
TE
O

R
D

ER
 

2
0
1
2
, 
N

º 
1
2
, 
PÁ

G
S
. 
2
3
0
-2

4
7

231

JURISPRUDENCIA 
PENAL Y LIBERTAD: 

CRÍTICA DE ALGUNAS 
DISFUNCIONES 

RECIENTES*

Caty Vidales Rodríguez
Profesora de Derecho penal

Universidad Jaume Primer

Sumario: 1. Planteamiento. 2. El mandato de taxatividad o de determinación de la ley penal. 3. El 

valor de la jurisprudencia. 4. Vulneraciones jurisprudenciales al principio de legalidad. A) Interpreta-

ciones extensivas en contra del reo. B) Abandono de un precedente consolidado. 5. A modo de recapi-

tulación: libertad, principio de legalidad y Tribunal Constitucional.

1. PLANTEAMIENTO

Recientemente, Vives Antón ha hecho una 

exacta descripción de la situación jurídica de 

España que, con todo acierto, califi ca de labe-

ríntica. En ese trabajo pone de manifi esto que 

lo que se halla en tela de juicio es la totalidad 

del sistema jurídico porque no sólo desconfi a-

mos de las normas creadas, sino también del 

modo en que éstas se aplican1 y, como vere-

mos, en algunos casos hay fundadas razones 

para la suspicacia.

Poco contribuye a paliar este descrédito lo 

que se ha dado en llamar Derecho penal de la 

seguridad; es decir, reformas legislativas que, 

amparadas en la alarma social que producen, 

ponen en serio compromiso determinados 

postulados garantistas y, más que perseguir la 

reducción de la realización de comportamien-

tos delictivos, tienen como principal objetivo 

calmar a la población y conformar la creencia 

social de que el Estado actúa y resuelve2, o dis-

minuir las generalizadas inquietudes sociales 

sobre la delincuencia3.

La concepción del Derecho penal que des-

de esta perspectiva se propicia olvida, a mi jui-

cio, que el Derecho penal no es ni el único, 

ni el más efectivo mecanismo para devolver la 

confi anza y la seguridad perdidas. Y, además, 

conviene tener presente que relegar la vigencia 

de derechos y garantías constitucionalmente 

reconocidos en aras de la consecución de una 

siempre pretendida y no menos quimérica 

paz social, engendra mayores peligros que los 

que trata de conjurar4. Esta política criminal 

de marcado sesgo securitario y la permanente 

* Nota del editor: este artículo ha superado la revisión por pares
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penal contrasta, y de ahí lo insólito de la si-

tuación, con el permanente cuestionamiento 

de la labor de la Administración de Justicia5. 

Como he tenido ocasión de ocuparme en re-

lación con una problemática distinta, ni el in-

cremento del número de conductas delictivas, 

ni el endurecimiento de las consecuencias ju-

rídicas de las existentes contribuye a superar la 

ya endémica saturación del sistema de justicia 

penal6. Antes al contrario, la desconfi anza en 

el mismo y su atribuida incapacidad para dar 

una respuesta efi caz y rápida al fenómeno de la 

delincuencia genera más inseguridad7 lo que, a 

su vez, se traduce generalmente en el reclamo 

de mayor rigor punitivo. Se establece, de este 

modo, un círculo vicioso difícil de romper o, 

en el peor de los casos, interesadamente man-

tenido por quienes persiguen la obtención de 

rendimientos políticos, e incluso económicos, 

a corto plazo8.

En efecto, una de las características de la 

sociedad actual es el auge del sentimiento de 

inseguridad. Entre los factores que favorecen 

esta situación, pueden citarse los medios de 

comunicación que con el constante relato, 

en ocasiones sesgado, parcial y distorsionado, 

de hechos constitutivos de delitos contribu-

yen de manera decisiva a incrementar esta 

percepción9. Se genera así una alarma social 

—eso sí, selectiva respecto de determinadas 

manifestaciones de la delincuencia— que, 

a menudo, es atendida por quienes tienen 

competencias legislativas. Fiel refl ejo de ello 

es la sucesión de reformas y contrarrefor-

mas que ha experimentado el Código penal 

de 1995 desde su entrada en vigor10. Ni que 

decir tiene que esta hiperactividad legislati-

va entorpece la consecución de la seguridad 

jurídica ínsita en el principio de legalidad; 

además, transmite, en el mejor de los casos, 

la inexistencia de una política criminal defi -

nida y, asimismo, refl eja cierta precipitación 

en la adopción de unas decisiones que, por 

las importantes consecuencias jurídicas que 

de ellas derivan, requerirían, en todo caso, de 

una refl exión más profunda.

