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Abstract:

Es habitual sostener que la jurisprudencia no constituye una fuente del Derecho por lo que los cambios
jurisprudenciales no se ven afectados por el principio de irretroactividad de las normas desfavorables. Sin
embargo, la sentencia del TEDH en el asunto del Rio Prada contra Espaiia entendio que se habia violado
este principio porque el cambio jurisprudencial en materia de redencion de penas por el trabajo no era
previsible. Esta tesis no plantea dificultades cuando, como se sostiene por el TEDH y el common law, se
reconoce que la jurisprudencia crea Derecho. Sin embargo, esta idea, en principio, no encaja en el sistema
del Derecho continental, por lo que la fundamentacion de la irretroactividad de un cambio jurisprudencial
no resulta fdcil y, a mi juicio, exige en todo caso pronunciarse sobre el valor de la jurisprudencia.

Es ist iiblich zu behaupten, dass die Rechtsprechung keine Rechtsquelle ist, und dass daher es kein Verbot
der Riickwirkung bei nachteiligen Anderungen der Rechtsprechung besteht. Das Urteil des EGMR im Fall
Prada del Rio v. Spain stellte jedoch fest, dass gegen diesen Grundsatz verstofien wurde, weil die Anderung
der Rechtsprechung tiber die Verkiirzung der Freiheitsstrafe aufgrund der von der verurteilten Person
geleisteten Arbeit absehbar war. Diese These bereitet keine Schwierigkeiten, wenn, wie der EGMR und das
Common Law arqumentieren, anerkannt wird, dass die Rechtsprechung Recht schafft. Diese Idee passt
jedoch prinzipiell nicht in das kontinentale Rechtssystem. Deshalb die Begriindung fiir das Verbot der
Riickwirkung einer Anderung der Rechtsprechung ist nicht einfach. Meiner Meinung nach, das erfordert
eine Entscheidung iiber den Wert der Rechtsprechung.

It is usual to claim that case-law does not constitute a source of law, so the principle of non-retroactivity of
the unfavorable legal rules does not apply to the changes in the jurisprudence. Nevertheless, in the "Rio
Prada against Spain" sentence, the ECHR established that this principle had been violated because the
change in case-law was not foreseeable in regard of the remission of the amount of sanction by work. This
thesis does not entail difficulties when, as argued by the ECHR and he common law, it is recognized that
case-law creates law. However, this idea, in principle, does not fit with the continental law system. In that
sense, it is challenging to defend the non-retroactivity of a change in the jurisprudence and, in my opinion,
it requires, in any case, deciding on the value of the case-law.

Titel: Legalitatsprinzip und Wert der Rechtsprechung.
Title: Principle of legality and the role of the case-law.

1Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion DER2015-67512-P sobre “La influencia de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las decisiones del Tribunal Constitucional”, financiado por
el Ministerio de Economia y Competitividad. Este proyecto también forma parte de una Red de Excelencia del
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad de referencia DER 2016-81752-REDIT, “Justicia Civil:
Andlisis y prospectiva” del Programa Estatal de Fomento de la Investigacion Cientifica y Técnica. Este articulo se
ha elaborado casi en su totalidad en el verano de 2017 gracias a una estancia en el Instituto de Direito Penal e
Ciéncias Criminais de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lisboa, agradeciendo a los colegas del area de
Derecho penal su acogida y ayuda, especialmente a Maria Fernanda Palma y Augusto Silva Dias. Por dltimo, le
agradezco a Elena Avilés Casado su colaboracién en la correccién de este articulo.
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1. Introduccion

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) juega un
importante papel en las argumentaciones del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) a la hora
de abordar las cuestiones de Derecho penal en sentido amplio, al igual que se ha podido
constatar en otros paises de nuestro entorno2. Sin embargo, ello no impide que en otras ocasiones
el discurso de ambos tribunales transcurra por sendas diferentes, viniendo el primero a corregir
las consideraciones del segundo. Un ejemplo de ello lo encontramos en las posiciones sostenidas
por el TC y el TEDH sobre la denominada doctrina Parot. Pues bien, este trabajo no busca
simplemente hacer un andlisis de la jurisprudencia recaida sobre este tema, lo cual ha sido ya
ampliamente tratado por la doctrina. Se trata de abordar la cuestién desde una perspectiva mas
general, lo cual exige que se ubique el &mbito en el que se sitta el problema, el principio de
legalidad. Y, en concreto el alcance de una de sus plasmaciones, el principio de irretroactividad
de las normas penales y la idea tradicional de que los cambios de jurisprudencia no se ven
afectados por él. Esto nos conduce inmediatamente a analizar el valor de la jurisprudencia en el

ordenamiento juridico, pues ahi desemboca, a mi juicio, la discusién sobre el caracter vinculante

2 En este sentido, en relaciéon a Alemania SATZGER, Jura, (10), p. 768. En relacién a Suiza, véase NYFELER,
"Vélkerrecht vor Landesrecht-Die Bedeutung der Gerichtspraxis des EGMR, pp. 18 ss.; BURGORGUE-LARSEN, «La Corte
Europea de Derechos Humanos y el Derecho Penal», p. 317, destaca en su trabajo que “para tener una visiéon mas
conforme con la realidad jurisdiccional europea, es necesario adoptar un significado amplio de “Derecho penal”
que integra tanto el derecho penal stricto sensu como los principios relativos al proceso penal”.
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o no de esta. Por tanto, aun cuando estamos ante una problematica de gran trascendencia para el
Derecho penal, no se puede olvidar, como veremos, que concierne a cualquier rama del Derecho.

El trabajo parte de lo general, el principio de legalidad, donde tras sentar las bases de las que
parto en materia de fundamento, regulacion y contenido, se hace un breve repaso al alcance de
unas de las concreciones de este axioma, la prohibicién de la retroactividad de las normas penales
desfavorables. Al final de este apartado se fijara someramente el marco del debate, esto es, si los
cambios de jurisprudencia se ven afectados por la irretroactividad de las normas penales. A
continuacion, me detendré en el impacto que sobre este tema ha tenido la jurisprudencia recaida
sobre la doctrina Parot.

La concepcién sostenida por el TEDH sobre la doctrina Parot no plantea dificultades cuando,
como se sostiene por este érgano y el common law, se reconoce que la jurisprudencia crea Derecho.
Sin embargo, esta idea en principio no encaja en el sistema del Derecho continental, por lo que la
fundamentacioén de la irretroactividad de un cambio jurisprudencial no resulta facil. Por ello, la
altima parte de este trabajo se inicia con una premisa de tipo metodoldgico y es que, como se ha
indicado por algunos, para pronunciarse sobre este tema es necesario abordar el valor de la
jurisprudencia. El punto de partida es la exposicion de la tesis tradicional mayoritaria y sus
vacilaciones que entroncan con la herramienta de la que se sirve el Derecho, el lenguaje coloquial,
cuya vaguedad y ambigiiedad hacen imposible identificar texto legal y norma. La idea que se va
a sostener es que la jurisprudencia fija la norma dentro del marco que le traza el legislador y que
viene delimitado por el tenor literal. Ello supone reconocer que la jurisprudencia es una fuente
del Derecho subordinada a la Ley y que debe ostentar cardcter vinculante sin que sean
concluyentes las objeciones que contra este planteamiento se han formulado. Al final se tratan

tanto el alcance como las consecuencias de esta concepcion.

Es necesario aclarar que, dado que la bibliografia sobre los distintos puntos que se mencionan en
este trabajo es inabarcable, esta debe limitarse a una seleccién que, en cualquier caso, siempre

resultara discutible.
2. El principio de legalidad

Como se dijo en la introduccién, en la primera parte del trabajo me voy a ocupar de la ubicacién
sistematica del problema que se aborda aqui, asi como de la fijacion de las premisas de las que se
parte, esto es, del fundamento y de las consecuencias que trae consigo el reconocimiento del
principio de legalidads.

3 Aunque es habitual destacar que su especificidad radica en su alto grado de formalizacion HASSEMER,
Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2% ed., 1991, pp. 320 ss.; HASSEMER, en MIR PUIG, Derecho penal y ciencias
sociales, 1982, p. 136; MUNOZ CONDE, Derecho penal y control social, 1985, pp. 16 ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion al
Derecho penal contemporineo, 1992, p. 250; CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 22
ed., 1996, p. 61, lo cierto es que esta caracteristica se interpreta acertadamente como una consecuencia derivada
del hecho de que el Derecho penal es el subsistema de control social que dispone de las sanciones mas graves (en
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2.1. Su fundamento

La gravedad de las sanciones penales frente a las de otros sectores del control social determina
justamente el elevado grado de formalizacién que caracteriza el Derecho penal y que viene a

plasmar el principio de legalidad.

La unanimidad con la que se reconoce que estamos en presencia de un principio basico de todo
Estado de Derecho se rompe a la hora de dotarlo de una fundamentacién. Asi FEUERBACH, autor
de su formulacién latina, lo dedujo de la funcién de la pena, la teoria de la coaccion psicologica.
La conminacién de la pena tiene la funcién de motivar a los ciudadanos para que no cometan
delitos. Para alcanzar este objetivo es preciso que cada uno conozca que la realizacién del hecho
delictivo le reportara inevitablemente un mal superior a aquel que le supondré la frustracion por
la no consecucién de las ventajas ligadas al delito. Pero para que la conminacién de la pena
pueda motivar a los ciudadanos es preciso que éstos la conozcan. De aqui se desprende que para
que su teoria pueda funcionar tanto el hecho como el mal de la pena amenazada tienen que estar

predeterminados.

Estas ideas se han retomado modernamente para sustentar en parte el principio de legalidad,
pero no ya vinculadas a la teoria de la pena, sino a la denominada funcién motivadora de las
normas penales®. En cualquier caso, desde el punto de vista de cualquiera de estas dos
concepciones s6lo se puede justificar la predeterminacién normativa, pero no la reserva de ley
inherente al principio de legalidad, pues aquella se consigue tanto si los delitos y las penas

aparecen en una norma con rango de ley como si lo hacen en otras de carécter reglamentario®.

Asimismo, se ha intentado derivar el principio de legalidad del de culpabilidad. Dado que éste
exige que el sujeto al menos haya tenido la posibilidad de conocer la norma infringida, ello
presupone que el hecho tiene que estar ya recogido en una ley al tiempo de su realizacién’. Sin
embargo, esta fundamentacién no permite abarcar todas las consecuencias de este principio.
Desde este punto de vista, lo relevante es que el comportamiento esté contemplado con caracter
previo en una norma, pero es indiferente el tipo de norma, o sea, no puede explicar la reserva de
leys. Ademas, el principio de culpabilidad exige tnicamente la posibilidad de conocer la

prohibicion y no la sancion penals.

este sentido, HASSEMER, Einfiihrung, p. 320; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 250; CARBONELL MATEU, Derecho penal,
p- 61).

4 FUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 14° ed., 1986, pp. 20 y 85.

5 Asi, por ejemplo, ARROYO ZAPATERO, REDC, (8), 1983, p. 14.

6 Asi, GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado democritico, 1996, p. 69.

7 Asi, SAX, en NIPPERDEY/BETTERMANN/SCHEUNER, Die Grundrechte: Handbuch der Theorie und Praxis der
Grundrechte, t. 111, v. 2, 1959, pp. 998 ss.

8 Asi, lo pone de relieve GRUNWALD, ZStW, (76-1), 1964, p. 12, cuando sefiala que del principio de culpabilidad
s6lo se puede derivar que no cabe imponer una pena por una accién que estd permitida al tiempo de su
realizacion, o sea, que no infringe “ninguna norma escrita o no”.

9 En este sentido, ARROYO ZAPATERO, REDC, (8), 1983, pp. 15 ss.; GRUNWALD, ZStW, (76-1), 1964, pp. 11 ss.; CEREZO
MIR, PG, t. I, 6° ed., 2007, p. 204 nota 80; CUELLO CONTRERAS, EI Derecho penal espariol, 2% ed., 2002, p. 151;
SCHREIBER, ZStW, (80-2), 1986, pp. 359 ss. Para BACIGALUPO, Principios de Derecho penal, 5% ed., 1998, pp. 58 y 307
ss., esta critica no tiene razén de ser, pues el conocimiento de la punibilidad también forma parte del contenido
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También se invoca la seguridad juridica como fundamento de este principio. Es una
consecuencia del derecho de toda persona a poder programar su vida sin temor a sufrir
injerencias imprevisibles por parte del Estado. No obstante, el principal problema de esta
concepcion es que no consigue justificar la reserva de ley, pues también con normas de otra
indole se consigue garantizar este derechotl.

A la vista de las insuficiencias de los anteriores criterios, se ha propuesto dotarlo de un
fundamento politico-democrético’? que ya aparece en las primeras formulaciones del principio de
legalidad. En efecto, éstas se sittian en el pensamiento de la Ilustracién a través de la teoria del
contrato social de ROUSSEAU y de la division de poderes de MONTESQUIEU'S. Con ellas se
establece una organizacion politica basada en la division de poderes en la que la competencia
para dictar leyes le corresponde al legislador que representa la sociedad!4. Solo este esta
legitimado para establecer restricciones a la libertad de los ciudadanos. De este modo se pone de
relieve que este principio aparece "como una garantia del ciudadano y de sus derechos
fundamentales" frente al Estado, es decir, "frente a la imposicion estatal de condiciones
desfavorables y no frente a condiciones favorables"l>. Ciertamente contra esta concepcién se
podria alegar que con ella no se logra explicar la irretroactividad de la leyt. Sin embargo, ya en el
propio pensamiento ilustrado encontramos la respuesta para salvar esta objecion. En efecto, como
ha destacado SCHREIBER, los individuos en virtud del contrato social sélo ceden parte de su
libertad, de tal modo que el Derecho penal estatal esta desde un principio limitado, o sea, "se
concreta en las leyes estatales existentes en el momento de la accién. Una nueva ley solo puede
fundamentar mas derechos para el Estado con efectos para el futuro. Las leyes retroactivas

suponen una injerencia en el &mbito de libertad que queda al individuo. Con ello el Estado se

del principio de culpabilidad. A mi entender, aunque se admitiera esta idea, tampoco se lograria fundamentar
totalmente el principio de legalidad, pues no lograria explicar por qué las consecuencias de éste se extienden a los
supuestos en los que la ley se limita a agravar las penas de un delito ya existente. Y ello porque la conciencia de la
punibilidad requiere tnicamente que el sujeto sepa que el hecho estd castigado con pena, siendo indiferente el
error que recae sobre la magnitud de ésta (EL MISMO, Principios de Derecho penal, 5% ed., 1998, p. 308).

10 Asi, por ejemplo, CEREZO MIR, PG, t. I, 6 ed., 2007, p. 166; DIEz RIPOLLES, PG, 4% ed., 2016, p. 61.

11 Asi, por ejemplo, ARROYO ZAPATERO, REDC, (8), 1983, p. 16; HUERTA TOCILDO, El derecho fundamental a la legalidad
penal, REDC, (39), 1993, p. 85

12 Asi, por ejemplo, GRUNWALD, ZStW, (76-1), 1964, pp. 13 ss.; GARCIA RIVAS, El poder punitivo, 1996, pp. 68 ss. Para
ARROYO ZAPATERO, REDC (8), 1983, pp. 12 ss. y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Estudios penales y criminoldgicos, (11),
1988, pp. 36 ss., este fundamento se ha de completar con otros. Cfr. también MIR PUIG, PG, 27 reimpresion
corregida de la 15% ed., 1986, p. 115.

13 Asi, por ejemplo, CEREZO MIR, PG, t. I, 3" reimpresion de la 6 ed., 2007, p. 162; MIR PUIG, PG, 2* reimpresion
corregida de la 15% ed., 1986, p. 115; ARROYO ZAPATERO, REDC, (8), 1983, p. 12; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
Estudios penales y criminologicos, (11), 1998, p. 35.

14 Cfr. MIR PUIG, Derecho Penal. PG, 2% reimpresion corregida de la 15 ed., 1986, p. 115; ARROYO ZAPATERO, REDC
(8), 1983, pp. 12 ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Estudios penales y criminoldgicos, (11), 1998, p. 36. BECCARIA, De
los delitos y de las penas, 2% ed., 1982, pp. 29 ss., lo expresa asi: “...s6lo las leyes pueden decretar las penas de los
delitos, y esta autoridad debe residir tinicamente en el legislador que representa toda la sociedad unida por el
contrato social. Ningtin magistrado (que es parte de ella) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra
otro individuo de la misma sociedad”.

15 Asi, acertadamente ARROYO ZAPATERO, REDC, (8), 1983, pp. 12 ss. En este sentido también, HUERTA TOCILDO,
REDC, (39), 1993, pp. 83 ss.; GRUNWALD, ZStW, (76-1), 1964, pp. 13 ss.; VELASQUEZ VELASQUEZ, PG, 2% ed., 1995, p.
231; CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espariol, 2° ed., 2002, p. 148; RoxIN, AT, t. I, 3% ed., 1991, p. 98; RUIZ
ROBLEDO, El derecho fundamental, 2004, Documento TOL523.973.

16 Asi, por ejemplo, ARROYO ZAPATERO, REDC, (8), 1983, p. 15; RoxIN, AT, t. I, 3 ed., 1991, p. 66.
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atribuiria mas derechos de los que le correspondian al tiempo del hecho, lo que quebrantaria el
contrato social”?’. Esta idea se ve confirmada por el propio concepto de ley elaborado por la
Ilustracion. Este requiere que la ley sea igualitaria y que contemple a las personas en masa y las
acciones en abstracto’8. “Si se pretende evitar la injusticia y la arbitrariedad, no puede abarcar un
nimero determinado y ya existente de casos pertenecientes al pasado sino sélo una especie
abstracta de acciones futuras desligada de las ya individualizadas y acontecidas”??.

Pues bien, estas ideas han sido plenamente consagradas en los modernos Estados de Derecho
democraticos. Asi, nuestra Constitucién no sélo establece la division de poderes en la que la
competencia de dictar leyes le incumbe al legislador que representa la voluntad popular, sino que
también pone limites a la potestad legislativa. Asi, el art. 53.1 CE dispone que las leyes
reguladoras del ejercicio de los derechos y libertades han de respetar su contenido esencial y en el
art. 9.3 se proclama “la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptublicos”.

Por ello comparto la idea de que el principio de legalidad posee un fundamento politico-
democrético que, por una parte, exige que las restricciones a la libertad de las personas se
reserven al legislador, que representa la soberania popular y, por otra, que se respete la garantia
de objetividad, lo que implica que las leyes no se pueden elaborar “bajo la impresién de hechos
concretos ya acaecidos2”. Aun cuando los otros fundamentos son de utilidad de cara a dotar de
sentido este principio, el criterio decisivo ha de residir en este dltimo. También el Tribunal
Constitucional lo utiliza en la fundamentacién plural que realiza de este principio cuando sefala
que “es esencialmente una concreciéon de diversos aspectos del Estado de Derecho en el ambito
del derecho estatal sancionador. En este sentido se vincula ante todo con el imperio de la ley
como presupuesto de la actuacién del Estado sobre bienes juridicos de los ciudadanos, pero
también con el derecho de los ciudadanos a la seguridad (...), asi como la prohibicién de la
arbitrariedad y el derecho a la objetividad e imparcialidad del juicio de los Tribunales (...)2".

2.2. Regulacion y contenido

El principio de legalidad, a diferencia del de culpabilidad, ha sido recogido expresamente por la
Constitucion en su art. 25.1, al establecer que "nadie puede ser condenado o sancionado por

acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion

17 SCHREIBER, ZStW, (80-2), 1986, p. 363.

18 En este sentido, BECCARIA, De los delitos y las penas, 2% ed., 1982, p. 30, sefiala que “el soberano, que representa a
la misma sociedad, puede tinicamente formar leyes generales que obliguen a todos los miembros...”.

