de febrero,y 16/1998, de 16 de enero).

b) Para que sea posible apreciar la existencia
de una respuesta tacita a las pretensiones sobre
las que se denuncia la omisién de pronunciamiento
es preciso que la motivacién de la respuesta pueda
deducirse del conjunto de los razonamientos de
la decision (STC 91/1995, de 19 de junio, FJ 4).

c) Mas en concreto, habra igualmente de com-
probarse que la pretension omitida fuera efectiva-
mente llevada al juicio en momento procesal opor-
tuno para ello (SSTC 91/1995 y 56/1996). En
estos u otros términos similares se ha pronunciado
ultimamente este Tribunal en las SSTC 82/1998,
de 20 de abril, FJ 3; 83/1998, de 20 de abril,
FJ 3; 89/1998, de 21 de abril, FJ 6; 101/1998,
de 18 de mayo, FJ 2; 116/1998, de 2 de junio,
FJ 2; 129/1998, de 16 de junio, FJ b; 153/1998,
de 13 de julio, FJ 3y 164/1998, de 14 de julio,
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FJ 4, y 206/1998, de 26 de octubre, FJ 2, por
citar soélo algunas de nuestras mas recientes deci-
siones sobre la materia.»

Con posterioridad han continuado esta linea las SSTC
15/1999, de 22 de febrero, 29/1999, de 8 de marzo,
74/1999, de 26 de abril, 94/1999, de 31 de mayo,
212/1999, de 29 de noviembre y 23/2000, de 31 de
enero.

3. La aplicacion de la anterior doctrina al supuesto
examinado revela que, para que la tacha de la incon-
gruencia omisiva sea atendible en esta sede, debe com-
probarse, antes de todo, si concurren dos datos esen-
ciales: uno, el efectivo planteamiento del problema vy,
otro, la ausencia de respuesta razonada por parte del
juzgador. El examen de las actuaciones pone de mani-
fiesto que el recurrente, efectivamente, habia planteado
en la instancia, es decir, ante la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional, la alegacién de que habia existido
un error de tipo en el recurrente y que, segun su criterio,
en cualquier caso quedaba excluido el dolo en su con-
ducta para el supuesto de que el Tribunal a quo lo tuviera
en cuenta en el caso de que aceptara la calificacion de
los hechos que el Ministerio Fiscal habia propuesto, en
el sentido de imposicién de la pena correspondiente al
tipo agravado previsto en el art. 344.1 CP. Ahora bien,
desde el mismo momento en que la Audiencia considerdé
que la sustancia «éxtasis» no era de las que causan grave
dano a la salud, dicho érgano judicial no necesité entrar
en la cuestion de la existencia de un error de tipo, sin
perjuicio de que efectivamente le hubiera sido, o no,
planteada por el recurrente. Pero éste no lo hizo asi
en sede casacional, a pesar de que su insistencia en
afirmar en la demanda de amparo que tal pretension
habia sido planteada, insistencia que ha podido inducir
al error del Fiscal que, en sus alegaciones en este proceso
de amparo, ha llegado al convencimiento equivocado
de que el recurrente suscitada tal pretension ante el
Tribunal Supremo y de que, en consecuencia, no ha reci-
bido respuesta por parte del mismo.

Sin embargo es suficiente con la lectura del escrito
de impugnacién al recurso de casacidon que obra en las
actuaciones para comprobar, sin ningin género de
dudas, que alli la representacion del demandante de
amparo nada dice en relacién a la existencia de un posi-
ble error de tipo en el condenado, y que tampoco nada
pidié a la Sala Segunda en orden a que, en su caso,
procedia la aplicaciéon del art. 6 bis a), 1 CP. En efecto,
las alegaciones se extienden exclusivamente sobre el
apoyo a los fundamentos del tribunal de instancia y a
los informes periciales tenidos en cuenta a la hora de
determinar la naturaleza y caracteristicas de la sustancia
aprehendida que, segun se puede leer, se trataba de
la anfetamina MDMA y no de la MDA, de efectos muy
distintos, y tampoco en el acta de la vista oral hay cons-
tancia de que aquella pretension hubiera sido al menos
recordada al Tribunal en dicho acto.

El problema de la relevancia que corresponda atribuir
a la ausencia de respuesta judicial expresa no es sus-
ceptible de ser resuelto con un criterio univoco, que en
todos los supuestos lleve a considerar el silencio como
lesivo del derecho fundamental, sino que conviene exa-
minar las circunstancias que concurren en cada caso.
Pero, cuando ni tan siquiera ha sido planteada la pre-
tension ante el Tribunal Supremo, habiendo podido
hacerlo, como sucede en este caso, segun ha quedado
constatado tras el examen de las actuaciones, todas las
dudas de que la Sentencia impugnada hubiera menos-
cabado, por incongruencia omisiva, el derecho a la tutela
judicial efectiva del demandante, se han visto totalmente
disipadas. No puede, pues, reprocharse al juzgador desde
una perspectiva constitucional que guardara silencio al

respecto, pues no es relevante constitucionalmente el
hecho de no dar respuesta a una pregunta que no se
ha formulado.