El recurso prácticamente exclusivo al Dere-

cho penal, bien sea mediante la incriminación 

de conductas cuya inclusión en el texto puni-

tivo contradice el carácter de ultima ratio de 

éste, bien a través del progresivo aumento en la 

severidad de las penas —o las condiciones de 

su cumplimiento— previstas para comporta-

mientos más tradicionales colapsa la Adminis-

tración de Justicia y explica que nuestro país 

ostente el dudoso record de ser el país europeo 

con mayor tasa de población reclusa (146 pre-

sos por cada 100.000 habitantes), pese a que 

el índice de delincuencia no justifi que esta si-

tuación11.

La importancia de los temas mínimamente 

esbozados precisa, desde luego, de un análisis 

mucho más detenido que el que aquí se está en 

condiciones de hacer. No obstante, esta refe-

rencia sirve para contextualizar la labor de los 

jueces que, en el panorama brevemente descri-

to, es digna de encomio. La escasez de medios 

personales y recursos materiales, la siempre 

cuestionada independencia e imparcialidad ju-

dicial y la constante exposición a exacerbadas 

críticas que generan algunas de sus decisiones 

no constituye el mejor de los escenarios donde 

desarrollar su no siempre bien entendida ta-

rea.

Tarea ésta que, como es obvio, adquiere 

mayor importancia cuanto menor haya sido el 

grado de cumplimiento del mandato de deter-

minación de la ley penal dirigido al legislador. 

La jurisprudencia, se convierte de este modo, 

en un complemento de la ley y, en consecuen-

cia debería, servir a idénticos propósitos que 

el principio de legalidad; esto es, a garantizar 

tanto la libertad individual como la certeza ju-

rídica12. Y así es en la mayor parte de los casos; 

sin embargo, en algunas ocasiones el llamado 

“principio de principios” 13 no sale bien parado 

ni desde una ni desde otra perspectiva. Basta 

para comprobarlo con examinar los dos su-

puestos que, a modo de ejemplo, aquí se pro-

ponen; si bien, antes de ocuparme de ellos, se 

impone hacer una referencia, necesariamente 

escueta, al mandato de determinación de la ley 

penal.
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2. EL MANDATO DE TAXATIVIDAD 
O DE DETERMINACIÓN DE LA 
LEY PENAL

Como, entre tantos otros, pusiera de ma-

nifi esto recientemente Ferrajoli, no basta para 

dar cumplimiento a las exigencias ínsitas en el 

principio de legalidad con la existencia de una 

ley previa (mera legalidad), sino que se requie-

re de la estricta legalidad, lo que condiciona 

al legislador acerca de la formación válida de 

las leyes penales14. El Tribunal Constitucional 

explicita estas pretensiones en numerosas oca-

siones en las que exige la existencia de una ley 

(lex scripta), anterior al hecho sancionado (lex 

praevia) y que describa un supuesto de hecho 

estrictamente determinado (lex certa)15. En pa-

labras del propio Tribunal, “no cabe subestimar 

la importancia que para la certeza del Derecho 

y la seguridad jurídica tienen el empleo de una 

depurada técnica jurídica en el proceso de ela-

boración de las normas, puesto que una legis-

lación confusa, oscura e incompleta, difi culta 

su aplicación y, además, de socavar la certeza 

del Derecho y la confi anza de los ciudadanos 

en el mismo, puede terminar por empañar el 

valor de la justicia”16.

Y no puede ser de otro modo porque, como 

es fácil de comprender, en caso contrario se es-

taría vulnerando lo que Beling denominara el 

“signifi cado esencial” del principio de legali-

dad17. En efecto, como garantía del ciudadano 

frente al Estado y como freno a la arbitrariedad 

judicial a través de su sometimiento a la ley, 

obliga a que ésta venga formulada con un gra-

do sufi ciente de determinación de modo que 

permita saber en todo momento qué conducta 

es la prohibida —o, en su caso, ordenada— y 

cuáles son las posibles consecuencias de su in-

observancia.