19 SCHREIBER, ZStW, (80-2), 1986, pp. 364 ss., destacando que ROUSSEAU deducia la irretroactividad justamente del
cardcter abstracto y general de la ley.

20 Expresiéon de GRUNWALD, ZStW, (76-1), 1964, p. 17. En ocasiones se reconduce directamente el fundamento a la
garantia de objetividad. Asi, por ejemplo, Jakoss, AT, 2* ed., 1991, p. 67, CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal
espariol, 2% ed., 2002, p. 203. A mi juicio, esta idea desvinculada del fundamento politico-democratico no logra
explicar la reserva de ley, pues ;acaso las restantes normas estatales no han de satisfacerla? El problema radica en
que por més que la hayan de satisfacer, las injerencias en la libertad de los ciudadanos exigen una especial
legitimidad que sélo la ley esta en condiciones de sustentar.

21 Asi, STC 133/1987, de 21 de julio. En el mismo sentido, SSTC 150/1989, de 25 de septiembre; 111/1993, de 25 de
marzo; 232/1997, de 16 de diciembre. Esta tltima sefiala que todos esos aspectos se pueden reconducir a dos
criterios: la seguridad juridica y la legitimidad democrética de la intervencion penal.

8



InDret 4/2018 Octavio Garcia Pérez

administrativa, segtn la legislacién vigente en aquel momento". Como recuerda RUIZ ROBLEDO,
su ubicaciéon implica algo que no siempre se resalta debido quizés a su obviedad: "al situarse el
principio de legalidad en el articulo 25.1, la Lex suprema no sélo lo ha configurado con un
elemento bésico del derecho objetivo, sino que lo ha convertido en un derecho subjetivo de los
ciudadanos, el derecho fundamental a la legalidad punitiva o derecho a no ser condenado o
sancionado por acciones que no constituyan delito o infraccion administrativa segin la
legislacion vigente en el momento de realizarse. Todo el complejo régimen especial de proteccion
de los derechos fundamentales se le aplica (...)2”. No obstante, la doctrina ha puesto de relieve
que esta formulacién adolece de bastantes deficiencias, planteando problemas respecto a
cuestiones tales como la reserva de ley, su extensién a las medidas de seguridad, el
reconocimiento de la garantia penal, jurisdiccional y de ejecucién etc.2

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, tras sefialar que el art. 25.1 “roza el laconismo”, ha
advertido que “no obstante su parquedad expresiva el texto constitucional hace algo mas que
asumir como propio el brocardo nullum crimen nulla poena sine praevia lege en su estricta
formulacion y lo incorpora con su entero significado y su proyeccién en otras facetas, como
ocurre tantas veces cuando la Constitucién, cuerpo vivo y documento histérico, incide sobre
instituciones o tipos abstractos preexistente(...), cuyo perfil y cuya sustancia da por sabidos, por
estar enraizados en un subsuelo cultural. Por ello, este Tribunal ha ido poniendo de relieve, caso
a caso, muchas manifestaciones del principio de legalidad penal>”.

Las lineas trazadas por la jurisprudencia constitucional iban a ser acogidas por el legislador de
1995 que va a recoger una versiéon mucho mas perfilada del principio de legalidad. En efecto, el
Codigo penal de 1995 recoge en su Titulo Preliminar las cuatro garantias que el principio de
legalidad implica. Asi, en su art. 1 se formula la garantia criminal. En virtud de ésta ningtin hecho
puede ser considerado como delito si asi no lo ha establecido previamente una ley. Esta misma
idea se ha extendido a los estados peligrosos (art. 1.2 CP)z2.

22 Ruiz ROBLEDO, El derecho fundamental a la legalidad punitiva, 2004. En este sentido, también, VILLAVERDE
MENENDEZ, en PEREZ MANZANO/LASCURAIN SANCHEZ (dirs.), La tutela multinivel del principio de legalidad penal, 2016,
pp- 86 ss. Asi lo ha destacado el propio Tribunal Constitucional. Cfr., por ejemplo, SSTC 153/2011, de 17 de
octubre, 196/2013, de 2 diciembre y 219/2016 de 19 diciembre.

2 Cfr. CEREZO MIR, PG, t. I, 3% reimpresion de la 6 ed., 2007, pp. 150 ss.; ARROYO ZAPATERO, REDC, (8), 1983, p. 10;
Boix REIG, en AA.VV., Repercusiones de la Constitucion en el Derecho penal, 1983, pp. 56 ss.; CARBONELL MATEU,
Derecho penal, 2% ed., 1996, pp. 108 ss.; MIR PUIG, PG, 2° reimpresion corregida de la 15% ed., 1986, pp. 79 ss.;
LAMARCA PEREZ, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, (1), 2012, p. 158.

24 Ampliamente sobre éstas BACIGALUPO, PG, 5% ed., 1998, pp. 86 ss.

5 STC 34/1996, de 11 de marzo. En esta sentencia se sigue la doctrina del TC ya establecida en la 11/1981, de 8 de
abril, acerca de los métodos para determinar el contenido esencial de los derechos fundamentales. Ello se puede
hacer acudiendo al tipo abstracto del derecho preexistente o bien averiguando el interés que subyace al mismo.
Cfr. HuertAa TociLpo, REDC, (39), 1993, pp. 82 ss. Por otra parte, mas alld de las deficiencias del texto
constitucional, hay que tener presente que las formulaciones de los preceptos constitucionales tienen
caracteristicas diversas a las de los preceptos de la legislacién ordinaria que, a su vez, reclaman unas pautas de
interpretacion diferentes. Sobre ello ampliamente, LAURENZO COPELLO, El aborto no punible, 1990, pp. 8 ss. Un buen
resumen de los contenidos incluidos en el principio de legalidad lo ofrece la STC 283 /2006, de 9 de octubre.

26 Cfr., por ejemplo, CEREZO MIR, PG, t. I, 3% reimpresién de la 67 ed., 2007, pp. 167 ss.; RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios al Cédigo penal (estudios y Comentarios), 1997, pp. 28 ss.
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En el art. 2.1 se proclama la garantia penal que implica que a los delitos y los estados peligrosos
s6lo se les pueden aplicar penas o medidas de seguridad previstas al tiempo de su realizacién o

aparicion?.

En el art. 3.1 se contiene la garantia jurisdiccional que el Tribunal Constitucional ha derivado del
art. 24.2 CE=. Esta se traduce en que las penas o medidas de seguridad sé6lo se pueden imponer a
través de un juicio formal celebrado ante Tribunal competente en el que se respeten todas
garantias legales.

Por altimo, el art. 3.2 incluye la garantia de ejecucién. En virtud de ella las penas y las medidas
de seguridad se han de ejecutar en la forma prevista por la ley®. No obstante, hay que destacar
que Tribunal Constitucional ha realizado una interpretacién bastante restrictiva de esta garantia
en el ambito de la ejecucion de la pena privativa de libertad. Y ello porque mantiene que entre el
interno y la Administracion existe una relacion de sujecién especial®!. Esta se define, como sefiala
DIEZ RIPOLLES, por “una acentuada situacién de dependencia y subordinacion que implica una
considerable restriccién de los derechos del afectado y que explica y dota de contenido de cara a
la obtencién de unos determinados fines por parte de la Administracién”32. Pues bien, basdndose
en este concepto, el Tribunal Constitucional consider6 que la determinacién de las faltas
disciplinarias en un Reglamento no infringe el principio de legalidad, pues “en virtud de esa
sujecion especial, y en virtud de la efectividad que entrafia ese sometimiento singular al poder
publico, el ius puniendi no es el genérico del Estado, y en tal medida la propia reserva de Ley
pierde parte de su fundamentacion material, dado el caracter en cierto modo insuprimible de la
potestad reglamentaria, expresiva de la capacidad propia de auto-ordenacién correspondiente,

para determinar en concreto las previsiones legislativas abstractas sobre las conductas

27 Cfr., por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, PG, 4% ed., 2016, p. 62; MIR PUIG, PG, 2* reimpresién corregida de la 15 ed.,
1986, p. 122; CEREZO MIR, PG, t. I, 3% reimpresion de la 6% ed., 2007, p. 168; RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al
Codigo penal (estudios y Comentarios), 1997, pp. 30 ss.

28 STC 16/1981, de 18 de mayo.

2 Cfr., por ejemplo, CEREZO MIR, PG, t. I, 3? reimpresion de la 67 ed., 2007, p. 168; DIEz RIPOLLES, PG, 4° ed., 2016,
p- 62; RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Codigo penal (estudios y Comentarios), 1997, pp. 33 ss.; MIR PUIG, PG, t. I,
3% reimpresioén de la 6% ed., 2007, p. 124; GARCIA ARAN en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 9% ed., 2015, pp. 100
ss.

30 Cfr., por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, PG, 4° ed., 2016, p. 62; CEREZO MIR, PG, t. I, 3* reimpresion de la 6 ed., 2007, p.
168; HUERTA TOCILDO, REDC, (39), 1993, p. 85; MIR PUIG, PG, 22 reimpresion corregida de la 15 ed., 1986, p. 124.
Este tltimo pone de relieve que a ella s6lo se alude de manera indirecta respecto a la ejecucion de las penas
privativas de libertad en el art. 25.2 CE.

31 Cfr. SSTC 120/1990, de 27 de junio; 137/1990, de 19 de julio; 11/1991, de 17 de enero; 57/1994, de 28 de febrero.
El concepto se elaboré en el seno de la doctrina administrativista alemana. Cfr. ampliamente sobre su elaboracién
y desarrollo, MAPELLI CAFFARENA, Estudios Penales y Criminoldgicos, (16), 1993, pp. 288 ss.; EL MISMO, en RIVERA
BEIRAS (coord.), Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales: Jornadas Penitenciarias, 1994, pp. 17 ss. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional Federal aleman ya en su Sentencia de 14 de marzo de 1972 (BVerfGE 33,1)
rechazé el recurso a este concepto para limitar los derechos fundamentales, destacando que éstos vinculan
directamente a todos los poderes del Estado, de tal modo que se infringe este principio cuando en la ejecucién de
la pena se limitan aquéllos de forma arbitraria o discrecional, pues tales restricciones s6lo son admisibles cuando
son imprescindibles para la consecucién de fines amparados por la Ley Fundamental y se realizan en la forma
prevista por la Constitucion. Sobre esta sentencia, cfr. MAUNZ-ZIPPELIUS, Deutsches Staatsrecht, 28% ed., 1991, pp.
165 ss.; DIEZ RIPOLLES, CPC, (30), 1986, pp. 615 ss.; MAPELLI CAFFARENA, Estudios Penales y Criminolégicos, (16), 1993,
pp- 303 ss.

32 Diez RipOLLES, CPC, (30), 1986, p. 615.
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identificables como antijuridicas en el seno de la institucion”33. Ciertamente las relaciones entre
los ciudadanos y la Administraciéon pueden ser muy diversas y, en efecto, hay algunas, como la
existente entre la Administracion penitenciaria y el interno, que pueden justificar restricciones a
los derechos fundamentales. Pero, éstas no se pueden derivar de la propia relacién juridica, sino
de los fines que la actividad penitenciaria tiene asignados y siempre que se respeten las garantias
formales34.

Por otra parte, como ha destacado el Tribunal Constitucional, el principio de legalidad presenta
dos aspectos: uno formal referente al tipo de normas que pueden establecer delitos y penas; el
otro material alusivo “a la necesidad de una predeterminaciéon normativa suficiente de las
conductas y sus penas”3.

En el aspecto formal la referencia a la legislacion contenida en el art. 25.1 CE ha declarado el
Tribunal Constitucional que se tiene que entender como reserva absoluta de ley3¢. Pero los
mayores problemas se centran en la cuestiéon de si esta exigencia se satisface con una ley
ordinaria u organica. El Tribunal Constitucional ha sefialado que en todo caso han de revestir
caracter de organicas las que establezcan penas privativas de libertad® o restrinjan otros
derechos fundamentales3®.

En cambio, gran parte de la doctrina se inclina por una reserva absoluta de ley organica. En favor
de esta tesis se alegan diversos argumentos: las leyes penales suponen siempre un limite a la
libertad®; toda pena o medida de seguridad afecta a derechos fundamentales, pues en dltimo

extremo se lesiona el honor#’; el propio art. 25.1 CE formula un derecho fundamental*!; las leyes

33 STC 2/1987, de 21 de enero.

3¢ Un amplio y critico andlisis de la jurisprudencia constitucional espafiola sobre esta materia, MAPELLI
CAFFARENA, Estudios Penales y Criminologicos, (16), 1993, pp. 301 ss.; MATA Y MARTIN, Revista de Derecho de la
Universidad de Montevideo, (19), 2011, pp. 68 ss.

35 SSTC 118/1992, de 16 de septiembre; 166/2012 de 1 octubre; 145/2013, de 11 julio; 185/2014 de 6 noviembre.
Cfr. GARCIA ARAN en MUNOz CONDE/GARCIA ARAN, PG, 9% ed., 2015, pp. 101 ss.; HUERTA TociLDO REDC, (39),
1993, p. 90; RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo penal (Estudios y Comentarios), 1997, p. 28.

3 SSTC 15/1981, de 7 de mayo; 25/1984, de 23 de febrero; 160/1986, de 16 de diciembre; 101/2012, de 8 mayo;
185/2014 de 6 noviembre. En esta altima se dice que “la garantia formal se concreta en que existe una reserva de
ley para definir delitos y para amenazarlos con penas, quedando asi acotadas las fuentes del Derecho en materia
penal”.

37 SSTC 140/1986, de 16 de noviembre; 160/1986, de 10 de diciembre; 21/1993, de 18 de enero. En esta altima se
dice que “necesidad de una Ley como presupuesto de la actuaciéon punitiva del Estado en los bienes juridicos de
los ciudadanos, que exige el rango necesario para las normas tipificadoras de las conductas punibles y de
precisién de las sanciones correspondientes, y que, en el ambito penal estricto, debe entenderse como reserva
absoluta de Ley e incluso, respecto de las penas privativas de libertad, de Ley orgénica”.

38 SSTC 119/1992, de 18 de septiembre. También un sector de la doctrina interpreta que la reserva de ley organica
es relativa. Cfr. CEREZO MIR, PG, t. I, 3% reimpresion de la 6% ed., 2007, pp. 152 ss.; MIR PUIG, PG, 2° reimpresion
corregida de la 15% ed., 1986, pp. 118 ss.

39 Asi, por ejemplo, CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 2° ed., 1996, p. 112;
BERDUGO et. al, PG, 2% ed., 1999, p. 39.

40 Asi, por ejemplo, CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 2% ed., 1996, p. 112;
BACIGALUPO, PG, 5% ed., 1998, p. 216.

41 GARCIA Rivas, El poder punitivo en el Estado democritico, 1996, p. 70; BERDUGO et. al, PG, 2% ed., 1999, p. 39; Ruiz
ROBLEDO, El derecho fundamental a la legalidad punitiva, 2004. Documento TOL523.973. Téngase presente que la STC
25/1984, de 23 de febrero, rechaz6 la idea de que de la conexién del art. 25.1 con el 81.1 CE se pudiera inferir que
las normas penales hayan de revestir caracter de leyes orgéanicas porque no cabe hablar de un derecho
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penales, al ocuparse de los aspectos esenciales de la convivencia recurriendo a las sanciones mas
graves, se deben elaborar con el méximo consenso posible y a esta idea responde la ley orgénica
al exigir una mayoria cualificada*?. A mi juicio, sobre todo, estos dos tltimos argumentos hacen
preferible esta tesis, si bien no se puede negar que tampoco son nada desdefables los argumentos
que algunos autores han empleado para mantener la tesis contraria, incluso desde la perspectiva
del principio democratico®.

Desde esta perspectiva formal, también plantean problemas de compatibilidad con el principio
de legalidad las leyes penales en blanco cuando se remiten a preceptos de rango inferior a ley. En
general se suele admitir que en determinados ambitos es necesario el recurso a las mismas,
centrandose la cuestion en la determinacién de los limites que han de respetar para ser
admisibles*. De su fijacion se ha ocupado el Tribunal Constitucional, sefialando que su
admisibilidad depende de que se cumplan “los siguientes requisitos: que el reenvio normativo
sea expreso y esté justificado en razon del bien juridico protegido por la norma penal; que la ley,
ademds de senalar la pena, contenga el nicleo esencial de la prohibicién y sea satisfecha la

exigencia de certeza”4>.

Pero el principio de legalidad no se agota en este aspecto formal, sino que requiere que las leyes
satisfagan determinadas exigencias que se pueden sintetizar en la férmula siguiente: lex praevia,
lex stricta 'y lex certa%s.

La lex stricta se plasma en la prohibicion de la analogia in malam partem. Los Tribunales no
pueden aplicar las leyes penales a supuestos no comprendidos en su tenor literal cuando ello
perjudique al reo*. En cambio, no se opone al fundamento del principio de legalidad la

aplicacién analdgica favorable al reo*s.

fundamental a la legalidad. Sin embargo, posteriormente ha declarado que el art. 25.1 consagra un derecho
fundamental a la predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las correspondientes sanciones (SSTC
3/1988, de 21 de enero; 69/1989, de 20 de abril; 95/1992, de 11 de junio) sin que por ello haya modificado su
criterio en torno a la reserva relativa de ley orgénica.

42 Asi, GARCIA ARAN en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 9% ed., 2015, p. 106; MORILLAS CUEVA, PG, 1996, p. 28;
CUELLO CONTRERAS, EI Derecho penal espariol, 2% ed., 2002, pp. 132 ss.; BERDUGO et. al, PG, 2% ed., 1999, p. 39. Para
Diez RIPOLLES, PG, 4° ed., 2016, p. 57, ello también es coherente con el caracter de ultima ratio de la intervencién
penal.

43 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Cuadernos de Politica Criminal, (52), 1994, pp. 91 ss.

44 Asi, por ejemplo, CEREZO MIR, PG, t. I, 3% reimpresion de la 6% ed., 2007, p. 156; GARCIA RiVAS, El poder punitivo en
el Estado democrdtico, 1996, p. 71; ARROYO ZAPATERO, REDC, (8), 1983, pp. 33 ss.

45 STC 127/1990, de 5 de julio, que viene a concretar lo que ya habia apuntado en la STC 122/1987, de 14 de julio.
En la misma linea, STC 118/1992, de 18 de septiembre.

46 Asi, por ejemplo, SSTC 53/1994 de 24 febrero; 151/1997 de 29 septiembre.

47 Cfr., por ejemplo, SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 1992, p. 254; CEREZO MIR, PG. t. ],
3% reimpresion de la 6% ed., 2007, pp. 170 ss.; BACIGALUPO, PG, 5% ed., 1998, pp. 77 ss.

48 No obstante, su admisién resulta muy cuestionada a la vista de lo dispuesto en el art. 4 apartados 1 y 3 del
Coédigo penal de 1995. Con diferentes opiniones, cfr. CEREZO MIR, PG. t. I, 3% reimpresion de la 6% ed., 2007, pp. 173
ss.; CUELLO CONTRERAS, EI Derecho penal espariol, 2* ed., 2002, pp. 175 ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al
Codigo penal (Estudios y Comentarios), 1997, pp. 35 ss; GARCIA ARAN en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 9% ed.,,
2015, pp. 124 ss.; BACIGALUPO, La “rigurosa aplicacion de la Ley”, 1998.
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La lex certa se traduce en el mandato de certeza o principio de taxatividad. Este requiere que la
ley recoja de una manera clara y precisa tanto los presupuestos de la intervencién penal como las
consecuencias juridicas. Por ello, como ha declarado el Tribunal Constitucional, “se infringe este
mandato y, por tanto, el principio de legalidad si un tipo penal se formula de forma tan abierta
que su aplicaciéon o inaplicacion depende précticamente de una decision libre y arbitraria de los
Jueces y Tribunales”.