4. A la luz de esta circunstancia hay que analizar
los otros dos motivos que han sido alegados en la deman-
da de amparo, y que también en la demanda, como
dijimos al principio, se ponen en relacién con el derecho
a la tutela judicial efectiva del recurrente, y que consisten
en las alegaciones de que han sido vulnerados por la
Sentencia impugnada el principio de legalidad penal (art.
25.1 C.E.) y el principio de igualdad ante la ley
(art. 14 C.E.). El primero de ellos lo entiende infringido
porque el recurrente fue condenado, segun dice literal-
mente la demanda, «por un tipo penal agravado (delito
contra la salud publica por trafico de éxtasis como sus-
tancia que causa grave dano a la salud) inexistente en
el momento de producirse los hechos», en el caso de
que se llegara a entender que la Sala Segunda habia
desestimado tacitamente la pretension alternativa sobre
la existencia del tan citado error de tipo, y, asi, invocando
el principio de irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables (art. 9.3 C.E.), también se queja
de que la Sala Segunda del Tribunal Supremo le haya
aplicado una doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza
de la sustancia aprehendida que no existia en el momen-
to de la comisién de los hechos.

Sin embargo no se puede llegar a la conclusiéon de
que la Sentencia haya infringido el principio de legalidad
penal que, como derecho fundamental de los ciudada-
nos, defiere y encomienda al legislador la definicidon de
los hechos constitutivos de delito y la concrecién de
las penas ligadas a ellos (STC 26/1994, de 27 de enero),
siendo por lo demas dicho principio conciliable con la
incorporacion al tipo de elementos normativos (SSTC
127/1990, de 5 de julio, 111/1993, de 25 de marzo,
53/1994, de 24 de febrero, 102/1994, de 11 de abril,
y 24/1996, de 13 de febrero). En la Ley Organica
1/1988, de 24 de marzo, se dio una nueva redaccion
al art. 344 CP 1973, configurandose un tipo completo
donde la accién aparece caracterizada por uno de tales
elementos consistente en la distincion genérica entre
sustancias gravemente perjudiciales para la salud y aqué-
llas que no lo son. En lo que se refiere a la garantia
material del principio de legalidad que deben respetar
los Jueces y Tribunales, el Constitucional ha establecido
un canon de constitucionalidad, desde cuya perspectiva
cabe hablar de aplicacidon analdgica extensiva in malam
partem, vulneradora de aquel principio cuando dicha apli-
cacion carezca de tal modo de razonabilidad que resulte
imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento
del tenor del precepto, sea por la utilizacién de pautas
de valoraciéon extravagantes en relacion con el ordena-
miento constitucional, sea por el empleo de modelos
de interpretacidn no aceptados por la comunidad juri-
dica, comprobado todo ello a partir de la motivacién
expresa de las resoluciones en entredicho (SSTC
137/1997, de 21 de julio; 151/1997, de 29 de sep-
tiembre; 225/1997, de 15 de diciembre; 232/1997,
de 16 de diciembre; 236/1997, de 22 de diciembre;
56/1998, de 16 de marzo; 43/1999, de 22 de marzo,
y 142/1999, de 22 de julio).

Una vez fijado este canon, aunque tenga razén el
recurrente cuando afirma que en el momento de la rea-
lizacion de los hechos todavia el Tribunal Supremo no
se habia decantado a favor de la inclusion del «éxtasis»
en el catalogo de drogas gravemente perjudiciales para
la salud, como bien dice el Fiscal en sus alegaciones,
ninguna sustancia ya estupefaciente o psicotropica
podria subsumirse entonces en la descripcion del tipo
«gravemente perjudicial para la salud» hasta que nece-
sariamente existiera un primer pronunciamiento de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, seguido de otros
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mas en el mismo sentido, y de esta manera siempre
podria alegarse que no es posible la calificacion mas
gravosa si no existe previamente una doctrina legal, ya
que la expresidon «gravemente perjudicial» para la salud
se predica sin dificultad alguna de la droga conocida
como «éxtasis» en la mentalidad del hombre de la calle,
medida de todas las cosas en un sistema democratico.