Este deber de formular con precisión los 

tipos penales, evitando en la medida de lo 

posible una redacción que permita o propicie 

interpretaciones diversas, ha de partir de la 

aceptación de que la certeza absoluta es impo-

sible y, en contra de lo que pudiera pensarse, la 

solución no pasa por una formulación casuís-

tica, exhaustiva y pormenorizada que, además 

de farragosa, produciría inevitables lagunas 

punitivas; sino, la generalidad jurídica es un 

fundamento y un límite a toda regulación18.

Vemos, por tanto, que es ahí donde radica 

la mayor difi cultad que debe arrostrar el legis-

lador al verse obligado a conciliar los requeri-

mientos inherentes al principio de determina-

ción con la generalidad y abstracción que debe 

presidir todo enunciado normativo19. Y este 

confl icto se vuelve prácticamente irresoluble 

en relación con el llamado Derecho penal de 

nuevo cuño en el que la protección de intereses 

muy alejados de los que tradicionalmente han 

sido preservados, unido a la necesidad de evi-

tar una rápida obsolescencia de los tipos pena-

les, provoca un abuso de formulaciones carac-

terizadas por la vaguedad y la imprecisión. Es 

más, en ocasiones, como reconoce Hassemer, 

la indeterminación es buscada de propósito a 

fi n de que el legislador no tenga que pronun-

ciarse prematura y precisamente con anterio-

ridad a que pueda valorar en su conjunto las 

consecuencias de esta toma de posición20.

Ni que decir tiene que el empleo de una 

técnica legislativa así, aunque pudiera ser in-

evitable e, incluso, en determinados supues-

tos aconsejable, en la medida en que obede-

ce, como señala Naucke21, al deseo de dotar a 

la descripción legal de mayor fl exibilidad, de 

posibilitar una mejor adaptación a las necesi-

dades político-criminales o, incluso, de lograr 

una mayor justicia en el caso concreto, no deja 

de tener importantes consecuencias negativas 

para el principio de legalidad y, por ello, ofrece 

serias dudas de su compatibilidad con el texto 

constitucional. Y no sólo por su clara afección 

al mandato de taxatividad, sino también por-

que subvierte la separación de poderes y deja 

al juzgador convertido en el legislador del caso 

concreto encomendándole la tarea de fi jar los 

límites de la intervención penal, además de 

amenazar seriamente el derecho a la igualdad 

en la aplicación de la ley22.

Consecuentemente, se hace necesario acep-

tar que la labor exegética es absolutamente im-

prescindible debido a la generalidad y abstrac-

ción con la que se formulan las proposiciones 

normativas y a la versatilidad del lenguaje. Y, 
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los textos jurídicos a un lenguaje simbolizado 

de signos, único modo, en opinión de Larenz, 

de evitar la interpretación23, habrá que recono-

cer que asiste la razón a Jescheck cuando man-

tiene que “prohibir la interpretación signifi ca 

tanto como querer impedir a la vida que cree 

problemas jurídicos, en los que el legislador 

no ha pensado, y prescribir al juez que no se 

acuerde de sus anteriores sentencias”24.

Cuestión distinta es determinar si el apli-

cador del Derecho debe gozar de una libertad 

absoluta para interpretar la ley penal y pocos 

recelos pueden albergarse respecto de que, si 

así fuera, las consecuencias serían similares a 

las que derivan de una formulación legal in-

determinada. Como puso de manifi esto De 

Otto, supondría la lesión de importantes dere-

chos, como la seguridad jurídica o el principio 

de igualdad y, además, hace peligrar la unidad 

del Derecho25. Razones que, por su importan-

cia, hacen ineludible la sujeción del juez a la 

ley. De ahí que constituyen una abrumadora 

mayoría quienes sostienen que del principio 

de determinación se extrae un segundo man-

dato cuyo destinatario es, esta vez, el juez26.

En conclusión, como puede leerse en la 

STC 34/1996, de 11 de marzo27, “la garantía 

de tipicidad, que impide que los órganos judi-

ciales puedan sancionar fuera de los supuestos 

y de los límites que determinan las normas, no 

es más que el reverso, el complemento y el pre-

supuesto de la garantía de determinación que 

ha de preservar el legislador” (F. J. 5º)28. De 

modo que, como expresa gráfi camente García 

Rivas, “reserva de ley, determinación y vin-

culación del juez a la ley forman una especie 

de triángulo cuyos lados no tienen verdadera 

consistencia por sí mismos, sino en virtud de 

su comprensión conjunta: no se concibe la re-

serva de ley sin una ley determinada y el some-

timiento del juez a la ley en exclusiva expresa la 

decisión sobre la conducta a castigar y el juez 

se somete estrictamente a ella y, en fi n, la vin-

culación del juez a la ley sólo puede ponerse 

en práctica realmente si el legislador cumple el 

mandato de reserva redactando taxativamente 

los tipos penales”29.