Por ultimo, en lo que ahora interesa, respecto a la primera de ellas el Tribunal Constitucional ha
indicado que “el fundamento del principio de irretroactividad de la Ley penal se identifica con el
del principio nulum crime, nulla poena sine previa lege, es decir, con la garantia del ciudadano de
que no serd sorprendido a posteriori con una calificaciéon de delito o con una pena no prevista o
mas grave que la sefalada al tiempo del hecho. Pero si un correcto entendimiento del principio
de irretroactividad de la Ley penal inmerso, como dijimos, en las SSTC,2?,30.03.1981 (Ref. 8/1981;
MP: Francisco Tomas y Valiente) y SSTC,2%07.05.1981 (Ref. 15/1981; MP: Placido Ferndndez
Viagas) en el de legalidad, significa que no es posible aplicar una ley desfavorable a hechos
ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor, al mismo tiempo indica que los efectos de una
ley perjudicial cesan cuando ha terminado su tiempo de vigencia, bien porque en una sucesion
normativa se contemple la situacién mds benignamente o porque tal situacion haya dejado de
contemplarse. Es decir, en el ambito del Derecho Penal, la estricta prohibiciéon de retroactividad
que incluye el art. 25.1 CE esta referida a la retroactividad en perjuicio del reo, dado que aquélla
ha de ceder alli donde, en lugar de cumplirse el fin perseguido por la irretroactividad -protecciéon
del autor frente a las penas sobrevenidas-, se produciria un perjuicio para el sujeto”0.

3. El alcance del principio de irretroactividad

Es habitual considerar que la prohibiciéon de retroactividad alcanza a las disposiciones de
Derecho penal material, pero no a las procesales. Para ellas rige lo dispuesto en el art. 2.3 del CC
y, por tanto, no son retroactivas salvo que se disponga lo contrario. Ademds, hay que tener
presente que el objeto de las normas procesales son actos del proceso y, en consecuencia, la
aprobaciéon de una nueva regulacion procesal no significa que la misma se aplique
retroactivamente por la circunstancia de que el hecho delictivo se cometiera antes de la entrada
en vigor, sino que se estara aplicando la normativa vigente al tiempo de su realizaciéns. De este

modo, la regla es que las normas procesales no estan sujetas a la prohibicién de retroactividads.

499 STC 105/1988, de 8 de junio. Téngase presente que la jurisprudencia constitucional ha declarado que el
principio ne bis in idem ha sido reconocido por la Constitucién, pues, si bien no se menciona expresamente, esta
intimamente vinculado al de legalidad (SSTC 2/1981, de 30 de enero; 150/1991, de 4 de julio; 221/1997, de 4 de
diciembre; 189/2013, de 7 de noviembre de 2013).

50 STC 21/1993, de 18 de enero.

51 Asi, por ejemplo CEREZO MIR, PG. t. I, 3% reimpresion de la 6% ed., 2007, p. 182.

52 Asf 1o ha reconocido también el TEDH. Cfr., por ejemplo, Sentencia de la Gran Sala de 17 de septiembre de 2009
(n® 2), caso Scoppola v Italia, con mas referencias a otras sentencias en el apartado 110. No obstante, matiza que la
determinacion de la naturaleza del precepto no depende de la ubicacion sistemética que tenga en el derecho
nacional. Por ello, pese a tratarse de un precepto de la Ley procesal penal, llegd en este caso a la conclusién de
que se trataba de un precepto de naturaleza material porque afectaba a la gravedad de la sancién a imponer en un
proceso abreviado (art. 442 de la Ley procesal italiana).
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Sin embargo, esta afirmacién no estd exenta de dificultades. Y ello, en primer lugar, porque no
estan claros los limites entre los aspectos materiales y procesales. Ademas, en segundo lugar, no

hay que olvidar que el principio de legalidad implica también una garantia jurisdiccional.

Por ello no es de extrafiar que se haya discutido vivamente si las leyes que amplian los plazos de
prescripcion pueden tener caracter retroactivo. Un sector de la doctrina entiende que la respuesta
depende de la naturaleza de esta institucion, de tal modo que, si se le atribuye caracter procesal,
es admisible la retroactividads. En cambio, no lo seria si se entiende que pertenece al Derecho
penals. Otros consideran que lo decisivo no es su naturaleza sino si el fundamento de este
principio es extensible a la prescripcion. Desde este punto de vista, indica ROXIN que no es
funcién de este principio decirle al ciudadano “cuénto tiempo tiene que permanecer oculto tras el
hecho cometido para poder aparecer tras su transcurso sin ser molestado”3.

A mi juicio, la naturaleza penal o procesal no puede ser el criterio decisivo, puesto que el
principio de legalidad implica también una garantia jurisdiccional y porque sus contenidos estan
tan estrechamente relacionados que probablemente no resulte adecuado ni siquiera mantener
esta tajante separacion, como lo demuestra la existencia de no pocas instituciones equivalentes a
las materiales alojadas en el &mbito procesals. Por ello la cuestion se ha de abordar, como bien ha
destacado ROXIN, desde la perspectiva del fundamento del principio de legalidad. Desde esta
Optica, la ley que incrementa los plazos de prescripcién amplia las posibilidades de sancionar o
de enjuiciar el hecho, lo cual produce el mismo efecto, puesto que sin proceso no cabe pena
alguna, al convertir en imprescriptibles delitos que antes no lo eran¥. Con ello, gracias a una
modificacion normativa de ésta indole se ha podido castigar a personas implicadas en los
crimenes cometidos por el régimen nacionalsocialista instaurado en Alemania por Hitler que
nunca habrian podido serlo de no haberse realizado esta reforma. Y justamente por eso la
retroactividad de esta vulnera la garantia de objetividad, pues ésta se pierde cuando se legisla
para casos que ya han tenido lugar. En efecto, toda la discusion sobre la prolongacioén del plazo

de prescripciéon para el asesinato en Alemania en los afios 60 del siglo pasado venia muy

5 En este sentido, por ejemplo, CEREZO MIR, PG. t. I, 3% reimpresién de la 67 ed., 2007, pp. 182 ss., con maés
referencias. No obstante, se hace la salvedad de que la retroactividad en ningtn caso puede afectar a hechos que,
al tiempo de la entrada en vigor de la nueva ley, ya habian prescrito con arreglo a la derogada.

54 Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, 1978, p. 139.

5% ROXIN, AT, t. 1., 3% ed., 1991, p. 86.

5 Propugna la equivalencia de las injerencias materiales y procesales, JAHN, en MONTIEL (ed.), La crisis del principio
de legalidad en el nuevo Derecho penal: ; Decadencia o evolucion?, 2012, pp. 466 ss.

57 El Tribunal Constitucional aleman ha venido a reconocer que un escaso contenido de injusto y culpabilidad de
algunas conductas se puede tener en cuenta a través de dos vias: la primera es por medio de la introduccién de
tipos atenuados que limitan la aplicacién del precepto general o por medio de la introduccién de penas
especificas para tales hipétesis (solucion material) o también mediante la limitaciéon y flexibilizacion de la
obligaciéon de perseguir tales comportamientos (solucién procesal). Ambas son conformes al principio de
proporcionalidad y de legalidad. En efecto, dice que la prohibicién de retroactividad para los preceptos que
fundamentan o agravan la pena no se ve afectada. Se satisface el principio de legalidad, reconociendo que los
limites de la conducta punible se pueden determinar tanto a través de la ley como por las limitaciones a la
obligatoriedad de la acusacién. Asi lo ha declarado en su Sentencia de 9 de marzo de 1994 apartado 169- 2 BvL
43/92. En Alemania también se va abriendo paso la idea de que al menos en parte cuestiones de Derecho procesal
deben quedar sujetas al principio de legalidad. Cfr. con més referencias, HASSEMER/KARGL, en
KINDHAUSER/ NEUMANN/ PAEFFEGEN, Strafgesetzbuch, 5% ed., 2017, nm. 60 ss.
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condicionada por la cercania del plazo en el que iban a prescribir todos los cometidos durante la
etapa nacionalsocialista salvo de aquellos en los que esta causa de extinciéon de la responsabilidad
criminal se hubiera interrumpido. Tanto en el plano juridico como en el politico la discusion tenia
muy presente esta circunstancia, de tal modo que era dificil plantear respuestas que no tuvieran
en cuenta este hechoss. Justamente por ello en la toma de posiciéon del Seminario de Derecho
Penal de la Universidad de Hamburgo se decia que “el que haya sido la existencia de asesinatos
nacionalsocialistas no prescritos la que haya inducido a pensar en una anticipacién legal de la
prolongacion de la prescripcion para todos los asesinatos, no convierte a esta anticipaciéon en
arbitraria”. Para afiadir mas adelante que “si el Bundestag llega a la conclusion de que existe un
interés publico en poder perseguir, después del 8 de mayo de 1965, aquellos asesinatos
nacionalsocialistas que hasta esa fecha no han sido lo suficientemente esclarecidos como para
poder interrumpir el plazo, ello parece entonces un motivo absolutamente legitimo para acelerar
esta reforma de los plazos de prescripcion”®. En mi opinion, es dificil hablar en este contexto de
objetividad cuando las decisiones se toman a la vista no de lo que pueda ocurrir en el futuro, sino
sobre la base de los execrables delitos cometidos durante el nacionalsocialismo.

Por otro lado, pese a ser un aspecto propio del Derecho procesal, el Tribunal Constitucional ha
declarado reiteradamente que “la prisién provisional constituye una medida cautelar sometida al
principio de legalidad, excepcional, subsidiaria y proporcionada al logro de fines

constitucionalmente legitimos”eo.

Se ha discutido si el principio de irretroactividad se extiende a las medidas de seguridad. De
hecho, el Cédigo penal aleman dispone en su § 2VI que salvo que legalmente se disponga otra
cosa, hay que aplicar las medidas de correccion y seguridad previstas en la ley vigente al tiempo
de dictar la resoluciéon. Para ROXIN, esta regulacion solo estaria justificada si el principio de
legalidad se basase en el de culpabilidad. Pero no siendo asi, carece de sentido. Este principio
protege frente a sanciones que no son previsibles antes de la comisién del delito. Ademas, carece
de justificaciéon politico-criminal en la medida en que también las penas persiguen metas
preventivasel. El Cédigo penal espaifiol ha optado por el criterio contrario al disponer en su art. 1.
2 que “las medidas de seguridad sélo podran aplicarse cuando concurran los presupuestos
establecidos previamente por la Ley”. Asimismo, en el art. 2.1 establece que “careceran,
igualmente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de seguridad”. CUELLO
CONTRERAS sefiala con razén que las posturas contrarias a la opcion del Cédigo penal espafol
“olvidan precisamente que también la medida supone fuertes restricciones de derechos, que si se

58 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, (XVIII-1), pp. 216 ss.

5 Citas extraidas de la traduccién efectuada por EL Mismo, ADPCP, (XVIII-1), p. 221 ss.

60 Asi, por ejemplo, STC 210/2013, de 16 de diciembre de 2013, reiterando la doctrina sentada en SSTC 305/2000,
de 11 de diciembre, FJ 3; 95/2007, de 7 de mayo, FJ 4 y 140/2012, de 2 de julio. Sobre el abono del tiempo de
prisién preventiva sufrido para el cumplimiento de la pena, cfr. STC 57/2008, de 28 de abril y 261 /2015, de 14 de
diciembre de 2015.

61 ROXIN, AT, t. 1, 3% ed., 1991, p. 120.
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modifican (en perjuicio del reo) después de darse el presupuesto del hecho, suscitarian la
sospecha de falta de objetividad (principal objetivo del principio de legalidad)”¢2.

En cambio, hay acuerdo en considerar que las disposiciones sobre la responsabilidad civil aun
cuando se encuentren en el Cédigo penal se rigen por lo dispuesto en el Cédigo civil y, por tanto,
no tendrédn carécter retroactivo salvo que se disponga lo contrarioss.

Finalmente, también resulta controvertido si la prohibicién de retroactividad alcanza a las
modificaciones de la doctrina jurisprudencial cuando sean perjudiciales para el acusado. Se trata
de un tema que se ha abordado al hilo de la aplicacién retroactiva de algunos cambios en la
jurisprudencia a hechos que se cometieron antes de que éstos tuvieran lugar. Asi sucedi6 en
Alemania a raiz de las dos ocasiones en las que el Tribunal Supremo aleman redujo la cantidad
minima de alcohol en sangre (primero del 1,5% al 1,3% y posteriormente del 1,3% al 1,1% para los
conductores de automoviles) para apreciar la incapacidad absoluta para la conducciéne. Tanto la
jurisprudencia como una parte de la doctrina defienden que la prohibicién de retroactividad no
es aplicable a los cambios de la doctrina jurisprudencial desfavorables al reo. Y ello por varias
razones fundamentales. En primer lugar, la jurisprudencia actta siempre de manera
retrospectiva. Mientras las leyes se orientan al futuro, la jurisprudencia se ocupa siempre de casos
ya acaecidos y, por tanto, pertenece a su esencia la retroactividad de su tarea®. En segundo lugar,
de asumirse la irretroactividad, se correria el riesgo de que se produzca su fosilizacion,
impidiendo su tarea de adaptar la aplicacion de la Ley a las transformaciones sociales¢. Y, por
altimo, existe el peligro de que con la vinculacién de los tribunales a su propia jurisprudencia se
debilite su sometimiento a la Ley®”. A lo sumo, desde esta perspectiva, lo tinico que cabria seria

invocar un error de prohibiciénes.

Frente a ello se ha hecho valer que la jurisprudencia desempefia un papel esencial en la
determinaciéon del ambito de lo punible, puesto que las leyes siempre son incompletas. Ademas,
desde la perspectiva del ciudadano afectado el que la modificacién del &mbito de lo punible lo
haya realizado el legislador o la jurisprudencia es irrelevante, pues su efecto es el mismo. A partir
de aqui se plantean diversas soluciones como la aplicaciéon por analogia de lo dispuesto en la
regulacién constitucional del principio de legalidad o la introduccién de una nueva forma de

62 CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espariol, 2° ed., 2002, p. 246.

6 Asi, por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, PG, 4% ed., 2016, p. 73

64 Téngase presente que para aplicar el paragrafo 316 del Cédigo penal aleman se distingue una incapacidad
absoluta para cuya apreciacién basta con alcanzar el mencionado limite minimo; y una relativa que se puede
apreciar en quien no supere dicho limite cuando se acredite que se supera el 0,3% de alcohol en sangre y se den
otros indicios que permitan acreditar que el sujeto no estd en condiciones de conducir.

% Asi, por ejemplo, TRONDLE, FS-Eduard Dreher, 1977, p. 134.

66 BURMEISTER, Vertrauensschutz im ProzefSrecht. Ein Beitrag zur Theorie vom Dispositionsschutz des Biirgers bei
Anderung des Staatshandelns, 1979, p. 30.

67 Jakoss, AT, 2* ed., 1991, p. 105. Sobre estos razonamientos tanto a favor como en contra, cfr. por un lado,
SERRANO GONZALEZ-MURILLO, Anuario de la Facultad de Derecho, (11), 1993, pp. 246 ss.; de otro lado, criticamente
NEUMANN, ZS5tW, 1991, (103-2), pp. 336 ss.

68 SERRANO GONZALEZ-MURILLO, Anuario de la Facultad de Derecho, (11), 1993, pp. 246 ss.
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resolucién, la clausula ex-nunc o de advertencia de la modificacion de la doctrina
jurisprudencial®.

Si bien la primera postura ha sido la dominante”, lo cierto es que la segunda va ganando cada
vez mas adeptos”t. Por lo demads, es preciso destacar que estamos ante una cuestion que excede
incluso del &mbito del Derecho penal y que afecta a otros sectores del ordenamiento juridico,
donde también las opiniones estan divididas”.

No muy distinta se plantea la situacién en nuestro pais si bien hasta donde alcanzo a ver se ha
prestado poca atencion al tema. Ya a favor de la prohibicion de retroactividad de los cambios en
la doctrina jurisprudencial desfavorables al reo se manifest6 RUIZ ANTON. Para este autor, hay
que partir de la idea de que un cambio jurisprudencial desfavorable equivale a un cambio
normativo perjudicial. Y por ello aun cuando no estemos ante una variacion legislativa en sentido
estricto, porque la jurisprudencia no es fuente del Derecho, y, por tanto, no quepa hablar de una
disposicion en el sentido del art. 9.3 de la Constitucion, lo cierto es que la irretroactividad es una
manifestacién de la seguridad juridica y ésta se ve profundamente afectada cuando se produce
una modificacién en la doctrina jurisprudencial que perjudica al reo”. En cambio, para CEREZO
MIR los cambios jurisprudenciales no estan sujetos al principio de irretroactividad en la medida
en que “la jurisprudencia no es fuente del Derecho, en el sentido de que no puede crear normas

de cardcter general, de segura aplicacién en el futuro”7.

4. El impacto de la doctrina Parot sobre el tratamiento de los cambios
jurisprudenciales

La discusion sobre la incidencia o no del principio de irretroactividad sobre las modificaciones de
la doctrina jurisprudencial desfavorables ha cobrado impulso a raiz de algunas resoluciones

8 Sobre todo ello, cfr. por todos, NEUMANN, ZStW, (103-2), pp. 336 ss.

70 ESER/ HECKER en SCHONKE/SCHRODER: Strafgesetzbuch. Kommentar, p. 58. En la doctrina portuguesa, mantienen
esta posicion DIAs, PG, t. I, pp. 197 ss; PALMA, em PALMA /Beleza (orgs.), Jornadas sobre a revisdo do Cédigo Penal,
1998, p. 415; NEVES, en AA. VV., Estudos em homenagem ao Prof. Dr. Eduardo Correia, v. 1, 1984, p. 325 ss.

71 Asi, lo destaca ROXIN, AT, t. L, 3% ed., 1991, p. 121. Cfr. también CADOPPL, en PICOTTI (ed.), An den Wurzeln des
modernen Strafrechts: Die juristische Aufklirung Cesare Beccarias und der Strafgewalt, 2014, p. 62.

72Sobre ello, en Alemania, cfr. SCHLARMANN/GAUGER, DVBI, (2), 2014, pp. 65 ss.

73 RUiz ANTON, Anuario de la Facultad de Derecho, (7), 1989, pp. 165 ss. En la misma direccion se manifiesta también
BACIGALUPO, en MONTIEL (ed.), La crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho penal: ; Decadencia o evolucion?,
2012, p. 74, sehalando que esta tesis encuentra su sustento en la idea de la “unidad del texto legal y su
interpretaciéon”. Ruiz ROBLEDO, EI derecho fundamental a la legalidad punitiva, 2004, Documento TOL523.979, estima
que desde la perspectiva de un derecho subjetivo, alli donde “la funcién jurisprudencial es claramente
normativa” no cabe sostener la retroactividad del cambio de interpretacién operado por la jurisprudencia, “pues
no es posible defender que se viola el derecho a la legalidad de una persona si se le aplica una ley sancionadora a
una conducta anterior y no sucede igual cuando se le sanciona en virtud de una nueva jurisprudencia que no
existia a la hora de realizar esa misma conducta”.