5. Alfinal de este camino queda por analizar la invo-
cada vulneracioén del principio de igualdad que el deman-
dante justifica en la diferencia de trato que a su caso
ha hecho la Sala Penal del Tribunal Supremo y el que
habia sido otorgado por el mismo 6rgano judicial en
dos resoluciones anteriores, que aporta como término
de comparacion. Sin embargo no hay identidad de
supuestos entre las Sentencias de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1994 y 7 de
julio de 1995, con el supuesto ahora analizado y sobre
el que ha gravitado el objeto del presente recurso de
amparo. Los presupuestos y el objeto del debate casa-
cional han sido distintos en los supuestos sometidos
a comparacion, y, asi, mientras que en las dos sentencias
de contraste lo que se debate es la concurrencia o no
del error sobre el elemento normativo de la mayor gra-
vedad de la sustancia MDMA para la salud publica, abor-
dando la cuestién la Sala como thema decidendi en fun-
cion de si existia o no tal error, en el caso del presente
recurso de amparo la Sala directamente incardiné la sus-
tancia en el tipo normativo correspondiente de los dos
posibles que ofrecia el art. 344 CP, sin tan siquiera llegar
abordar la cuestiéon del error porque, como se ha dicho
tantas veces, no le habia sido planteada por las partes.

Es mas, el recurrente ha ofrecido un término de com-
paracion que, no sélo es claramente inadecuado, sino
que también es invélido. En efecto, una de aquellas sen-
tencias aparentemente divergentes de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo es de fecha posterior a la impug-
nada en este proceso constitucional, incumpliendo asi
una de las exigencias que este Tribunal ha venido
impuesto a la hora de ir perfilando la doctrina sobre
la igualdad en la aplicacion judicial de la ley, que man-
tiene la invalidez de la comparacion establecida por los
recurrentes entre la Sentencia impugnada y otras pos-
teriores del mismo Juez o Tribunal (SSTC 100/1988,
de 18 de mayo, y 24/1990, de 15 de febrero, que citan
otras anteriores). De ahi que también esta queja debe
de ser desestimada.

FALLO

En atenciéon a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPARNOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don Armando Cal-
das Ramirez.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Dada en Madrid, a veinticuatro de julio de dos
mil.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Rafael de Mendizabal Allen-
de.—Julio Diego Gonzalez Campos.—Tomds S. Vives
Anton.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Guillermo Jimé-
nez Sanchez.—Firmado y rubricado.

15919 Sala Primera. Sentencia 196/2000, de 24 de
Julio de 2000. Recurso de amparo 3.893/95.
Promovido por dofa Francisca Carbonell Mon-
teros y otros frente a la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo que, esti-
mando un recurso de casacion interpuesto por
«Telefonica de Espana, S. A.», declaré impro-
cedente su despido, en vez de nulo. Supuesta
vulneracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (indemnidad y ejecucion): despido de los
trabajadores empleados en locutorios telefo-
nicos como consecuencia de la doctrina en
unificacion de doctrina del Tribunal Supremo
sobre cesion ilegal, que no es represalia ni ine-
Jecuta el fallo favorable obtenido por aquéllos.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Pedro Cruz Villalén, Presidente, don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano,
don Fernando Garrido Falla y dofa Maria Emilia Casas
Baamonde, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 3.893/95, interpuesto
por dona Francisca Carbonell Monteros, dofia Antonia
Pons Gaita, dofia Francisca Oliver Oliver, dofia Magda-
lena Perellé Garcia y don Mateo Fernandez Oliver, repre-
sentadas por la Procuradora de los Tribunales dofia Elisa
Hurtado Pérez y asistidas por el Letrado don Gaspar Guai-
ta Bisbal, contra la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1995, que
estima el recurso de casacién para la unificacion de doc-
trina interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Balea-
res de 21 de junio de 1994, que confirmé la declaracion
de nulidad de los despidos de las demandantes de ampa-
ro efectuada por la Sentencia del Juzgado de lo Social
num. 2 de Palma de Mallorca de 4 de marzo de 1994.
Han comparecido el Ministerio Fiscal y la entidad «Te-
lefénica de Espana, S. A.», representada por el Procu-
rador de los Tribunales don Juan Antonio Garcia San
Miguel y Orueta, y asistida por el Letrado don Angel
Luis Marchamalo Rodriguez-Estremera. Ha sido Ponente
el Presidente don Pedro Cruz Villalon, quien expresa el
parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 20 de
noviembre de 1995, se interpuso el recurso de amparo
del que se ha hecho mencion en el encabezamiento.

2. La demanda de amparo se basa, en sintesis, en
los siguientes hechos:

a) Los recurrentes prestaban servicios como tele-
fonistas en el locutorio del Borne de Palma de Mallorca,
cuya explotacién correspondia a «Telefénica de Espania,
S. A, a través de la contratista dofia Maria Antonia Fer-
nandez Oliver, en virtud de contrato de prestacion de
servicios.

b) Los recurrentes presentaron demanda en recla-
macién de derechos y cantidad contra «Telefénica de
Espafia, S.A.», y contra la Sra. Ferndndez Oliver. La
demanda fue estimada por la Sentencia del Juzgado
de lo Social nium. 3 de Palma de Mallorca de 27 de
octubre de 1993. Esta Sentencia declaré que los actores
eran objeto de una cesién ilegal de trabajadores, con-
denando a «Telefénica de Espana, S. A.», a que los inclu-