Que el mandato de determinación se dirige 

tanto al legislador como al juzgador, es algo 

que no ofrece duda alguna para el Tribunal 

Europeo de Derechos Humanos. En reiteradas 

ocasiones ha reconocido que el principio de 

legalidad no se limita a prohibir la aplicación 

retroactiva de la ley penal en perjuicio del acu-

sado, sino que también prohíbe la aplicación 

extensiva30. Ahondando en esa línea, a decir 

del referido Tribunal, el requisito de certeza de 

la ley se cumple cuando el justiciable puede 

saber qué actos y omisiones desencadenan la 

responsabilidad penal y la pena que le será im-

puesta pariendo, para ello de la redacción de 

la disposición pertinente y, en caso de ser ne-

cesario, con la ayuda de la interpretación que 

sea objeto por parte de los tribunales; sin des-

cartar que, en determinadas ocasiones, haya 

de recabarse asesoramiento legal para evaluar, 

atendidas las circunstancias del caso, las conse-

cuencias de una acción determinada31.

Además, considera que todo precepto pe-

nal, por muy precisa que haya sido la fórmula 

legislativa empleada, siempre va a requerir de 

un complemento interpretativo, tanto para 

despejar los interrogantes que su redacción 

pudiera suscitar, como para ir adaptándolo a 

la realidad en la que la norma va a ser aplica-

da. Pues bien, esto sentado, el control del rigor 

de la interpretación judicial se efectúa a través 

de dos criterios específi cos: la accesibilidad y 

la previsibilidad. Únicamente en caso de con-

currir ambos caracteres se cumplen los requisi-

tos cualitativos exigidos a la ley, sólo entonces 

puede hablarse de ley en sentido material32.

3. EL VALOR DE LA 
JURISPRUDENCIA

De cuanto ha sido expuesto puede concluir-

se que la consecución de una precisión absolu-

ta en la formulación de las leyes es imposible 

y, en consecuencia, resulta obligado sustituir la 

certeza por la previsibilidad; objetivo éste que 

no puede alcanzarse si para determinar el sig-

nifi cado del texto de la ley no se atiende a usos 
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estables y en contextos de uso determinados33 

que, a su vez, gocen de cierta permanencia en 

su aplicación. Si se dan estas circunstancias, la 

importancia que adquiere la labor judicial no 

admite réplica dado que viene a contribuir de 

modo decisivo a garantizar la certeza jurídica. 

En otros términos, no puede conocerse la ley 

prescindiendo de su aplicación y, de esta for-

ma, asume el papel de complemento del orde-

namiento que le asigna el apartado sexto del 

artículo primero del Código civil34. Como ya 

afi rmara Kelsen, la sentencia judicial vendría a 

ser la continuación del proceso de producción 

del Derecho35.

A esta inescindibilidad entre ley e interpre-

tación judicial hace referencia el Tribunal Eu-

ropeo de Derechos Humanos cuando conside-

ra que el término “ley” empleado en el artículo 

7 del Convenio Europeo de Derechos Huma-

nos36, comprende tanto el derecho de origen 

legislativo, como el de origen consuetudinario 

y jurisprudencial37. Cierto es que esta alusión 

resulta obligada de tenerse en cuenta que hay 

ordenamientos que siguen el sistema de com-

mon law a los que también les es de aplicación 

el citado convenio; pero, a similar conclusión 

habría de llegarse atendidas las exigencias de 

accesibilidad y previsibilidad que se requieren 

como estándares para evaluar la calidad de la 

ley y enjuiciar su conformidad con lo dispues-

to en el mencionado precepto.

Con independencia de la posición que se 

mantenga acerca de si la jurisprudencia es o no 

fuente del Derecho38, no puede dejar de reco-

nocerse que ésta ostenta una gran importancia 

práctica. Relevancia que, por otra parte, no ha 

pasado inadvertida al Tribunal Constitucio-

nal ya que a la hora de determinar el grado 

de cumplimiento del mandato de taxatividad, 

apela al contexto legal y jurisprudencial en el 

que el precepto cuestionado se inscribe utili-

zando como parámetro para medir su concre-

ción el entendimiento de que sea objeto por 

parte del intérprete39.