74 CEREZO MIR, PG, t. I, 3° reimpresion de la 6 ed., 2007, p. 184. En el mismo sentido, DiEz RIPOLLES, PG, 4° ed.,
2016, p. 75. También, SERRANO GONZALEZ-MURILLO, Anuario de la Facultad de Derecho, (11), 1993, pp. 249 ss.,
empleando los argumentos similares a los empleados por la doctrina alemana. Este es el criterio que ha venido
sosteniendo el Tribunal Supremo. Cfr. SSTS 11 mayo 1994 (Ar. RJ 1994\3687); 20 marzo de 1998 (Ar. RJ
1998\ 2020).
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judiciales relativas a los casos Parot, Gaztariaga Bidaurreta y Del Rio Prada. El detonante ha sido el
conocido caso Parot, centrado esencialmente en la interpretacion del art. 100 del Cédigo Penal de
1973. Este precepto establecia que “Al recluso trabajador se abonara, para el cumplimiento de la
pena impuesta, un dia por cada dos de trabajo”. El problema que se planteaba era como entender
esa referencia a la pena impuesta en los supuestos de concursos reales de delitos. En este caso no
quedaba claro qué se entiende por “pena impuesta”. La jurisprudencia venia interpretando que el
tiempo de pena redimido por el trabajo se habria de descontar de la pena maxima de
cumplimiento fijada con arreglo a las reglas del art. 70 CP. En efecto, la Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 19947, habia indicado que “la pena sefialada en
el art. 70.1.2% del Codigo Penal, el limite de treinta afios en este caso, opera ya como una pena
nueva, resultante y auténoma y a ella deben referirse los beneficios otorgados por la Ley, como

son la libertad condicional y la redencién de penas”7e.

Posteriormente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 28 de febrero de 20067, a raiz de un
recurso de casacion interpuesto contra un Auto de la Audiencia Nacional, modifica su posicion.
Utilizando diversos argumentos’, indica que “una interpretacién conjunta de las reglas primera

75 Ar. R] 1994 /9877 (Ponente José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez).

76 Se trata de un planteamiento que todavia se seguia en 2005. Asi, la STS 1003/2005, de 15 de septiembre, sefiala
que "En el Cédigo se sigue un sistema mixto: acumulacién material en los arts. 73, 75 y acumulacion juridica, del
art. 76, en cuanto, partiendo de la acumulacién material establece un doble tope: triple de las més grave, sin
exceder de 20 afios, aunque este tltimo limite admite determinadas ampliaciones expresadas bajo las letras a), b),
d) y d), las dos dltimas introducidas por LO 7/2003. Dicho limite opera ya como una pena nueva, resultante y
auténoma y a ella deben referirse los beneficios otorgados por la Ley como son la libertad condicional, permisos
de salida, clasificacién en tercer grado". Reitera este planteamiento STS 1223 /2005, de 14 octubre.

77 Ar. R] 2006\ 467.

78 En su fundamento juridico cuarto dice lo siguiente: “Las razones que nos llevan a esta interpretacién son las
siguientes: a) una primera aproximacion gramatical nos conduce a tener presente que, en modo alguno, el Cédigo
penal considera la limitacion de treinta afios como una nueva pena, y que sobre ella se aplican las redenciones de
que pueda beneficiarse el reo, sencillamente porque no dice eso; b) todo lo contrario: pena y condena resultante
son dos modulos diferentes; la terminologia del Cédigo penal se refiere a la limitacion resultante con el término
de ‘condena’, de modo que construye los diversos maximos de cumplimiento de tal condena con respecto a las
respectivas ‘penas’ impuestas, tratindose de dos médulos distintos de computacién, que se traducen, conforme a
la regla primera, en el cumplimiento sucesivo de las diversas penas por el orden de su gravedad, hasta llegar a los
dos tipos de méximos que disefia el sistema (el triplo del tiempo de la mdas grave de las penas que se le
impusieren o, en todo caso, el aludido de treinta afios); c) esta interpretacion resulta también de la forma con que
el Codigo se expresa, pues tras el referido cumplimiento sucesivo de penas, el penado dejara ‘de extinguir [es
decir, de cumplir] las que procedan [esto es, las siguientes en el orden citado] desde que la ya impuestas
[cumplidas] cubrieren el maximum de tiempo predicho, que no podra exceder de treinta afios’; d) que los
referidos treinta afios no se convierten en una nueva pena distinta de las anteriores impuestas al reo, se
demuestra también porque la condena total resultante se encuentra englobada bajo los pardmetros de un
concurso real, resultado de la aplicacion del art. 69 del Cédigo penal estudiado (al culpable de dos o més delitos
se le imponen todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si
fuera posible, o sucesivo, por las reglas del art. 70), sin embargo en nuestro sistema juridico solamente resulta una
nueva pena distinta de las diversas infracciones cometidas, como consecuencia de la aplicacién de un delito
continuado (ex art. 69 bis, hoy 74), o de un concurso ideal (medial o pluriofensivo, ex art. 71, hoy 77), cuya
construccién dogmaética en la moderna doctrina permite afirmar que resulta una nueva pena distinta y diversa de
las correspondientes a las infracciones cometidas; e) teleol6gicamente, porque careceria de cualquier sentido que
por el expresado camino de la acumulacién se convirtiera en una nueva pena tnica de treinta afios un amplio
historial delictivo, igualando injustificadamente al autor de un solo delito con el condenado a una multitud de
ellos, como es el caso enjuiciado. En efecto, careceria de cualquier légica que por tal regla significase
punitivamente lo mismo, cometer un asesinato que doscientos; f) si se solicitase la gracia de indulto, no podria ser
sobre la condena total resultante, sino de una, varias o todas las penas impuestas, en cuyo caso informaria, como
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y segunda del mencionado art. 70 del Cédigo Penal, texto refundido de 1973, nos lleva a
considerar que el limite de treinta afios no se convierte en una nueva pena, distinta de las
sucesivamente impuestas al reo ni, por consiguiente, en otra resultante de todas las anteriores,
sino que tal limite representa el maximo de cumplimiento del penado en un centro penitenciario.
Es, por ello, que el término a veces empleado, llamando a esta operaciéon una ‘refundicién de
condenas’, sea enormemente equivoco e inapropiado. Aqui nada se refunde para compendiar
todo en uno, sino para limitar el cumplimiento de varias penas hasta un maximo resultante de tal
operacion juridica. Consiguientemente, las varias penas se irdn cumpliendo por el reo con los
avatares que le correspondan, y con todos los beneficios a los que tenga derecho. Por tanto, en la
extincion de las penas que sucesivamente cumpla aquél, se podran aplicar los beneficios de la
redencion de penas por el trabajo conforme al art. 100 del Cédigo Penal (TR 1973).

De tal modo, que la forma de cumplimiento de la condena total sera de la manera siguiente: se
principiard por el orden de la respectiva gravedad de las penas impuestas, aplicindose los
beneficios y redenciones que procedan con respecto a cada una de las penas que se encuentre
cumpliendo. Una vez extinguida la primera, se dara comienzo al cumplimiento de la siguiente, y
asi sucesivamente, hasta que se alcanzan las limitaciones dispuestas en la regla segunda del art.
70 del Codigo Penal de 1973. Llegados a este estadio, se producird la extincion de todas las penas

comprendidas en la condena total resultante.

Por ejemplo, consideremos a un condenado a 3 penas, 1 de 30 afios, otra de 15 afios y otra de 10
afios. La regla 2% del art. 70 del Cédigo Penal de 1973, que seria el aplicable en el ejemplo,
determina que el tope de cumplimiento efectivo es el limite que represente o bien el triplo de la
mas grave, o el mdximum de treinta afios. En el ejemplo, serfa el maximo de 30 afios de
cumplimiento efectivo. El cumplimiento sucesivo de las penas (de la condena total) comienza con
la primera, que es la pena mas grave (la de 30 afios de prisiéon). Si hubiera redimido (por los
conceptos que sean), 10 afios, tendria cumplida la pena a los 20 afios de estancia en prision,
declarandosele extinguida; a continuacién, pasaria a cumplir la siguiente pena por el orden de su
respectiva gravedad (esto es, la de 15 afios), si de ésta redime 5 afios, la tendria cumplida en 10
afios. 20+10=30. Ya no podria cumplir mds penas, dejando de extinguir las que procedan, como
literalmente dice el Cédigo Penal aplicado, desde que las ya impuestas cubrieren el mdximum de

tiempo predicho que no podra exceder de treinta afios”.

El Tribunal Supremo recordaba en su sentencia que no es “aplicable a la jurisprudencia la
prohibicion de irretroactividad, que el texto del art. 25. 1 CE reserva a la legislacion y el del art.
9.3 a disposiciones legales o reglamentarias””. De este modo, la nueva interpretacion consigue el
mismo efecto que si se hubiese aplicado retroactivamente el art. 78 del Cédigo Penal de 1995 en la

6rgano sentenciador, el que la hubiere impuesto, y no el érgano judicial llamado a aplicar la limitacién (el altimo
de ellos), lo que evidencia que las penas son diferentes, y por si fuera poco, la regla primera del art. 70 del Cédigo
penal de 1973, determina cémo ser verifica en ese caso el cumplimiento sucesivo ‘por haber obtenido indulto de
las primeramente impuestas’; g) y, para terminar con el razonamiento, procesalmente es lo que determina con
toda claridad el art. 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues con esta operacién lo que se hace es fijar el
limite del cumplimiento de las penas impuestas (dicho asi en plural por la ley), ‘determinando el maximo de
cumplimiento de las mismas’ (expresado de igual forma asi de claro)”.

79 STS de 28 de febrero de 2006.
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redaccion fruto de la reforma operada por la Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas (BOE n° 156, de 01.07.2003, en
adelante LO 7/2003).

El Tribunal Constitucional en su Sentencia 39/201280, se ocup6 del recurso de amparo presentado
por GAZTANAGA BIDAURRETA a quien se le habia denegado por la Audiencia Nacional su
licenciamiento definitivo por la aplicacién de la nueva tesis del Tribunal Supremo. Pues bien,
frente a la alegaciéon de que la nueva interpretacion del Tribunal Supremo “es ajena al tenor
literal de las normas aplicables y quebraba con la doctrina mantenida a lo largo de su existencia”,
el Tribunal Constitucional sefiala que los arts. 70.2 y 100 del CP de 1973 no se encuentran dentro
del ambito de aplicacion del art. 25.1 CE que es “el de la interpretacion y aplicaciéon de los tipos
penales, la subsuncion de los hechos probados en los mismos y la imposicion de la pena previstos
en ella, sino el de la ejecuciéon de una pena privativa de libertad, cuestionandose el computo de la
redencién de penas por el trabajo, sin que de la interpretacion sometida a nuestro enjuiciamiento
se derive ni el cumplimiento de una pena mayor que la prevista en los tipos penales aplicados, ni
la superacién del maximo de cumplimiento legalmente previsto”. Para fundamentar su posiciéon
recurre a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH),
recordando la posicion de este en el sentido de “que las cuestiones relativas a la ejecucién de la
pena y no a la propia pena, en la medida en que no impliquen que la pena impuesta sea mas
grave que la prevista por la ley, no conciernen al derecho a la legalidad penal consagrado en el
art. 7.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH), aunque si pueden
afectar al derecho a la libertad”. Asi pues, el Tribunal Constitucional, citando la jurisprudencia
del TEDH, llega a la conclusion de que no se plantea ninguna violacion del principio de legalidad

porque no estamos ante un problema vinculado con la pena sino con su ejecucién.

Es importante llamar la atencién sobre el hecho de que, al igual que acontece en materia de
prescripciéon y aunque los efectos son siempre los mismos, todo se hace girar en torno a la
naturaleza que se le atribuya a la redencion de penas por el trabajo y su abono a efectos de
cumplimiento de la condena. Si su regulacién supone la creacion de una pena o el incremento de
una existente, su aplicacién estaria sujeta a los limites trazados por el principio de legalidad. En
cambio, si se trata simplemente de la ejecucién de la sancién penal, aqui no se plantean
problemas desde la perspectiva del mismo. A lo anterior habria que afadir que se acude
directamente a la jurisprudencia del TEDH para justificar su conclusién de que los temas de
ejecucion de penas no afectan al principio de legalidad sin ni siquiera plantearse si la
Constitucion espafiola incorpora una version mds acabada del principio de legalidad, que
incorpora junto a las garantias criminal y penal una jurisdiccional y otra de ejecucion de las penas
y medidas. De concluirse que la garantia de ejecucion, tal como destaca la doctrina de forma
unanimes!, integra el principio constitucional de legalidad, el recurso a la jurisprudencia del
TEDH estaria violando la clausula de no regresiéon contenida en el art. 53 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos que dispone: “Ninguna de las disposiciones del presente

80 Seccion 1%, de 29 de marzo de 2012 (Ponente Elisa Pérez Vera).
81 Asi, por ejemplo, MIR PUIG, PG, 27 reimpresién corregida de la 15% ed., 1986, pp. 116 y 122; Diez RIPOLLES, PG, 4%
ed., 2016, p. 62.

20



InDret 4/2018 Octavio Garcia Pérez

Convenio se interpretara en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y
libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta

Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea parte”.

Finalmente, estos planteamientos fueron sometidos a analisis por el TEDH gracias a un recurso
interpuesto por Del Rio Prada. Tradicionalmente el TEDH ha venido diciendo que el art. 7.1
CEDH s6lo es de aplicacion a hipétesis en las que lo que estéd en juego es el concepto mismo de la
pena como sucede, por ejemplo, en los supuestos en los que se crea una pena o se incrementa una
ya existente mientras que no entraria en juego en aquellos otros que Gnicamente afectan a la
ejecucion de la misma#2. Sin embargo, esta doctrina se empieza a modificar con el caso Kafkaris c.
Chipre, donde tras mencionar la distincion entre el concepto de pena y el de ejecucién de esta,
sefala que, sin embargo, la diferenciacion en la préctica no siempre es clara.

Este replanteamiento se ve mucho mas claramente en la STEDH, Gran Sala, caso Del Rio Prada
contra Espafia, de 21 de octubre de 2013. Al abordar el caso, empieza por fijar las premisas. En
primer lugar, recuerda, como antes indiqué, que “el concepto de ‘pena’ del articulo 7.1 del
CEDH, como los de “derechos y obligaciones de caracter civil’ o “acusacién en materia penal” del
articulo 6.1, es un concepto autéonomo del CEDH. Para hacer efectiva la proteccién del articulo 7,
el Tribunal debe tener la libertad de valorar, més alla de las apariencias, si una medida concreta
equivale sustancialmente a una ‘pena’ en el sentido de dicha disposicién”s. Tras sefialar que una
cosa es la pena y otra su ejecucion, sin embargo, recuerda que la distincién no siempre es nitida y
que, en ocasiones, bajo la apariencia de la segunda, se adoptan decisiones que afectan a la
primerass. Y en este sentido, recuerda que “la palabra ‘impuesta’ utilizada en la segunda frase del
articulo 7.1 no puede interpretarse que excluya de su d&mbito de aplicacién a todas las medidas
adoptadas después de pronunciarse la sentencia®. Reitera, a este respecto, que resulta de especial
trascendencia que el CEDH se interprete y aplique de forma que los derechos en él reconocidos
resulten efectivos en la practica y no tedricos”. De ahi que afiada que “el Tribunal no descarta la
posibilidad de que las medidas que se adoptan por parte del poder legislativo, las autoridades
administrativas o los tribunales después de la imposicién de la condena definitiva o durante su
cumplimiento puedan redundar en una redefinicion o modificaciéon del alcance de la ‘pena’
impuesta por el tribunal sentenciador”s.

A mi juicio, esta respuesta del TEDH es la tnica posible si no queremos dejar en manos de los
Gobiernos y Parlamentos la aplicacion o no de las garantias. En efecto, la respuesta a un hecho

82 Asi, por ejemplo, lo sostuvo en el caso Hogben c. Reino Unido en la decisién de la Comisién de 3 de marzo de
1986.

83 Sentencia TEDH caso Kafkaris c. Chipre de 12 febrero 2008. apartado 142.

84 Apartado 81.

85 Apartado 85

86 Apartado 88. Como sefiala LANDA GOROSTIZA, InDret (4), 2012, a partir del caso Kafkaris c. Chipre 2008 el TEDH
ha ampliado el objeto de control del art. 7 CEDH particularmente respecto del escrutinio de la imposicién de
penas mas graves que las aplicables al momento de la comisién del delito". Y para ello “se ha producido una
ampliacién teleolégica del concepto de pena segtn los tradicionales criterios ENGEL-WELCH dando prioridad a
consideraciones materiales de aflictividad de la medida levantando el velo y yendo mas alla de las apariencias”.

87 Apartado 89.
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delictivo y su intensidad se pueden fijar por diferentes vias y si las garantias s6lo son aplicables a
unas y no a las otras, entonces el reconocimiento de las mismas se torna discrecional. En efecto,
en la medida en que tanto el Derecho procesal como el Derecho de la ejecucion de las sanciones
nos ofrecen herramientas que permiten excluir o graduar la pena (principio de oportunidad,
conformidad, presupuestos procesales, beneficios penitenciarios, etc.), bastaria simplemente con
que el legislador estableciera un marco penal amplio y remitir todo lo relativo a su graduacién o
incluso exclusion a estos dmbitos para burlar las exigencias del principio de legalidad. De este
modo, si se trabaja con una concepcion puramente formal y no material las consecuencias del
principio de legalidad se pueden eludir por la via de elegir un equivalente funcional no sujeto al
mismo. En relacion al ambito de la ejecucion, como indica MIR PUIG, “La individualizacién
penitenciaria de las penas privativas de libertad tiene lugar, en realidad, continuamente, siempre
que se adopten medidas para con el condenado que afecten de cualquier forma a las condiciones
de su privacion de libertad. Pero algunas de estas medidas posibles destacan por la especial
trascendencia que poseen en orden a influir en el grado de severidad de la ejecucion
penitenciaria, asi como en su contenido resocializador. La clasificacion inicial del interno en uno
de los grados de la condena y la progresion o regresion posteriores, la concesion o denegacion de
la libertad condicional, de la redencién, de permisos de salida, de alguno de los beneficios
penitenciarios que prevé el Reglamento Penitenciario (en adelante RP), o la imposicion de
sanciones, condicionan, en distinta medida, pero en cualquier caso de forma importante, la
intensidad y cualidad de la privacién de libertad. Piénsese en la gran diferencia que existe entre
el cumplimiento de la pena en régimen cerrado, a consecuencia de una clasificacion en el primer
grado, y en régimen abierto por haber conseguido una clasificacioén inicial en el tercer grado, con
la consecuencia en este caso de poder trabajar en el exterior y disfrutar de permiso los fines de
semana. O en la diferente duracion de la privacién de libertad que supone la concesién o no de la
libertad condicional o de los beneficios penitenciarios previstos en los arts. 202 ss. RP”ss. Por ello
el TEDH no se detiene en el andlisis de la infraccion del principio de legalidad por el simple
hecho de que el Derecho interno ubique en un lugar u otro el aspecto sometido a su
consideracion, asumiendo un enfoque material y no meramente formal.

Pues bien, teniendo presente la regulaciéon de la redencion de penas, el Tribunal llega a la
conclusién de que las reglas sobre ella “formaban parte de las disposiciones de Derecho penal
material, es decir, de las que tienen una incidencia sobre la fijaciéon de la pena en si misma y no
solo sobre su cumplimiento”®. A partir de aqui se plantea si se ha violado el principio de
irretroactividad, llegando a la conclusion de que, a la vista de la normativa que por su
ambigiiedad hay que complementar con la jurisprudencia recaida sobre la misma, cabe sostener
que no era previsible para la recurrente atisbar semejante cambio en la forma de interpretar la

regulacion y que el mismo se le aplicara a ella%.

8 MIR PUIG, PG, 2° reimpresion corregida de la 15 ed., p. 784.
89 Apartado 102.
9% Apartados 111 y ss.
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En general, la doctrina se ha mostrado de acuerdo con la conclusién a la que ha llegado el
TEDH?. Son muchos los que consideran que la nueva interpretacién viola el principio de
legalidad porque no se ajusta al texto de la Ley por no ser compatible con su sentido ni resultar
légica®2. En mi opinién, el art. 100 CP 1973 permite amparar las dos interpretaciones que
sucesivamente ha propuesto el Tribunal Supremo y lo que la doctrina ha planteado son buenas
razones por las que la primera de ellas era preferible sobre la segunda. Pero, en cambio, no me
parece que sean suficientes para considerar la segunda como carente de sentido o irrazonable®.
En efecto, en la doctrina se llega a esta conclusioén a partir de la idea de que la regulacion de la
redenciéon de penas por el trabajo y la libertad condicional ha de ser interpretada de la misma
manera. Y ello, segin LLOBET ANGLI, por tres razones. “La primera, porque ambas figuras
estaban insertas en el mismo Capitulo V relativo a la ejecucion de las penas, en dos Secciones
correlativas (4* y 5%). La segunda, porque, al margen de si la libertad condicional es un verdadero
beneficio penitenciario o no, lo cierto es que ambas (redencion de penas y libertad condicional)
no s6lo son medidas que permiten la reduccién del tiempo efectivo de internamiento, sino que
son las tnicas medidas previstas en el Codigo Penal derogado que permitian tal reduccién. De
este modo, a mi juicio, se trata de dos decisiones del mismo emisor decisivas para la elucidaciéon
del sentido del precepto que nos ocupa, esto es, del art. 100 CP 1973. Y, la tercera razén, porque el
art. 100 establecia que el tiempo redimido por dias de trabajo realizados se le contaria también al
penado para la concesion de la libertad condicional, por lo que eran dos instituciones que iban de
la mano y debian computarse sobre el mismo monto”. El problema es que este punto de partida
es, cuando menos, discutible, pues también cabria concluir que en el Capitulo V se contenian tres
instituciones diversas: redencion de penas por el trabajo, libertad condicional y remision
condicional de la pena. Como la propia autora apunta, en sentido estricto, la libertad condicional
no se suele ubicar entre los beneficios penitenciarios® y, en general, ambas instituciones se
incluian en un capitulo V que llevaba por rabrica “de la ejecucién de las penas”, en el que se
incluia hasta un supuesto donde no hay ejecucién alguna como es el de la remision condicional
de la pena®. Y si estamos hablando de instituciones diversas, la interpretacién de una de ellas no

91 Asi, por ejemplo, VIDALES RODRIGUEZ: Jurisprudencia penal y libertad: critica de algunas disfunciones recientes, en
Teoria y Derecho, Revista de pensamiento juridico 12/2002; CUERDA ARNAU, Cambios jurisprudenciales y
retroactividad desfavorable: (A proposito de la STEDH Del Rio Prada c. Espafia), pp. 52 ss.; LLOBET ANGLI, No sélo
imprevisible, también irrazonable: otra vez sobre la “doctrina Parot”, pp. 1 ss. NUNEZ FERNANDEZ, La “doctrina Parot” y el
fallo del TEDH en el asunto del Rio Prada c. Esparia: el principio del fin de un conflicto sobre el castigo de hechos acaecidos
hace mds de veinte afios, pp. 377 ss.

92 En este sentido, por ejemplo, LLOBET ANGLI, InDret, (2), 2015, pp. 6 ss.; NUNEZ FERNANDEZ, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, (9), 2013, pp. 409 ss.; CUERDA ARNAU, Revista Penal, (31), 2013, p. 58.

9 En este sentido también, GARCIA AMADO, en PEREZ MANZANO/LASCURAIN SANCHEZ (dirs.), La tutela multinivel del
principio de legalidad penal, 2016, pp. 327 ss.

94 LLOBET ANGLI, InDret, (2), 2015, pp. 8 ss. En esta misma linea también, NUNEzZ FERNANDEZ, Revista de Derecho
Penal y Criminologia. Extraordinario, (1), 2013, pp. 409 ss.

9 LLOBET ANGLI, InDret, (2), 2015, pp. 8 nota 26.

9 En este sentido se manifestaba ASUA BATARRITA en su voto particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional
39/2012, indicando que "El caracter preceptivo del abono del tiempo redimido por trabajo, que se proclama con
cardcter objetivo y general, con un médulo fijo de medida, indica que estamos ante una institucién de rasgos bien
diferenciados respecto a otras instituciones que también se agrupan genéricamente como “beneficios
penitenciarios” —régimen abierto, libertad condicional, permisos de salida— y a los que se puede acceder
durante el cumplimiento de la condena y que conllevan una suavizaciéon de la intensidad del control de la
privacién de libertad".
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tiene por qué condicionar la de la otra. Por tanto, en este plano lo que se discute es cual de las dos
posibles interpretaciones resulta mas convincente.

Cuestion diversa y nada desdefiable es si un precepto que permite dos interpretaciones tan
diversas es compatible con el mandato de certeza, inherente al principio de legalidad®”. Aun
cuando en este caso este argumento pudiera resultar convincente porque la regulaciéon no
contemplaba regla alguna para los supuestos de concurso real de delitos, lo cierto es que, aun
cuando sean declaradas inconstitucionales aquellas normas que abiertamente dejen en manos de
los jueces respuestas tan diversas, la posibilidad de interpretaciones diferentes es algo inherente
al Derecho. Y ello debido al cardcter ambiguo del lenguaje, a la existencia de lagunas, a los
cambios sociales y a la abstraccion o generalizacion propia de los textos legales®s.

Por ello no seria satisfactorio quedarse en este nivel del analisis y es conveniente abordar otro de
los argumentos empleados, el de la imprevisibilidad de la nueva interpretacién a la vista de que
durante la vigencia de la norma siempre se habia mantenido una distinta que justamente se
cambia cuando la regulacién ya habia sido derogada. Se trata de una idea sobre la que se asienta
la sentencia del TEDH en el caso Del Rio Prada c. Esparia, indicando que a la vista de la normativa
que, dada su ambigtiedad, hay que completar con la jurisprudencia recaida sobre la redencién de
penas por el trabajo, el cambio jurisprudencial no era previsible para la recurrente. Ciertamente
esta tesis, hasta donde alcanzo a ver, no plantea problemas en la doctrina del TEDH. Y ello
porque la base legal exigida por el principio de legalidad se satisface tanto con una ley en sentido
formal como con la creaciéon de delitos por parte de la jurisprudencia, la costumbre y los
principios generales del Derecho. Con ello l6gicamente se da cabida al sistema del common law.
En efecto, como sefiala BURGORGUE-LARSEN, haciendo referencia al concepto de ley que ha
elaborado el TEDH, “al hablar de ‘ley’, no se trata de la ley stricto sensu, ni del derecho escrito (jus
scriptum), sino del derecho in se, del jus. La primera consecuencia directa que se deriva de lo
anterior es la integracion de la jurisprudencia en la concepcién europea de la ley. Lo que quiere
decir que la ‘legalidad penal’ puede ser la ‘jurisprudencia penal’. La doctrina penalista de
tradicion continental critic6 de manera rigorosa este hecho. Sin embargo, se explica y puede
justificarse. De hecho, no era posible imaginar que el Tribunal elegiria una concepciéon
distributiva del principio de legalidad penal, es decir, que sélo tendria en cuenta las normas
escritas en los paises de derecho continental. Por el contrario, integré tanto el derecho escrito
cémo el derecho no escrito de los paises de common law. De no haberlo hecho asi, el TEDH se
habria alejado de manera peligrosa de la idea de ‘concepcién comun’ de los derechos humanos y

de “patrimonio comun’ que fundamenta el propio Convenio Europeo”1®. De este modo dado que

97 Asi se puso de relieve en los votos particulares de los Magistrados PEREZ TREMPS Y ASUA BATARRITA a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 39/2012.

9 Sobre todo ello, cfr. PUIG BRUTAU, La jurisprudencia como fuente del Derecho. Especialmente pp. 130 ss. y 173 ss.

99 BURGORGUE-LARSEN, El Tribunal Europeo, pp. 13 y HUERTA TOCILDO, en GARCIA Roca/MACHETTI (coords.), La
Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2% ed., 2009, p. 541, considera que “la peculiar
version del principio de legalidad contenida en el articulo 7 del Convenio constituye un standard minimo de
exigencias destinado dar cobertura a los ordenamientos juridicos encuadrados dentro de un sistema de common
law”.

100 BURGORGUE-LARSEN, «La Corte Europea de los Derechos Humanos y el Derecho penal», AEDI, (21), 2005, pp.

337 ss.; HUERTA TOCILDO, El contenido debilitado del principio europeo de legalidad penal, p. 541, considera que “la
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se reconoce que la jurisprudencia crea Derecho, su sujecién al principio de legalidad no suscita
dificultad alguna. Sin embargo, la tesis del TEDH, a mi juicio acertada, requiere un
replanteamiento en el plano de los paises de Derecho continental, donde, ademas, la relevancia
de un cambio jurisprudencial exige pronunciarse sobre el caracter vinculante de la
jurisprudencial® que es justamente quizas el argumento esencial que se emplea para negar su
carécter de fuente del Derecho02.

5. El valor de la jurisprudencia

5.1. La tesis tradicional y sus matizaciones

Quizas sea bueno tomar como punto de partida el hecho de que estamos en presencia de un tema
lleno de contrastes y hasta cierto punto de contradicciones que no resultan faciles de superar,
pero que, al mismo tiempo, debido a su trascendencia, requeriria alcanzar un acuerdo. En
opinion de AGUILO REGLA, “resulta obvio que en nuestros 6rdenes juridicos hay normas
generales de origen judicial” y afiade que “ello contrasta, sin embargo, con el cardcter
fuertemente controvertido de afirmaciones tales como ‘los jueces crean Derecho” o ‘la
jurisprudencia o el precedente es fuente del Derecho’”13. Por su parte, recientemente sefialaba
LAPORTA SAN MIGUEL que hay “una suerte de doble personalidad en el jurista espafiol en lo
tocante al valor normativo que pueda tener la jurisprudencia y la funcién del precedente como
norma vinculante. Lo llamo metaféricamente doble personalidad porque se presenta en una
aparente manifestaciéon simultanea y doble cuyos términos no acaban de encajar: por un lado,
afirmamos cotidianamente como principio que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no es

peculiar version del principio de legalidad contenida en el articulo 7 del Convenio constituye un standard minimo
de exigencias destinado dar cobertura a los ordenamientos juridicos encuadrados dentro de un sistema de
common law” .

101 BYDLINSKI, Grundziige der juristischen Methodenlehre. Arbeitspapiere des Forschungsinstituts fiir mittel- und
osteuropdisches Wirtschaftsrecht, 2003, p. 113, decia que “los apuros de buena parte de la Metodologia juridica
frente al Derecho judicial se pueden vislumbrar en el hecho de que se intenta en una amplia discusion en la
Europa continental abordar la modificacién de la jurisprudencia como un problema aislado sin tomar posicion
sobre la cuestién basica del caracter vinculante del Derecho judicial. Pero esto no es posible dado que las posibles
posiciones sobre su cardcter vinculante permiten una toma de posicién concluyente sobre el cambio de
jurisprudencia. Si la jurisprudencia previa es juridicamente irrelevante, entonces lo mismo vale para su
modificacion, por muy desagradable que esto pueda resultar. En cambio, si es una fuente del Derecho auténoma,
entonces la consecuencia tendria que ser su inmodificabilidad o en todo caso - si se acepta s6lo esta consecuencia
de forma limitada- la limitacién de la posibilidad de su modificacién a unas pocas y bien descritas situaciones
excepcionales”. En cambio, parece de otra opinién ALEXY cuando, al suscitar el papel de la jurisprudencia en la
teoria de la argumentacion juridica, sefiala que en el Derecho continental todo el mundo reconoce la relevancia
préactica o factica de los mismos y que lo que se discute desde la perspectiva tedrica es si es una fuente del
Derecho. Para él esta cuestiéon no es necesario abordarla para plantearse el papel de la jurisprudencia en la teoria
de la argumentacién juridica. Sin embargo, al formular las reglas (si hay jurisprudencia a favor o en contra de una
decisién, hay que citarla y el que se pretenda separar de la misma tiene la carga de la argumentacion), indica que
estas son las reglas del discurso juridico y que otra cuestion es si estas se pueden contemplar como un principio
del derecho positivo, lo cual afecta a la cuestién de si tienen cardcter de fuente del Derecho. ALEXY, Theorie der
juristischen Argumentation, 1978, pp. 334 ss.

102 Spbre esta dltima idea, cfr., por ejemplo, LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, p. 305.

103 AGUILO REGLA, Revista general de legislacion y jurisprudencia, (3), 2009, pp. 1y 14.
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fuente del derecho (y por tanto no genera precedentes vinculantes); y por otro lado, la aplicamos
mecdnicamente a todos aquellos casos a los que pueda concernir”104,

En mi opinién, mas que de una doble personalidad cabria hablar de un discurso hasta cierto
punto contradictorio. Y ello, porque de una parte, en materia de fuentes del Derecho, es habitual
indicar que la jurisprudencia no constituye una fuente del Derecho. Asi lo vendria a ratificar,
segtn algunos, el art. 1.1 del Cédigo Civil cuando dispone que “Las fuentes del ordenamiento
juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”1%5. Para afiadir
mas adelante, en el apartado 6 de este mismo articulo, que “La jurisprudencia complementaré el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”. Se trata de una
posiciéon compartida por muchos en el ambito del Derecho comparado continental y que, como es
obvio, tiene relevancia no sélo para el Derecho penal. Asi en el &mbito penal, por ejemplo, ya
decia VON LISZT que “no puede atribuirse a la préctica judicial (...) una fuerza productora de
Derecho, ya se trate de poner en vigor nuevos preceptos juridicos o de abolir disposiciones

vigentes”10e, Se trata de una concepcién que también se mantiene en otros ambitos.

Indudablemente esta tesis seria inobjetable si la funcién de los jueces transcurriera en los
términos en los que la planteaba MONTESQUIEU. Como es sabido, para este autor, de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, el de juzgar es en cierta manera nulo”. Y ello porque “los jueces
de la nacién no son, segtin sabemos, sino la boca por donde habla la ley, seres inanimados que no
pueden moderar ni su fuerza, ni su rigor”1. En efecto, si el silogismo en que, como es habitual
destacar, consiste la aplicacion del Derecho'®, se redujese siempre a la fijacion de la premisa
menor y la premisa mayor fuera un objeto que nos viene dado por el texto de la ley, entonces
dificilmente cabria plantearse que la jurisprudencia pueda ser una fuente del Derecho. Sin
embargo, ni siquiera este sector de la doctrina comparte estos planteamientos. Como es sabido y
recuerda ROXIN, hay acuerdo en considerar que las tesis de MONTESQUIEU y de otros pensadores
de la Ilustracién se han demostrado irrealizables!®, pues “todos los conceptos que emplea una

104 TAPORTA SAN MIGUEL, en PEREZ MANZANO/LASCURAIN SANCHEZ (dirs.), La tutela multinivel del principio de
legalidad penal, 2016, p. 342.

105 Asi, por ejemplo, DIiEz RIPOLLES, PG, 4% ed., 2016, p. 56; CEREZO MIR, PG, t. I, 3% reimpresién de la 67 ed., 2007,
pp- 196 ss.; MANJON-CABEZA OLMEDO, Revista electrénica de Derecho penal y Criminologia, (10), 2008, p. 14; MUNOZ
CoNDE/GARCIA ARAN, PG, 9% ed., 2015, p. 127; ORTS BERENGUER/ GONZALEZ CUSSAC, PG, 5% ed., 2015, p. 64; RaAMOS
TAPIA, en ZUGALDIA ESPINAR, PG, 2% ed., 2016, p. 68; LUZON PENA, PG, 2% ed., 2012, p. 71; MONTES PENADES, Derecho
civil. Parte General, 3%ed., 1998, pp. 149 ss.; ALBADALEJO, Curso de Derecho civil espariol. I, 4* ed., 1987, p. 93. También
lo corrobora la Exposicién de Motivos del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de
Ley el texto articulado del titulo preliminar del Cédigo Civil, indicando que “A la jurisprudencia, sin incluirla
entre las fuentes, se le reconoce la mision de complementar el ordenamiento juridico”.

106 VON LiszT, Tratado de Derecho penal, Trad. Luis Jiménez de Asta, t. II, 4% ed., 1999 p. 96. Para JESCHECK, AT, 4°
ed., 1988, p. 100, “mientras en el Common Law las decisiones judiciales (precedentes) son fuentes del Derecho
auténomas que estan al mismo nivel que el sistema legal, en la Europa continental sélo tienen el caracter de un
precedente cuando se convierten en Derecho consuetudinario”.

107 MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, Trad. Siro Garcia del Mazo, 1906, p. 233

108 EL MISMO, El espiritu de las leyes, Trad. Siro Garcia del Mazo, 1906, p. 237.

109 Cfr., por ejemplo, ENGISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, 8% ed., 1983, pp. 47 ss. y 69 ss.; HORN, Einfiihrung
in die Rechtswissenschatf und Rechtsphilosophie, 3* ed., 2004, pp. 110 ss.

110 E] Tribunal Constitucional, en su Auto 68/1996 de 25 marzo, sefiala que “el principio de legalidad criminal no
es tan riguroso que reduzca al Juez a ser un mero ejecutor autémata de la Ley, actuando de forma tan mecénica
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Ley son, a excepcion de nimeros, datos, medidas, etc., en mayor o menor medida ambiguos”1.
Asimismo es probable que durante bastante tiempo se haya contemplado, como ya destacaba
ESSER, que la principal dificultad radicaba en la correcta valoracién del supuesto de hecho?, lo
cual ha hecho perder de vista que con frecuencia el primer problema del silogismo se situaria en
la fijacion de la premisa mayor. Pero en la actualidad este aspecto también estda ampliamente
reconocido. En este sentido sefiala LARENZ que en lo referente a la premisa mayor no cabe aceptar
que pueda ser tomada simplemente del texto legal, sino que la cada ley requiere interpretacion y
en modo alguno cualquier norma juridica esta en la Ley”113.

Pero casi con la misma frecuencia con la que se niega que la jurisprudencia pueda ser fuente del
Derecho, se efectian matizaciones. Asi, por ejemplo, ALBADALEJO, algunos afios después de la
reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, tras negar que la jurisprudencia tuviera el
caracter de fuente del Derecho afiadia que “lo dicho es seguro y perfectamente distinto de que en
la practica (...) tenga toda la importancia que se quiera (...) Importancia que, de hecho, es decisiva,
en cuanto que, siendo el Tribunal Supremo el Gltimo escalén en nuestra organizacién judicial, si
en un caso da determinado sentido a una norma juridica, tal sentido prevalece en él, aun en el
supuesto de que sea equivocado. Por ello, hasta se puede decir, si se quiere, que, de hecho, la
jurisprudencia es mas importante que la norma juridica en si, pues prevalece -que es lo que
practicamente importa- no el sentido que la norma tiene, sino el que la jurisprudencia le
atribuye”114. Mas recientemente, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO sehala que “que en esa labor de
interpretacion y aplicacién de las fuentes del derecho no cabe negar la existencia en ocasiones,
frecuentemente, de una labor creativa, desde el momento en que la interpretacién y aplicacion de
las normas susciten dudas que deben ser solventadas a la hora de juzgar (...)A ello debe sumarse
la dificultad de permitir que la infraccién de la jurisprudencia, al igual que la de las normas del
ordenamiento juridico, pueda abrir la via de la casacién, y, sin embargo, seguir rechazando que la
misma tenga un valor normativo”115. En el &mbito del Derecho penal, CEREZO MIR sefialaba que

“las resoluciones judiciales constituyen no sélo interpretacion de la ley (...), sino creacién del

que anule su libertad, cuando, en uso de ésta, ni se crean figuras delictivas, ni se aplican penas no previstas en el
ordenamiento, graduadas de acuerdo con reglas que también detrae de la Ley”.