Precisamente, el destacado papel de co-pro-

ductor de seguridad jurídica que le correspon-

de, unido al hecho de que como ha destacado 

Vives Antón40, en la correcta aplicación de la 

ley penal está en juego el núcleo más duro de 

los derechos fundamentales del ciudadano, 

hace que, lejos de lo que se ha afi rmado en al-

guna ocasión41, la libertad interpretativa se vea 

considerablemente limitada. No sólo, como 

hemos visto, por la barrera infranqueable del 

enunciado de la proposición normativa, sino 

también por el signifi cado que le haya otorga-

do a la misma en ocasiones anteriores siempre 

que, claro está, no se haya producido modifi -

cación alguna en el contexto en el que la nor-

ma ha de ser aplicada. En este sentido, asiste 

la razón a Alexy cuando afi rma que “el uso del 

precedente supone también una contribución 

a la seguridad jurídica y a la protección de la 

confi anza en la aplicación del Derecho”42. Es 

más, en mi opinión, el respeto al precedente 

contribuye a legitimar la actuación del órgano 

jurisdiccional.

A modo de conclusión, podría decirse que 

una interpretación respetuosa con el tenor lite-

ral de cualquier precepto y una práctica estable 

en su aplicación forman parte del contenido 

esencial del principio de legalidad en la me-

dida en que permiten al ciudadano identifi car 

tanto los presupuestos de aplicación de una 

pena, como el alcance de ésta; en defi nitiva, 

porque proporcionan una mayor seguridad al 

hacer previsible, cierta e igualitaria la respuesta 

jurídica. Si estas consideraciones no son equi-

vocadas, razones de coherencia obligan a con-

cluir que, a sensu contrario, las interpretaciones 

extensivas o el abandono de un precedente 

consolidado, al margen de otros efectos, res-

tringen considerablemente la vigencia del re-

ferido principio. De lo uno y de lo otro, paso 

a ocuparme.

4. VULNERACIONES 
JURISPRUDENCIALES AL 
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

A) INTERPRETACIONES EXTENSIVAS 
EN CONTRA DEL REO

Siendo cierto que en la mayor parte de los 

casos la interpretación de los tipos penales se 
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veces, se han observado ciertas “tendencias li-

berticidas” que ensombrecen la labor judicial. 

A los ejemplos propuestos por Antón Oneca43, 

que permiten constatar que no se trata de un 

fenómeno nuevo, pueden sumársele, más re-

cientemente, el cuestionado tratamiento ju-

risprudencial de la continuidad delictiva antes 

de ser validado por el legislador de 1983 o el 

entendimiento de “título ofi cial” a efectos del 

delito de intrusismo que se venía manteniendo 

hasta que la STC 111/1993, de 25 de marzo44, 

acotara el alcance de dicha expresión.

Precisamente, la citada sentencia constituye 

una excepción a la práctica habitual de eludir 

entrar a valorar la interpretación judicial de los 

preceptos debatidos por considerar que se trata 

de cuestiones de mera legalidad ajenas a su co-

metido45. En aquella ocasión, el Alto Tribunal 

reconoció que cuando la aplicación defectuo-

sa de la ley penal vulnere un derecho funda-

mental constitucionalmente reconocido, debe 

analizar la interpretación y aplicación que el 

juez ordinario ha hecho de ese precepto penal. 

Sin embargo, a pesar de la solidez de esos ar-

gumentos, no suele ser frecuente que lo haga. 

Ello obedece a que se entremezcla el respeto 

a la independencia judicial con el temor del 

propio Tribunal a quedar convertido en una 

tercera instancia pero, fundamentalmente, a 

la extraordinaria complejidad de discernir las 

cuestiones de mera legalidad de aquellas otras 

que tienen una clara relevancia constitucional. 

Un caso paradigmático que refl eja estas difi -

cultades es el que se refi ere a la interrupción 

del plazo de prescripción de los delitos.