111 ROXIN, AT, t. 1, 3% ed., 1991, p. 105.

112 EsseR, Vorvertindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, p. 78. Asi lo decia criticamente en relacién al
que quizdas hasta esa época era uno de los trabajos mas destacados sobre el tema, ENGISCH, Logische Studien zur
Gesetzesanwendung, 1943. Cfr. también la respuesta de ENGISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, 8% ed., 1983, p.
215.

113 En esta linea decia LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1983, p. 152, que el problema del silogismo
para la aplicaciéon de la consecuencia juridica radica en la correcta fijacién de las premisas, especialmente de la
menor.

114 ALBADALEJO, Curso de Derecho civil espariol. I, 4* ed., 1987, pp. 93 ss. Para LARENZ, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 1983, p. 305, “los precedentes y el Derecho judicial que de ellos surge pueden alcanzar la
misma vigencia factica o efectividad que una Ley cuando los tribunales los siguen y el trafico juridico se orienta
por ellos. Pero por regla general no les corresponde validez normativa en el sentido de obligatoriedad, es decir,
una exigencia que los tribunales, las autoridades y los particulares deben cumplir”.

115 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Revista de Derecho Privado, (5), 2014, p. 86. También PARRA LUCAN, Revista
Electrénica de Direito, (1), 2007, p. 1, constata que “la simple lectura de las sentencias del Tribunal Supremo que
resuelven recursos de casacién induce a pensar que los magistrados que las dictan consideran que estdn
formulando verdaderos elementos de nuestro Derecho positivo”, afiadiendo que incluso “en algunas sentencias, a
la interpretacion que de una norma juridica mantiene el propio tribunal se la califica como “norma
jurisprudencial”.
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Derecho. El Tribunal Supremo ha introducido, incluso, algunas figuras creadas por la doctrina,
como la del dolo eventual. Pero la jurisprudencia no puede crear normas de cardcter general, de
segura aplicacion en el futuro. Se trata siempre de criterios o normas de aplicacién sélo probable,
pues el Tribunal Supremo puede cambiar y cambia en ocasiones de orientaciéon en la
interpretacion de la ley”116. En definitiva, a veces se reconoce abiertamente que la jurisprudencia
crea Derecho o que al menos facticamente hace lo mismo que la Ley. No obstante, si se le niega el
caracter de fuente es porque no tiene caracter vinculante u obligatorio o bien porque se trata de

criterios cambiantes.
5.2. La jurisprudencia como fuente del Derecho: su fuerza vinculante

En mi opinién, utilizando la terminologia propuesta por MULLER, es aconsejable distinguir entre
el texto legal y las normas y sus consecuencias!’. Y ello porque el “ordenamiento juridico nunca
puede ser tan preciso y completo que cualquier caso puede ser resuelto con certeza mediante la
aplicacion de la Ley”118. Esto es debido a dos tipos de razones. En primer lugar, las leyes estan
redactadas de forma abstractall?, es decir contienen conceptos mas o menos indeterminados!2. Y
en segundo lugar, porque hay aspectos para los que el legislador no ha estipulado ninguna
norma'?l. A lo anterior cabria afiadir la variedad de matices que plantea la realidad social y su

116 CEREZO MIR, PG, t. I, 3 reimpresion de la 6° ed., 2007. ORTS BERENGUER/ GONZALEZ CUSSAC, PG, 5% ed., 2015, p.
65, sefialan que “las interpretaciones que jueces y tribunales hacen de las leyes se superponen a éstas y aun
cuando no creando Derecho lo modelan”.

117 MULLER Juristische Methodik, 6° ed., 1995, pp. 153 ss. Otros prefieren distinguir entre disposicién y norma. Asi,
recientemente DONINI, “El Derecho jurisprudencial penal”, Indret, (2), 2018, Trad. Ana Maria Prieto del Pino, pp.
6 ss., sefiala que esta distincién “considera que el legislador crea las disposiciones, es decir, los enunciados
normativos. Su contenido real, sin embargo, es fruto de la interpretaciéon y de la aplicacién a los casos. La
norma, por lo tanto, es solo el resultado de la interpretacion de la disposicion abstracta (o de la disposicion en cuanto
fruto de su aplicacion a los casos)”.

118 TREDER, Methoden und Technick der Rechtsanwendung, 1998, p. 162.

119 En este sentido destacaba PUIG BRUTAU, La jurisprudencia como fuente del Derecho, pp. 177 y 179 siguiendo a
Holmes, que “generalizar es omitir” para afiadir después que “al haber tenido que generalizar, ha sido forzoso
abreviar, esquematizar la realidad reflejada en el supuesto de hecho contenido en las normas. Por tanto, si
generalizar es omitir y legislar es generalizar, juzgar es volver a ahadir parte, cuando menos, de lo omitido”.

120 Asi se viene pronunciando también el TEDH. En efecto, este ha declarado que debido al caracter abstracto de
la ley, ésta nunca se puede formular de forma precisa. En su elaboracién se prefiere el empleo de clausulas
generales en lugar de enumeraciones exhaustivas. Esto implica que las leyes se sirven en mayor o menor medida
de férmulas vagas cuya interpretacion y aplicacion dependen de la practica. De ahi que en cualquier
ordenamiento juridico por muy claros que estén formulados los preceptos, inclusive los penales, sera
imprescindible recurrir a la interpretacién judicial. Siempre es necesario aclarar los puntos dudosos y adaptarse a
los cambios de circunstancias. Aun cuando sea muy deseable la certeza, ella nos puede conducir a una excesiva
rigidez y el Derecho debe ser capaz de adaptarse a las nuevas realidades sociales. En estos términos se ha
pronunciado en la Sentencia de la Gran Sala de 17 de septiembre de 2009 (n° 2), caso Scoppola c. Italia. Mas
recientemente lo ha reiterado en la Sentencia de la Seccién Quinta de 6 de octubre de 2011, caso Soros c. Francia y
en la Sentencia de la Gran Sala de 18 de julio de 2013, caso Maktouf y Damjanovic¢ c. Bosnia y Herzegovina. En esta
linea también la Sentencia de la Gran Sala de 17 de mayo de 2010, caso Kononov c. Letonia y Sentencia de la Seccion
2% de 25 de mayo de 1993, caso Kokkinakis c. Grecia.

121 Sentencia de la Gran Sala de 17 de septiembre de 2009 (n° 2), caso Scoppola c. Italia. Sentencia de la Secciéon
Quinta de 6 de octubre de 2011, caso Soros c. Francia y en la Sentencia de la Gran Sala de 18 de julio de 2013, caso
Maktouf y Damjanovic c. Bosnia y Herzegovina. Sentencia de la Gran Sala de 17 de mayo de 2010, caso Kononov c.
Letonia y Sentencia de la Seccién 2* de 25 de mayo de 1993, caso Kokkinakis c. Grecia.
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constante evolucién'?2. También hay que tener presente el hecho que en ocasiones para un mismo
supuesto pueden confluir varias normas, generando un conflicto entre ellas. Y en general, el
hecho de que el Derecho se sirva del lenguaje coloquial caracterizado por su vaguedad y
ambigtiedad!?. Todo ello provoca que casi siempre a un mismo texto legal se le puedan atribuir
diferentes contenidos 124. De ahi que no parezca realista contemplar la labor de la jurisprudencia
como una simple fuente de conocimiento del Derecho, pues la elecciéon entre una u otra
posibilidad exegética viene a suponer la concrecion de la norma que se va a aplicar finalmente o
lo que es lo mismo, crea Derecho'?> dentro del marco o del programa normativo delimitado por el
legislador con el texto legal aprobado’2°.

Ciertamente, como hemos visto, la primera objeciéon que se le formula a esta tesis es la de que la
jurisprudencia carece del caracter vinculante o de la obligatoriedad propia de las leyes y, por eso,
no puede ser fuente del Derecho. Frente a ello cabria destacar, en primer término, que son
bastantes los supuestos donde la fuerza vinculante no plantea dificultades. Asi acaece con la
jurisprudencia tanto del TEDH como con la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante TJUE). En relacion al primero, el CEDH en su art. 46, que lleva por rdbrica “fuerza
obligatoria y ejecucion de sentencia”, dispone que “Las Altas Partes Contratantes se
comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes”. A
continuacion afade que “la sentencia definitiva del Tribunal se transmitirda al Comité de

Ministros, que velara por su ejecucién”. Lo mismo sucede en relaciéon con las sentencias del

122 Asf lo destacaba ya PORTALIS, Discurso preliminar sobre el proyecto de Codigo civil, Trad. de Adela Mora, 2014, pp.
13 ss., cuando decia que “las necesidades de la sociedad son tan variadas, la comunicacién entre los hombres tan
activa, sus intereses tan abundantes y sus relaciones tan amplias que es imposible que el legislador atienda a
todo... Un cédigo, por muy completo que parezca, atin no estd terminado cuando se presentan ya mil asuntos
inesperados ante el magistrado; pues las leyes, una vez redactadas, permanecen tal como han sido escritas. Los
hombres, por el contrario, no descansan jamds; siempre estan actuando, y este movimiento, que no se detiene y
cuyos efectos son modificados de diversas formas por las circunstancias, produce a cada instante una nueva
combinacién, un nuevo hecho, un nuevo resultado. Asi pues, es necesario dejar una multitud de cosas al imperio
de la costumbre, a la discusién de los hombres instruidos y a la mediacién de los jueces”.

123 Asi lo resalta ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, 1978, p. 17, al indicar que es claro que la aplicacion
del Derecho no se puede reconducir a un mero silogismo debido a la vaguedad del lenguaje, la existencia de
conflictos de normas, las lagunas juridicas o incluso los supuestos donde incluso hay que resolver en contra de lo
dispuesto en el tenor literal de un precepto.

124 Asi lo reconoce el propio Tribunal Constitucional, por ejemplo, en su Sentencia 88/2003, de 19 mayo, cuando
indica que “la limitada funcién de control del derecho a la legalidad penal que nos corresponde «toma como
punto de partida tanto el dato de que toda norma penal admite variadas interpretaciones como consecuencia
natural de la vaguedad del lenguaje, el caracter genérico de las normas y su insercién en un sistema normativo
relativamente complejo (...), como el hecho de que la decisién relativa a cudl sea en abstracto o en concreto la
interpretacién méas adecuada del precepto como paso previo a su aplicacion, constituye competencia exclusiva de
los 6rganos judiciales”.

125 En esta linea sefiala SILVA SANCHEZ, en GARCIA CONLLEDO/ GARCIA AMADO, Estudios de filosofia del derecho penal,
2006, p. 390, que “una vez que se ha reconocido la existencia de un (creciente) marco de indeterminacién en los
enunciados juridico-penales, las exigencias de racionalidad de la funcién cooperadora del juez se hacen
especialmente patentes. En efecto, en la medida en que se relaja la vinculacién a la ley y se advierte la posibilidad
real de una creacién judicial del Derecho, resulta necesario neutralizar cualquier posibilidad de una creacion
«libre»”.

126 Por ello se habla de que hay que pasar de una Ciencia de la interpretacion referida a la aplicacién a una Ciencia
de la decisién orientada a la creacion del Derecho. Cfr. MULLER, Juristische Methodik, 1995, pp. 191 ss. Se muestra
critico con este planteamiento, SILVA SANCHEZ, en GARCiA CONLLEDO/GARCIA AMADO, Estudios de filosofia del derecho
penal, 2006, p. 381, nota 47.
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segundo, lo cual es légico a la vista de la primacia del Derecho de la Union!?. Asi lo reconoce
expresamente el art. 4bis.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE de
02.07.1985) (en adelante LOPJ), indicando que “los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de
la Unién Europea”.

En un segundo nivel hay que citar la jurisprudencia constitucional, cuya funcién originaria era
expulsar del ordenamiento juridico aquellas disposiciones juridicas que fueran contrarias a la
Constitucién. No se discute que cuando el TC declara la inconstitucionalidad de una Ley, su
jurisprudencia tiene el cardcter de fuente del Derecho, asumiendo asi una funcién de legislador
negativo. A esta tarea se fueron afiadiendo posteriormente otras. Entre estas hay que destacar su
funcion de legislador positivo tal como acontece en las sentencias interpretativas y aditivas en las
que el érgano constitucional sefiala cudl o cuédles de los sentidos de una norma no son aceptables
o incluso afiadiendo en ocasiones las premisas para que un precepto sea constitucional. A ello
hay que sumar, de forma general, tal como lo indica el art. 5.1 LOP]J, el caracter vinculante de la
jurisprudencia del TC al establecer que “La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y
los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el TC en todo tipo de procesos”128.

También en algunas leyes se ha reconocido el cardcter vinculante de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en algunos supuestos. Asi, acaecia en el ambito del Derecho Pablico hasta hace
poco con lo estipulado en el antiguo art. 100.7 LJCA12: “La sentencia que se dicte respetard, en
todo caso, la situacion juridica particular derivada de la sentencia recurrida y, cuando fuere
estimatoria, fijara en el fallo la doctrina legal. En este caso, se publicara en el ‘Boletin Oficial del
Estado’, y a partir de su insercion en él vinculard a todos los Jueces y Tribunales inferiores en
grado de este orden jurisdiccional”. En relacién a esta disposicién, el Tribunal Constitucional en
Sentencia 37/2012, de 19 de marzo, indic6 que “De este modo, a la tradicional finalidad
nomofilactica de proteccion del Derecho objetivo del recurso de casacién propiamente dicho, el
recurso de casacién en interés de la ley afade una funcién integradora o uniformadora del
Derecho, pues mediante el establecimiento por el Tribunal Supremo (dada su supremacia ex art.
123.1 CE) de una doctrina legal vinculante para todos los Jueces y Tribunales inferiores en grado
jurisdiccional, se garantiza la aplicacion uniforme de la ley en todo el territorio nacional, evitando
la perpetuacién de criterios interpretativos establecidos en Sentencias de esos Jueces y Tribunales

127 Asi lo reconoce el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en sentencias 75/2017 de 19 junio; 232/2015, de 5 de
noviembre; 145/2012, de 2 de julio. En esta tltima se sefiala lo siguiente: “el principio de primacia del Derecho de
la Unién Europea forma parte del acervo comunitario incorporado a nuestro ordenamiento en virtud de la Ley
Orgénica 10/1985, de 2 de agosto (...) y su efecto vinculante se remonta a la doctrina iniciada por el entonces
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con la Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra Enel
(6/64, Rec. pp. 1253 y ss., especialmente pp. 1269 y 1270), habiéndose aceptado la primacia del Derecho de la
Unién Europea, en el ambito competencial que le es propio, por la propia Constitucién Espafiola en virtud de su
art. 93 (...)".

128 Cfr., por ejemplo, FERNANDEZ SEGADO, Pensamiento Constitucional, (15),2011, p. 134.

129 Articulo derogado por la Disposicion Final 3.2 de la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio.
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inferiores que se estiman erréneos y gravemente dafiosos para el interés general, como ya
advertiamos en la citada STC 111/1992, FJ 4”130,

Asimismo hay que recordar que en el art. 72.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (BOE nam. 167, de 14.07.1998) (en adelante LJCA) se
dispone que “Las sentencias firmes que anulen una disposicion general tendran efectos generales
desde el dia en que sea publicado su fallo y preceptos anulados en el mismo periédico oficial en
que lo hubiera sido la disposicién anulada”.

En el &mbito del Derecho Privado la Ley de Enjuiciamiento Civil ha previsto un recurso en
interés de ley, indicando que “la sentencia que se dicte en los recursos en interés de la ley
respetara, en todo caso, las situaciones juridicas particulares derivadas de las sentencias alegadas
y, cuando fuere estimatoria, fijara en el fallo la doctrina jurisprudencial. En este caso, se publicara
en el ‘Boletin Oficial del Estado’ y, a partir de su inserciéon en él, complementara el ordenamiento
juridico, vinculando en tal concepto a todos los Jueces y tribunales del orden jurisdiccional civil

diferentes al Tribunal Supremo”.

En el plano laboral en materia de recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto
por el Ministerio Fiscal, el art. 219.3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccién social (BOE n° 245, de 11.10.2011) dispone en su dltimo parrafo que “en defecto de
solicitud de parte o en el caso de que las partes no hayan recurrido, la sentencia respetara la
situacion juridica particular derivada de la sentencia recurrida y en cuanto afecte a las
pretensiones deducidas por el Ministerio Fiscal, de ser estimatoria, fijard en el fallo la doctrina
jurisprudencial. En este caso, el fallo se publicaré en el Boletin Oficial del Estado y, a partir de su
insercion en él, complementara el ordenamiento juridico, vinculando en tal concepto a todos los

jueces y tribunales del orden jurisdiccional social diferentes al Tribunal Supremo”.

En todos estos supuestos estamos en presencia de casos en los que una tnica sentencia del
Tribunal Supremo tiene caracter vinculante y se procede, al igual que sucede con las leyes, a su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado (en adelante BOE) salvo en el caso de la anulacién en
sede contencioso-administrativa de disposiciones generales donde la publicacién se hara en el

mismo boletin donde se publicé la normativa anulada.

En otro plano habria que colocar los acuerdos del Pleno (no jurisdiccional) del Tribunal Supremo.
En el caso de la Sala Segunda, en virtud del Pleno no jurisdiccional de 18 de julio de 2006 se dijo:
“Los acuerdos de Sala General (Pleno no jurisdiccional) son vinculantes”. Una simple lectura de
los mismos permite vislumbrar que lo que en ellos se acuerda no es aplicacion de la ley, en este
caso, del Coédigo penal o de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino sencillamente creacién de

130 En esta misma sentencia se reitera esta idea, sefialando que “la doctrina legal de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo sentada en sentencias estimatorias del recurso de casacién en interés de ley
no sélo tiene el valor complementario del ordenamiento juridico que a la jurisprudencia del Tribunal Supremo le
atribuye el art. 1.6 del Cédigo civil (SSTC 120/1994, de 25 de abril, F] 1; 133/1995, de 25 de septiembre, FJ 5;
129/2003, de 30 de junio, FJ 6; y 265/2005, de 24 de octubre, FJ 2, por todas), sino, ademas, verdadera fuerza
vinculante para los Jueces y Tribunales inferiores en grado de dicho orden jurisdiccional, en virtud de lo
establecido en el art. 100.7 LJCA”. Cfr. lo indicado en la nota anterior.
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Derecho, de normas. Esto es obvio en acuerdos como los que vamos a ver a continuacién. En su
reunién de 21 de octubre de 2014 el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo acord¢ lo siguiente: “en tanto no exista en el ordenamiento juridico una expresa
prevision legal para la efectividad de las sentencias dictadas por el TEDH que aprecien la
violacién de un derecho fundamental del condenado por los Tribunales espafoles, el recurso de
revision del art. 954 de la LECrim. cumple este cometido”. En la reunion de 1 de mayo de 2005 se
determiné que “[a] los efectos del art. 268 CP, las relaciones estables de pareja son asimilables a la
relacion matrimonial”. En la reunién de 5 de abril de 2012 se decidi6é que “el art. 16 del Coédigo
Penal no excluye la punicién de la tentativa inidénea cuando los medios utilizados valorados
objetivamente y ex ante son abstracta y racionalmente aptos para ocasionar el resultado tipico”.

En el sistema de justicia penal de menores, hay que destacar que la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (BOE n° 11 de 13.01.2000) en su
articulo 42 contempla un recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina cuyo objeto es “la
unificacion de doctrina con ocasiéon de sentencias dictadas en apelacion que fueran
contradictorias entre si, o con sentencias del Tribunal Supremo, respecto de hechos y
valoraciones de las circunstancias del menor que, siendo sustancialmente iguales, hayan dado
lugar, sin embargo, a pronunciamientos distintos”. Respecto de este precepto, el Acuerdo del
Pleno (no jurisdiccional) de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 13/3/2013 indicé que “sin
perjuicio del valor de la doctrina plasmada para supuestos futuros, la estimacién de un recurso
de casacién para unificaciéon de doctrina en materia de menores (art. 42 de la Ley Orgénica de la
Responsabilidad Penal de los Menores) solo incidira en la situacion concreta decidida por la
sentencia recurrida si es favorable al menor”, es decir, se reconoce expresamente que, en caso de

admitirse, la nueva doctrina no se aplicara retroactivamente salvo que resulte favorable al reo.

En realidad, el problema es bastante mas amplio, pues en general la jurisprudencia en sentido
estricto, es decir, las sentencias reiteradas del Tribunal Supremo, vinculan a los jueces y
tribunales inferiores. Piénsese, por ejemplo, en la discusion que se plante6 en las audiencias
provinciales en cuanto a si el promotor y constructor que, junto al técnico director, constituyen
los sujetos activos del delito del art. 319 del Cédigo Penal, s6lo abarcaban a las personas que
profesionalmente se dedicaran a estas actividades o a todas las que, profesionales o no,
asumieran estas funciones. Pues bien, tras pronunciarse sobre este tema el Tribunal Supremo,
asumiendo la tesis de que los términos promotor y constructor aluden a funciones y, por tanto,
autor del delito puede ser cualquiera que las asuma?®!, las audiencias provinciales se plegaron a
este criterio, invocando justamente la jurisprudencia del Alto Tribunal’32. Y ello porque se
entiende que los criterios del Tribunal Supremo son vinculantes. Y para ello es indiferente si se

131 Asi SSTS 690/2003, de 14 de mayo (R] 2003/4410) y 1250/2001, de 26 de junio (R] 2002/4521).

132 Asi, en la Sentencia de la Secciéon 1% de la Audiencia Provincial de Malaga 35/2011, de 26 enero, ARP 2013\ 567
se dice literalmente: “La jurisprudencia ya reiterada del Tribunal Supremo ( SS.? de la Sala 2% 690/2003, de 14 de
mayo (R] 2003, 4410) , y 1250/2001, de 26 de junio (R] 2002, 4521) ), ha puesto de manifiesto que ni el tipo penal
ni la norma administrativa exijan condicién profesional alguna, y que dicho sujeto activo de dicho delito puede
ser cualquier particular, aun cuando profesionalmente no se dedique a la actividad promotora o constructora”.
Cfr. también las Sentencias de la AP de Pontevedra (Seccién 27) 28/2006, de 28 marzo, (ARP 2006\275), AP
Granada (Seccién 1%) 165/2005 de 6 abril, (ARP 2005\ 525).
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declara expresamente que sus decisiones son vinculantes o se permite a través de la casacion
anular las sentencias de jueces y tribunales inferiores que se aparten de su criterio. Si no fuera asf,
dificilmente se podrian alcanzar los fines perseguidos con el recurso de casacion. Sefiala GIMENO
SENDRA que “al Tribunal Supremo le corresponde la funcién nomofilactica o de obtencién de la
aplicacion de la Ley”. Esta funcién “le faculta, no sélo a anular aquellas resoluciones judiciales
que infrinjan la Ley ordinaria, sino también a interpretarla de una manera uniforme mediante la
emision de su ‘doctrina legal’. Esta segunda funcién, que tradicionalmente, y a través de la
casacion, han asumido la totalidad de los Tribunales Supremos europeos, encuentra su
fundamento constitucional en la puesta en relacion del art. 24 con los arts. 14 y 9 de nuestra Ley
Fundamental, es decir, en la integracion de los derechos ‘a la tutela judicial efectiva” y ‘a un
proceso con todas las garantias’ con los principios constitucionales de ‘igualdad” y ‘seguridad
juridica”. En efecto, afiade este autor que dado que la tutela judicial efectiva exige, segtn los
criterios del Tribunal Constitucional, la obtencién de una resolucién judicial “motivada, razonada
y fundada en Derecho”, si ante unos mismos hechos cada tribunal pudiera emitir un fallo
distinto, se estaria violando este derecho fundamental, pues estariamos ante una arbitrariedad.
Por ello concluye que la garantia de la igualdad es una funcién esencial que desempefia el
recurso de casacion!®. La uniformidad de la interpretacion del Derecho, la garantia de la
igualdad y la seguridad, son ideas que se suelen destacar a la hora de configurar los fines de la
casacion’®. La doctrina alemana suele afiadir respecto del recurso de revision que cumple,
ademas, una funciéon de desarrollo o perfeccionamiento del Derecho (Rechtsfortbildung) en
coherencia con lo dispuesto en el art 132.IV GVG!%. En definitiva, de una manera o de otra, la
jurisprudencia tiene caracter vinculante y ello no es mas que el sintoma de una realidad, a saber,
la de que crea o desarrolla el Derecho y, en consecuencia, estamos ante una fuente del Derecho.
Es verdad que su posicién es subordinada, pues sélo puede actuar dentro de los limites que le
marcan la Constitucién y la Ley. En este sentido, me parece que el tenor del art. 1.6 del Cédigo
civil refleja perfectamente su papel cuando dice que “La jurisprudencia complementara el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”. En efecto,
complementar, segtin la Real Academia de la Lengua Espafiola, es dar o servir de complemento a
algo. Y anade que complemento es “cosa, cualidad o circunstancia que se afiade a otra para
hacerla integra o perfecta”. Desde esta perspectiva, el ordenamiento juridico sélo alcanzara su
integridad o perfeccion con la jurisprudencia, es decir, es una parte del mismo que sélo afiadida a

133 GIMENO SENDRA, El recurso espafiol de casacion civil: perspectiva de reforma, 2008.

134 Cfr. PRAT WESTERLINDH, Manual prdctico del recurso de casacion penal, 2015; MORENO CATENA, EI proceso penal.
Documento TOL100.439; CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal. Tomo II, p. 656. En la doctrina alemana predomina
la idea de que el recurso de revision sirve para garantizar la unidad del ordenamiento juridico y la adopciéon de
una resolucion justa. Se discute si ambas ideas tienen idéntico valor y si una de ellas prima sobre la otra. Cfr., por
ejemplo, HANACK, Observaciones previas al § 333 StPO, nm. 7 s.; FRISCH, Observaciones preliminares al § 333, nm. 14
ss.; MEYER-GOBNER, Strafprozessordnung mit GVG und Nebengesetzen, 47% ed., 2004, nm. 4 a las observaciones
preliminares al § 333; KRAMER, Grundbegriffe des Strafverfahrensrechts, 6% ed., 2004, pp. 300 ss.; VOLK, Grundkurs
StPO, 47 ed., 2005, pp. 330 ss.

135 FriscH, Observaciones preliminares al § 333, nm. 14 ss.; MEYER-GOSNER, Strafprozessordnung, nm. 4 a las
observaciones preliminares al § 333; VOLK, Grundkurs StPO, 4* ed., 2005, p. 331. NACK, Gewdhrleistung der
Rechtskultur durch das Revisionsrecht, p. 362, sefiala que en la doctrina hay un acuerdo bastante extendido en que
son estos tres los fines principales que se suelen atribuir a la revisioén.
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la Ley, la costumbre y los principios generales del Derecho le permitirdn obtener la integridad o
perfeccion'®. Pero dentro de este papel subordinado su posicién cambia de unos sectores a otros
del Ordenamiento juridico, puesto que el sistema de fuentes tiene sus peculiaridades en cada uno
de ellos. Asi, en el caso del Derecho penal, dado que en él rige el principio de legalidad que se
traduce en una reserva absoluta de ley, su virtualidad serd menor que en otros sectores no sujetos
a este principio como acaece en el campo del Derecho privado.

La consideracion de la jurisprudencia como fuente del Derecho y, por tanto, con caracter
vinculante permite salvaguardar, como muy bien destaca FERRERES COMELLA, dos principios
basicos como el de seguridad juridica y el de igualdad. En efecto, como dice este autor “Si los
distintos tribunales llegan a conclusiones opuestas cuando se enfrentan a un mismo tipo de caso,
los ciudadanos no saben a qué atenerse: no pueden calcular las consecuencias de sus acciones u
omisiones. También la igualdad ante la ley se ve afectada: por las mismas acciones u omisiones,
los ciudadanos seran tratados de manera diversa, en funcién del concreto juzgado al que vayan a

parar sus respectivos pleitos”1%7.

Asimismo, como ha indicado este autor, reforzaria la objetividad que es un aspecto esencial del
principio de legalidad. Si, al abordar un caso discutido, el Tribunal Supremo sabe que su
resolucién va a sentar jurisprudencia, procurara distanciarse del supuesto para ver los problemas
que en general este tipo de casos suscitan. En este contexto, dado que no se sabe quiénes pueden
ser los protagonistas de los futuros litigios, su respuesta se podra plantear de forma maés objetiva

e imparciall3.
5.3. ;Son concluyentes las objeciones a este planteamiento?

Ciertamente, al menos para el Derecho penal cabria objetar que la admision de la jurisprudencia
como fuente de Derecho viola el principio democratico, pues la reserva de ley representa una
garantia esencial consistente en que “que la regulacion de los ambitos de libertad que
corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de sus representantes”13.
La idea es que sea el legislador el que marque los limites a la libertad de los ciudadanos. En la
medida en que la creaciéon del Derecho que se efecttia a través de la jurisprudencia se mantiene
en los limites del tenor literal, no hay problema, puesto que son los representantes de los
ciudadanos los que delimitan el campo de actuaciéon de los jueces y tribunales, y estos s6lo

pueden actuar en el marco de de esa delegacion tacita o expresa que les efecttia el legislador4.

136 En esta linea, por ejemplo, RODRIGUEZ RAMOS, en SAGGESE/SANCHEZ/BASALDUA, Estudios de Derecho Penal:
homenaje al profesor Miguel Bajo, 2016, p. 521.

137 FERRERES COMELLA, en FERRERES COMELLA / XIOL Rios, Cardcter vinculante de la jurisprudencia, 2°* ed., 2009, p. 45.
138 EL MI1SMO, en FERRERES COMELLA / XIOL Ri0s, Cardcter vinculante de la jurisprudencia, 2* ed., 2009, p. 46.

139 Asi lo han dicho, por ejemplo, las SSTC 6/1981, de 6 de marzo, 83/1984, de 24 de julio, 37/1987, de 6 de marzo,
112/2006, de 5 de abril.

140 FERRERES COMELLA, en FERRERES COMELLA / XIOL Rios, Cardcter vinculante de la jurisprudencia, 2% ed., 2009, p. 68,
sefiala que se puede lamentar que las leyes no sean mas precisas, pero que en la medida en que permiten diversas
respuestas por parte de los Tribunales, es conveniente que el Tribunal Supremo pueda unificarlas, dotando de
fuerza vinculante a su jurisprudencia. “Si dotar de valor vinculante a la jurisprudencia es contrario a la
democracia, jcudl es la alternativa? ;Es mas democratico que cada juez aplique el Derecho a su manera, sin
sujetarse a un criterio coman?”.
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Desde otra perspectiva, indica FERRERES COMELLA, que la atribucién al Tribunal Supremo de la
funcion de establecer un criterio uniforme y vinculante para los tribunales inferiores tiene,
ademas, ventajas, “pues entonces el Parlamento puede ‘dialogar mejor’ con el poder judicial: al
observar la glosa jurisprudencial con la que el Supremo especifica y completa las leyes, el
Parlamento estd en mejor posicion para decidir si es necesario introducir modificaciones
legislativas que corrijan esa glosa. El Parlamento tiene un mayor incentivo institucional para
hacer el seguimiento de la jurisprudencia si sabe que ésta es vinculante para todos los jueces, que
si sabe que no lo es”141. Ademads, como ya indicara DE OTTO, hay un “manifiesto contrasentido en
invocar el principio democratico contra una institucion [el caracter normativo de la
jurisprudencia] cuya ausencia conduciria a incrementar la libertad de los jueces cuya falta de
legitimacion se denuncia”42.

Mientras las fuentes del Derecho tienen una funcién prospectiva y, por eso, estan sujetas a las
garantias del principio de legalidad, este planteamiento no es de aplicacién a la jurisprudencia
que, como ya vimos, segin TRONDLE acttia siempre de manera retrospectiva. En mi opinién, esta
tesis serfa concluyente si efectivamente la aplicacién del Derecho se reduje a un silogismo en el
que la fijacién de la premisa menor es la cuestion que suscita los problemas. Sin embargo, como
hemos visto, esto no es asi. El primer problema que se suscita casi siempre es el de fijar la premisa
mayor. Y ello por algo que es consustancial al Derecho: dado que éste se vale del lenguaje
coloquial cuyos términos son vagos y ambiguos, el tenor literal de los preceptos siempre admite
diversas interpretaciones entre las que es preciso elegir una. Y esta eleccion tiene cardcter
prospectivo. Se trata de concretar la norma a partir de unas de las posibles formas de entender el
tenor literal y esto se hace para todos los casos que en el futuro se puedan suscitar. En efecto,
cuando la jurisprudencia precisa la premisa mayor, su posicion respecto de los casos es idéntica a
la del legislador4.

Como ya indiqué, para algunos autores como BURMEISTER también se ha hecho valer que con la
extension de la prohibicion de la retroactividad a las modificaciones jurisprudenciales se correria
el riesgo de que se produzca su fosilizacion, impidiendo su tarea de adaptar la aplicacién de la
Ley a las transformaciones sociales. Frente a esta objecién, cabe sostener con NEUMANN que esto
“s6lo representaria un peligro a tomar en serio en caso de que se prohibiera o se dificultara de
forma relevante la modificacion de la jurisprudencia. Una prohibicién de retroactividad sélo

produce un insignificante retraso en la aplicacion de la nueva jurisprudencia” 44,

Frente a la critica formulada por JAKOBS, entre otros, de que con la vinculacién de los tribunales a

su propia jurisprudencia se debilite su sometimiento a la Ley45, cabe sefialar que éste es objeto de

141 FERRERES COMELLA, en FERRERES COMELLA / XIOL Rios, Cardcter vinculante de la jurisprudencia, 2° ed., 2009, p. 69.
142 DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 1995, p. 303.

143 Como muy bien sefiala SILVA SANCHEZ, en GARCIA CONLLEDO/GARCIA AMADO, Estudios de filosofia del derecho
penal, 2006, p. 389, citando a Miiller, “en el plano politico, se advierte que la negaciéon tedrica del papel
constructivo (politico-criminal) del juez conduce precisamente a una mayor desvinculaciéon practica de éste con
respecto a una ley crecientemente imprecisa”.

144 NEUMANN, ZStW, (103-2), 1991, pp. 342 ss.

145 Para NEUMANN, ZStW, (103-2), 1991, p. 343, el peso de este argumento habria que ponderarlo con los
favorables a la prohibicién de la retroactividad.
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un amplio control por los tribunales constitucionales y, ademads, el legislador siempre tiene en sus
manos una modificacién legal para acotar la concreciéon que de las normas efecttian los tribunales

y jueces ordinariosté.

Frente a ello se ha hecho valer que la jurisprudencia desempefia un papel esencial en la
determinacion del ambito de lo punible, puesto que las leyes siempre son incompletas. Ademas,
desde la perspectiva del ciudadano afectado el que la modificacién del ambito de lo punible la
haya realizado el legislador o la jurisprudencia es irrelevante, pues su efecto es el mismo+7. A
partir de aqui se plantean diversas soluciones como la aplicacion por analogia de lo dispuesto en
la regulacién constitucional del principio de legalidad o la introduccién de una nueva forma de
resolucion, la clausula ex-nunc o de advertencia de la modificacion de la doctrina
jurisprudenciali4s.

Otra objecion que se ha hecho valer contra la posicion que aqui se sostiene es que es
constitucionalmente es inadmisible porque infringe la independencia judicial#, pues el art. 117
CE dispone que estan tnicamente sometidos a la ley. En primer lugar, como indica FERRERES
COMELLA, el término ley se puede interpretar en varios sentidos y desde luego en este contexto
no cabe entender que se reduzca a las normas aprobadas por el Parlamento, puesto que los jueces
también estan sujetos a otras normas como el decreto-ley, decreto legislativo, reglamentos, etc., y,
por tanto, en una exégesis mds amplia cabria incluir también la jurisprudenciat®. Por otro lado,
como también ha resaltado este autor, no se comprende por qué considerar a la jurisprudencia
como vinculante puede atentar contra la independencia judicial y, en cambio, no se ponen
objeciones a que los tribunales supremos puedan estimar recursos de casacion y hacer prevalecer
sus tesis frente a las de los tribunales inferiores u obligar a éstos a retrotraer el procedimiento
hasta determinado punto y a seguir los criterios de ellosst.

Asimismo se ha alegado en contra de este planteamiento que es contrario a lo dispuesto en el art.
12 LOPJ donde se dice que “Tampoco podran los Jueces y Tribunales, 6rganos de gobierno de los
mismos o el Consejo General del Poder Judicial dictar instrucciones, de caracter general o
particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicacién o interpretacion del ordenamiento
juridico que lleven a cabo en el ejercicio de su funcién jurisdiccional”. En primer lugar, un
precepto de esta indole podria ser modificado por otro donde sélo se hiciera referencia a las

146 Cfr. también en texto de la pagina anterior otros aspectos resaltados por FERRERES COMELLA.

147 NEUMANN, FS-Werner Beulke, 2015, pp. 197 ss.

148 Ampliamente sobre todo esto, NEUMANN, ZStWV, (103-2), 1991, passim.

149 ARAGON REYES, en AA. VV., Igualdad y democracia: el género como categoria de andlisis juridico estudios en homenaje a
la profesora Julia Sevilla Merino, 2014, p. 90, sefiala que “si los jueces y tribunales ordinarios no pudiesen, en ningtn
caso, apartarse de la doctrina interpretativa del Tribunal Supremo resolviendo los recursos de casacion en interés
de ley, tal cardcter vinculante establecido por el legislador creo que vulneraria la independencia judicial
constitucionalmente garantizada”. Cfr. sobre este argumento en Alemania, LEITE, GA, (161-4), 2014, p. 225.

150 Como recientemente ha afirmado, DOMENECH PASCUAL, InDret, (1), 2013, p. 6, “el articulo 117 CE exige que los
jueces se atengan exclusivamente al ordenamiento juridico para juzgar y ejecutar lo juzgado, pero no dice nada
acerca de cudles son o pueden ser los elementos integrantes del mismo”.

151 FERRERES COMELLA, en FERRERES COMELLA/XIOL Rios, Cardcter vinculante de la jurisprudencia, 2* ed., 2009, pp. 60
ss., recordando, ademas, que la independencia judicial surgié en Inglaterra donde siempre se acepté que los
precedentes son vinculantes.
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instrucciones de carécter particular, como hacia el art. 15 del Anteproyecto de Ley Organica del
Poder Judicial. Ademas, de hecho se ha dicho que el actual art. 12.3 LOPJ alude solo a
instrucciones al margen del proceso?s2. En efecto, cuando el Tribunal Supremo casa todas aquellas
sentencias de tribunales inferiores que no han optado por la interpretaciéon que ha efectuado el
maximo intérprete de la legalidad ordinaria, al hacerlo esta dando las pautas generales que han
de seguir los inferiores so pena de que sus sentencias se vuelvan a ver casadas en el futuro.