Como es sabido, la redacción dada al artícu-

lo 132.2 en el Código penal de 1995 —idén-

tica en este extremo a la recogida en el artículo 

114.2 del Código penal de 1973— establecía 

que la prescripción se interrumpe “cuando el 

procedimiento se dirija contra el culpable”, sin 

que se señalara cuál es el acto procesal concreto 

que interrumpía el plazo prescriptivo; si bien, 

el tenor literal del precepto exigía la iniciación 

del procedimiento. Y así venía siendo enten-

dido hasta que el Tribunal Supremo consideró 

que bastaba a efectos de paralización del cóm-

puto del tiempo con la mera presentación de la 

denuncia o la interposición de la querella.

Respecto de esta interpretación se ha pro-

nunciado el Tribunal Constitucional en su 

sentencia 63/2005, de 14 de marzo46. En ella, 

restableciendo el entendimiento tradicional 

—y el único que se ajusta a la dicción literal 

del precepto— concluye que el plazo de pres-

cripción únicamente puede ser detenido en 

el supuesto de que exista un acto de interpo-

sición judicial; pues, de no ser así, se estaría 

ante una interpretación irracional que, además 

de ser contraria al reo, deviene incompatible 

con el fundamento y fi nes de esta institución. 

Razones que le llevan a conceder el amparo 

estimando que se había vulnerado el derecho 

a la tutela judicial efectiva del recurrente por 

“no satisfacer el canon de motivación reforza-

da exigible a toda decisión judicial acerca de si 

los hechos están o no prescritos, al oponerse 

al fundamento material de dicho instituto, ig-

norar la ratio que lo inspira y no resultar, por 

todo ello, coherente con el logro de los fi nes 

que con él se persiguen” (F. J. 8º).

Sin estar en mi ánimo detenerme a comen-

tar este pronunciamiento47, se hace preciso se-

ñalar que se establece una diferencia entre la 

regulación de la prescripción, que es una cues-

tión de mera legalidad, y la concreta aplicación 

que realicen los órganos jurisdiccionales que 

en determinados casos, como el enjuiciado, 

puede tener relevancia constitucional. Se aco-

ge, de este modo, la tesis del Pleno expuesta, 

entre otras, en las SSTC 65/2001, 66/2001, 

68/2001 y 69/2001, todas ellas de 17 de mar-

zo de 200148, lo que no fue óbice para que se 

formularan dos votos particulares que, sin dis-

crepar de la decisión adoptada, disienten res-

pecto de que entre las competencias del Alto 

Tribunal esté la de establecer una “doctrina in-

terpretativa general” que, por sugestiva y acer-

tada que pueda ser, invada el ámbito propio de 

la jurisprudencia ordinaria.

En parecidos términos se pronuncia el Tri-

bunal Supremo y por medio del Acuerdo de 

12 de mayo de 2005, la Sala Penal denuncia 

que el Tribunal Constitucional ha hecho una 

interpretación del derecho a la tutela judicial 
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efectiva que vacía de contenido el artículo 123 

de la Constitución que, como es sabido, es-

tablece que el Tribunal Supremo es el órgano 

jurisdiccional encargado de la interpretación 

de las normas penales, salvo lo dispuesto en 

materia de garantías constitucionales. Este 

Acuerdo ha sido reiterado en dos ocasiones 

posteriores: en los Plenos de 25 de abril de 

2006 y de 26 de febrero de 2008, este último 

también en relación con un caso de prescrip-

ción examinado en la STC 29/2008, de 20 de 

febrero49. En ellos se insiste en que la interpre-

tación de la legalidad ordinaria le corresponde 

en exclusiva al Tribunal Supremo pero, como 

tendré ocasión de referirme posteriormente, es 

la salvedad contenida en el referido precepto lo 

que permite cuestionar el acierto de la decisión 

adoptada. Y no sólo porque puede transmitir 

la falsa idea de que la interpretación fi jada no 

es vinculante puesto que es realizada por quien 

no tiene competencia para ello; sino también 

porque olvida —lo que denota cierta sober-

bia— que los jueces y tribunales deben apli-

car los preceptos constitucionales “conforme 

a la interpretación de los mismos que resulte 

de las resoluciones dictadas por el Tribunal 

Constitucional”, según dispone el apartado 

primero del artículo 5 de la Ley Orgánica del 

Poder Judicial. Se confunde, de este modo, 

como ha señalado Vives Antón, “la legalidad 

con el principio de legalidad, la interpretación 

y aplicación de la ley con las exigencias que 

la Constitución proyecta a la ley misma y a la 

aplicación judicial de la ley”50.