También se ha negado que pueda ser una fuente del derecho, como sostiene CEREZO MIR, “en el
sentido de que no puede crear normas de caracter general, de segura aplicacién en el futuro. Se
trata siempre de criterios o normas de aplicacion s6lo probable, pues el Tribunal Supremo puede
cambiar y cambia en ocasiones de orientacion en la interpretaciéon de la ley”13. El que la
jurisprudencia pueda cambiar su doctrina no parece que sea un obstaculo para su consideracion
como fuente, puesto que también el legislador modifica su posicién y reforma las leyes, y, por
cierto, esto sucede cada vez con mds frecuencia. A lo sumo cabria decir que la jurisprudencia
puede hacerlo con mas rapidez por no tener que seguir un procedimiento tan reglado como el
que rige la aprobacion de leyes, pero esto no se debe valorar como algo negativo, pues ello
permite que las normas se puedan adaptar a las nuevas realidades sociales siempre que ello
quepa en el tenor literal del precepto.

6. Consecuencias y alcance de este planteamiento

Como he tratado de argumentar, la jurisprudencia deber ser considerada una fuente del Derecho
dentro de los mérgenes que le permite el legislador que serdan méds o menos estrechos segin el
sector del ordenamiento juridico del que estemos hablando. Y lo es no en el sentido kelseniano de
que el juez crea la norma para el caso individual. Por ello entiendo que cabré afirmar que se esta
creando Derecho alli donde los jueces fijan el sentido o alcance de la premisa mayor.

Aclarado lo anterior, la siguiente cuestion que se plantea es como se pueden modificar los
criterios jurisprudenciales. En efecto, si no fuera posible hacerlo, tendrian razén quienes achacan
a esta tesis que conduce a la fosilizacion de la jurisprudencia. Sin embargo, ello no es asi. Si de
facto siempre la jurisprudencia ha creado normas en mayor o menor medida y ello no le ha
impedido efectuar cambios de su doctrina, el reconocimiento de este hecho no debe impedir que
los tribunales puedan modificar su jurisprudencia para, entre otras cosas, llegar a soluciones mas
justas que se adapten a la cambiante realidad social. La cuestiéon estd en que con este
planteamiento la jurisprudencia, al igual que el legislador, est4 sujeto a un procedimiento.

Al tener cardcter vinculante la jurisprudencia por ser fuente del Derecho, pero ser susceptible de
modificacién, habria que distinguir, como sefiala FERRERES COMELLA, entre una dimensién
vertical y otra horizontal. Respecto de la primera, para que los tribunales inferiores se puedan
separar de la doctrina jurisprudencial caben al menos dos posibilidades. Una primera, informal,

152 DOMENECH PASCUAL, InDret, (1), 2013, p. 8.
153 CEREZO MIR, PG, t. I, 37 reimpresion de la 67 ed., 2007, p. 161.
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en la que los tribunales inferiores se pueden apartar de las tesis de los superiores siempre que
aporten argumentos nuevos que justifiquen el cambio de orientacion. Y otra, més formal, que
consistiria en la introduccién de una cuestién prejudicial que el 6rgano inferior, antes de resolver,
deberia plantear al superior para someter a su consideracion las razones que, a su juicio,
justificarfan un replanteamiento de su tesis!>%. FERRERES COMELLA se inclina por esta segunda via,
“pues hace mas visible que el punto de partida es que la jurisprudencia vincula, al obligar al juez
a poner en marcha un procedimiento especifico para elevar las objeciones pertinentes, a fin de
provocar una posible reconsideracion jurisprudencial”1%. En mi opinién, la instauraciéon de una
cuestion prejudicial previa puede resultar un vehiculo excesivamente rigido e incluso disuasorio,
seglin sea su tramitaciénis. Ademads, es preferible la via mas informal que al resultar maés
espontanea, permite con mas facilidad la adaptacion a la apariciéon de nuevas circunstancias que
pueden exigir un cambio jurisprudencial. Ademads, al poderse dictar fallos discrepantes, antes de
que el asunto pueda llegar al tribunal superior a través de un recurso, puede haber dado tiempo
a que tanto otros 6rganos judiciales como los foros académicos puedan apoyar o rechazar el fallo

discrepante con nuevos argumentos.

En la dimensiéon horizontal, también los integrantes de los tribunales superiores deben estar
vinculados por la jurisprudencia. En este sentido, los acuerdos de pleno no jurisdiccional de las
diversas Salas del Tribunal Supremo son un instrumento dtil, pues cuando hay disparidad de
criterios, se termina adoptando una solucién que se respeta por todos y se plasma en sus
resoluciones. Ello no significa que los acuerdos no se puedan replantear como, ha sucedido, por
ejemplo, con la posicién del pleno de la Sala 2% sobre el valor de los acuerdos no jurisdiccionales

adoptados en su seno?’.

En cuanto a las consecuencias que la consideracién de la jurisprudencia como fuente del Derecho
trae consigo, estas dependen légicamente del sector del ordenamiento juridico del que estemos
hablando. En el caso del Derecho penal ello supone que los contenidos del principio de legalidad
le son de aplicacién. Esto, a mi juicio, supone reforzar la objetividad que trae consigo este
principio. En efecto, no es lo mismo apartarse de la jurisprudencia para un caso concreto que

154 FERRERES COMELLA, en FERRERES COMELLA / XIOL Rios, Cardcter vinculante de la jurisprudencia, 2% ed., 2009, pp. 70.
ss.

155 EL MISMO, en FERRERES COMELLA / XIOL Ri0s, Caridcter vinculante de la jurisprudencia, 2% ed., 2009, p. 71. Esta fue la
opcién por la que también se incliné el Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial de 2014, en cuyos
articulos 38 y ss. se preveia el procedimiento para el planteamiento de la cuestién jurisprudencial que se podia
suscitar de oficio o a instancia de parte.

156 Me parece que un buen ejemplo es el modelo del mencionado Anteproyecto de Ley Organica del Poder
Judicial de 2014, donde la cuestion prejudicial no se podia elevar directamente al Tribunal Supremo, sino que
previamente debia ser sometida “al Presidente de la Sala del Tribunal al que pertenezcan, quien convocara el
Pleno a tal efecto”. Ademas, los supuestos en los que se permitia suscitar la cuestién eran muy restrictivos,
porque sélo se podia cuestionar la jurisprudencia del Tribunal Supremo por ser contradictoria, por ser contraria a
la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de garantias constitucionales o finalmente porque pueda
“producir, con efectos generales, situaciones de injusticia manifiesta por la desproporcién de las consecuencias en
su aplica”. Asimismo me parece cuestionable que las dudas sobre la constitucionalidad de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo las pueda zanjar este mismo 6rgano.

157 No me puedo detener ahora en la cuestion de si tales acuerdos pueden o deben tener caracter vinculante. En
cualquier caso, en la medida en que estos acuerdos se recogen a continuaciéon en las sentencias del Tribunal
Supremo, creo que no se plantean problemas para reconocerles al menos su caracter de jurisprudencia.
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hacerlo para todos los que se puedan plantear en el futuro, especialmente cuando este cambio de
tesis supone recortes adicionales de libertad de los ciudadanos. Esta posicién viene a impedir la
formulacion de nuevas normas al calor de las peculiaridades de un caso concreto, pues, al regir el
principio de legalidad, la nueva jurisprudencia no se podria aplicar retroactivamente. De este
modo, al tener un carécter sélo prospectivo la nueva jurisprudencia que suponga nuevos recortes
de libertad de los ciudadanos tenemos la garantia de que ello sdlo se va a hacer si hay buenos
argumentos para adoptarlas. Con esta tesis la denominada doctrina Parot nunca habria visto la
luz, puesto que la modificaciéon de la tesis jurisprudencial se produjo cuando el precepto
interpretado ya se habia derogado y se disefi¢ solo para casos ya acaecidos. El Tribunal Supremo
lo que hizo fue cambiar la norma que él habia perfilado para calcular la redencién de pena por el
trabajo en el caso de los concursos de delitos por otra nueva, mucho mas aflictiva para los
condenados, y que en la préactica suponia el mismo efecto que la prevista en el art. 78 CP
introducido en 2003. Y es dificil asumir que aquello que no esta permitido al legislador y su obra,
la ley, pueda estarlo para quien estd sometido a ésta. A mi juicio, los riesgos de asumir el
planteamiento tradicional son evidentes. Son una invitacién al legislador a persistir en la via de
elaborar textos legales cada vez mas indeterminados que permitan a los tribunales elaborar reglas
ad hoc para los casos que surjan sin que se puedan formular reparos desde la perspectiva del
principio de legalidad. Cabria decir que es tarea de los tribunales constitucionales poner coto a
este tipo de textos legales, acordando su inconstitucionalidad por incumplir el mandato de
certeza que entrafia el principio de legalidad. Pero lo cierto es que si por algo se caracteriza la

158 No me parece convincente el intento de limitar el alcance de la prohibicién de retroactividad distinguiendo
entre resoluciones que concretan el juicio de desvalor y decisiones constitutivas de lo injusto penal que
recientemente ha propuesto LEITE, GA, (161-4), 2014, pp. 231 ss. En el primer caso el legislador realiza el juicio de
desvalor sobre un hecho y deja en manos de la jurisprudencia la concrecién del mismo. Aqui la decisién del
legislador tiene hasta cierto punto cardcter meramente declarativo, pues estd estarfa plasmando “normas
elementales socialmente reconocidas de un Derecho no escrito”. En la medida en que se recogen aspectos que
forman parte de las concepciones basicas de la sociedad, no hay problema en usa conceptos generales que luego
concretaran los jueces. En cambio, cuando se sale de ese Derecho penal bésico, nos encontramos con conductas
que de no ser por la decisién de legislador serian neutrales como, por ejemplo, el trifico del cannabis. Si el
legislador no lo hubiera incluido entre las sustancias que no se pueden vender, serfa una conducta socialmente
neutral. Pues bien en estos supuestos, cuando el legislador en lugar de adoptar la decisién, la deja en manos de
los jueces, aqui si regiria el principio de irretroactividad. Si en lugar de ser el legislador el que fija la tasa de
alcoholemia por encima de la cual el conductor ya ha alcanzado la incapacidad absoluta para conducir el
vehiculo, deja la precisién de esto en manos de los jueces, aqui cualquier cambio que efecttien éstos sobre el nivel
minimo a partir del cual se da la incapacidad absoluta debe regirse por el principio de irretroactividad. En mi
opinion, es dificil justificar esta distincién. Pongamos un ejemplo perteneciente al Derecho penal basico. Si el
inicio de la personalidad se hace coincidir con el inicio del parto, es decir, con las contracciones, o con la total
expulsion del claustro materno o si se exige, ademas, la respiraciéon pulmonar o incluso el corte del cordén
umbilical es una decisién que tiene tanta trascendencia como la de la fijacién de la tasa de la alcoholemia. Y por
otro lado, hay otro aspecto en su concepcién que no me parece convincente. En relacién a su ejemplo del
cannabis, sefiala que si esta sustancia no estuviera en la lista de aquellas cuya venta estd prohibida, estariamos
ante una conducta socialmente neutral. Y afiade que “por tanto, hay una serie de cuestiones mas bien “técnicas’
que solo una autoridad puede decidir legitimamente”. Si el cannabis se incluye o no en la lista, si el limite de la
incapacidad absoluta para conducir se sitta en 1.1, 1.3 o 1.5 por mil o cuél sea una evasién de impuestos de gran
valor es algo que en principio le corresponde al legislador. Fuera del Derecho penal basico lo que habria son
hechos socialmente neutrales que sélo son desvaliosos porque el legislador asi lo ha decidido. En mi opinion, si
hay casos asi, deberian ser despenalizados porque infringen principios basicos del Derecho penal. Por lo demas,
si el limite de los supuestos donde se puede considerar que la evasién de impuestos es de gran valor se sitda en
50.000 euros o maés es algo que no tiene una trascendencia distinta a la decisién de donde se coloca el limite
minimo de la vida humana independiente.
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol es, como muy bien ha destacado LASCURAIN
SANCHEZ, por su deferencia hacia el legislador?5.

Es curioso que en Alemania, donde tanto se ha discutido sobre si las modificaciones de la
jurisprudencia en perjuicio del reo se pueden aplicar retroactivamente y donde la doctrina tiende
cada vez mas a manifestarse en contra, ha sido en el ambito civil donde por primera vez se ha
reconocido la prohibicién de la retroactividad. En efecto, el Tribunal Supremo aleman, II Sala de
lo Civil, realiza un cambio de jurisprudencia de enorme trascendencia en su sentencia de 7 de
abril de 2003. Conforme a una constante jurisprudencia en las sociedades civiles los nuevos
socios no respondian con su patrimonio personal de las obligaciones surgidas antes de su
incorporacioén. Sin embargo, a partir de esta resolucién se modifica este criterio y se opta por
aplicar por analogia el pardgrafo 130 del Cédigo de Comercio Alemén en el que se estipula que si
han de hacer frente a las mismas con su propio patrimonio. El Tribunal Supremo sefiala que
consideraciones basadas en la proteccion de la confianza exigen aplicar el principio de la
responsabilidad personal por obligaciones anteriores a la incorporacion del socio a la sociedad
civil s6lo a futuros casos. Y ello porque los nuevos socios de una sociedad civil a la vista de la
constante jurisprudencia del Tribunal Supremo no necesitaban ni buscar informacién sobre las
deudas sociales existentes ni adoptar medidas econémicas para hacer frente a una eventual
responsabilidad personal por tales obligaciones. Por ello serfa absolutamente desproporcionado
aplicarles la nueva doctrina sin que ademas existan razones que se opongan a la toma en cuenta

de las consideraciones basadas en la proteccién de la confianzaso.

En el ambito del Derecho penal el Tribunal Supremo aleméan no ha dado este paso. No obstante,
el Tribunal Constitucional alemén en los dltimos afios ha dictado algunas sentencias que parecen
apuntar un cambio de tendencia. Especialmente significativa aunque muy poco clara fue la
Sentencia sobre la administracién desleal. Ademads, de la prohibicién de la analogia, sefiala el
Tribunal Constitucional que el art. 103.2 de la Constitucién alemana contiene directrices para el
tratamiento de tipos o elementos de estos ampliamente formulados. Los tribunales no pueden
contribuir con interpretaciones lejanas o carentes de limites claros a incrementar las
inseguridades existentes sobre el &mbito de aplicacién de una norma y con ello alejarse todavia
mas del objetivo perseguido por el art. 103.2 Constituciéon alemana. Por otro lado, la

jurisprudencia esta obligada a eliminar en la medida de lo posible (mandato de precision) las

159 LASCURAIN SANCHEZ, InDret, (3), 2012, p. 29, indicando que “el Tribunal Constitucional ha sido un tribunal mas
bien estricto en el dibujo del marco constitucional penal: ha interpretado la Constitucién como comprensiva de
ciertos principios limitadores del legislador penal en cuanto garantes de valores constitucionales basicos y ha
dibujado con cierto rigor su contenido en el marco de dicha interpretacion. En cambio ha sido un tribunal més
bien deferente en el juicio final de inclusién en dicho marco de las normas impugnadas”. Y concluye el autor que
esto es especialmente evidente en materia del principio de legalidad.

160 BGH, Sentencia del II ZivilSenat Urteil vom 7. April 2003 - II ZR 56/02 recuperado el 11 de agosto de 2017;
CANARIS, ZGR, (33), 2004, pp. 69 ss., ha dicho que se trata de uno de los casos mas espectaculares de desarrollo
judicial del Derecho desde la entrada en vigor del Cédigo Civil. Criticamente sobre la aplicacion del principio de
proteccion de la confianza; ScHMIDT, NJW, (27), 2003, p. 1902; HABERSACK, Staub. Handelsgesetzbuch.
Grosskommentar, 5% ed., 2009, marginal 5 pone de relieve que posteriormente el Tribunal Supremo ha relativizado
el alcance de la proteccion de la confianza. A favor de la tesis del Tribunal Supremo; LANGENBUCHER, en
ALEXY/DREIER (eds.), Juristische Grundlagenforschung: Tagung der Deutschen Sektion der Internationalen Vereinigung
fiir Rechts- und Sozialphilosopie von 23.-25. September 2004 in Kiel, 2005, pp. 55 ss.
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oscuridades existentes sobre el ambito de aplicacién de una norma mediante una interpretacion
que la concrete. Especial relevancia tiene este deber en aquellos tipos que el legislador, dentro de
lo admisible, ha formulado de forma relativamente amplia y poco nitida a través de clausulas
generales. Precisamente en constelaciones de casos en que el destinatario de la norma sélo puede
identificar en virtud del tipo legal la posibilidad de la punibilidad y en los que Gnicamente en
virtud de una constante jurisprudencia puede alcanzar una base segura para la interpretacién y
aplicaciéon de la norma, le incumbe a la jurisprudencia una especial obligacion de contribuir a la
identificacion de los presupuestos de la punicion. Esto puede traducirse en exigencias en el
desarrollo de las modificaciones de la jurisprudencia que van mas alla de los principios generales
de la proteccion de la confianzast.

Algo mas alla ha ido el Tribunal Constitucional cuando en un caso de deslealtad profesional ha
indicado que no es necesario decidir si una condena penal que se separa de resoluciones
judiciales anteriores en la interpretacion y aplicaciéon de un tipo penal puede infringir el art. 103.2
de la Constitucién alemana. Este 6rgano sefala que hasta ahora no ha admitido esta posibilidad.
Pero afiade que en cualquier caso la aplicacién del art. 103.2 a los cambios de jurisprudencia
presupondria que la anterior pudo generar un supuesto de confianza debido a que ha tenido una
cierta continuidad. Se trataba de un caso de deslealtad profesional de un abogado que primero
defendié a un implicado en una tentativa de asesinato y posteriormente al otro, usando en la
defensa de éste informacion obtenida del otro. En este caso el Tribunal Constitucional negé que
hubiera lugar a apreciar un supuesto de confianza, puesto que s6lo habia una sentencia del
Tribunal Supremo de 1952 en la que se negaba que los implicados en un mismo delito fueran
partes distintas. Esta cuestion la dej6 abierta el Tribunal Supremo en 1982. Ademéds habia
resoluciones judiciales de tribunales inferiores que mantenian la tesis contraria, al igual que
sucedia en la doctrina2. Antes, tras negar que la jurisprudencia de los tribunales supremos
pueda constituir un Derecho legal y, por tanto, pudiera generar un grado de vinculacion similar,
habia indicado que una constante jurisprudencia se puede modificar sin que ello represente una
violacién de un Estado de Derecho. Incluso desde la perspectiva de la proteccion de la confianza,
tampoco es objetable siempre que esté bien fundada y se mantenga en el ambito de un desarrollo
previsible. En cambio, si no se dan estas condiciones se puede tutelar la confianza por medio de
reglas sobre su aplicabilidad en el tiempo o consideraciones de equidad. En el caso del Derecho

penal se puede tener en cuenta también el principio de culpabilidad.
7. Tabla de jurisprudencia citada
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161 BVerfG, Sentencia de la Sala Segunda de 23 de junio de 2010 vom 23- 2 BvR 2559/08 - Rn. (1-160). Esta
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resolucién la ofrece PERRON, FS-Wolfgang Heinz, 2012, pp. 796 ss.
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