Al respecto, conviene tener presente que la 

aplicación de normas penales, en cuanto que, 

en todo caso, cercenan derechos fundamenta-

les, son susceptibles de enjuiciamiento consti-

tucional; otra cosa es, como señala González 

Cussac, que existan quejas que no puedan ser 

atendidas en sede constitucional51. De asis-

tir la razón al Tribunal Supremo, la posición 

monopolística que parece defender, conduci-

ría a resultados inasumibles en un Estado de 

Derecho al permitir que la interpretación y 

aplicación de la leyes penales soslaye el control 

constitucional.

Dejando a un lado la paradoja que supone 

que una institución que tiene como principal 

objetivo garantizar la certeza jurídica, provo-

que tantas y tan serias divergencias interpre-

tativas no existiendo acuerdo, ni tan siquiera, 

respecto de la naturaleza procesal o sustanti-

va de este instituto, el legislador alude a es-

tas discrepancias y en el Preámbulo de la Ley 

Orgánica 5/2012, de 22 de junio, de reforma 

del Código penal, se justifi ca la modifi cación 

operada en el deseo de aumentar la seguridad 

jurídica. A tal fi n, “se ha optado por una re-

gulación detallada del instituto que ponga fi n 

a las diferencias interpretativas surgidas en los 

últimos tiempos” y, en consecuencia, se esta-

blece de manera más precisa el momento de 

inicio de interrupción del plazo prescriptivo. 

Falta por ver si en este manifi esto intento de 

contentar a todos al fi nal, lo que suele ser fre-

cuente, no se satisface a nadie.

B) ABANDONO DE UN PRECEDENTE 
CONSOLIDADO

Y si, como acaba de verse, la interpretación 

de un precepto que excede de su tenor literal 

afecta seriamente al principio de legalidad y, 

por ende, menoscaba el derecho a la libertad, 

no menor es la agresión sufrida cuando una 

determinada interpretación mantenida a lo 

largo del tiempo es sustituida por otra. Evi-

dentemente, los resultados de la nueva doctri-

na son distintos en función del signo que tenga 

el cambio52. En lo que sigue, únicamente voy 

a referirme a las nefastas consecuencias que se 

derivan cuando el nuevo entendimiento per-

judica al reo y, para ello, como ya se hiciera en 

el apartado anterior, me serviré de un ejemplo; 

en este caso, el conocido como doctrina Parot, 

no sin antes advertir que, siguiendo idéntico 

proceder, serán orilladas todas aquellas cues-

tiones que no tengan una incidencia directa en 

la problemática abordada.

Como es sabido, la doctrina Parot es un 

nuevo criterio jurisprudencial que varía el 

cómputo de la redención de penas por el tra-

bajo y, aunque surge en relación con largas 

condenas por delitos de terrorismo, no es este 
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dejado sentir sus adversos efectos53. El fallo 

que inaugura este nuevo entendimiento es la 

Sentencia del Tribunal Supremo 197/2006, de 

28 de febrero54. La interpretación anterior de 

los artículos 70.2 y 100 del Código penal de 

1973 venía considerando que la redención de 

penas por el trabajo operaba respecto del límite 

máximo de cumplimiento de la pena privativa 

de libertad. Sin embargo, en el caso de autos, 

la Audiencia Nacional acumula las condenas 

estableciendo dos períodos distintos separados 

por el lapso de dos años y medio en los que el 

sujeto interrumpió su actividad delictiva.

El Tribunal Supremo entendió que la deci-

sión adoptada carecía de anclaje en la ley y en 

la jurisprudencia, recordando que el único cri-

terio para la unidad de enjuiciamiento es el de 

conexidad y no la vinculación temporal. Sor-

prende, sin embargo, que corrija la interpreta-

ción efectuada incurriendo en el mismo error 

que reprocha al Tribunal de instancia. Así es 

por cuanto que, para evitar una excarcelación 

que le debía parecer prematura atendido el lar-

go y cruento historial delictivo que atesoraba 

el sujeto en cuestión, uno de los terroristas más 

sanguinarios, estimó que el benefi cio peniten-

ciario debía operar respecto a cada una de las 

penas impuestas en las diversas condenas que, 

en el caso concreto, ascendían a 26. Tampoco 

creo que fuera ajeno a la repercusión mediáti-

ca y al “escándalo” que, a buen seguro, habría 

de ocasionar la procedente puesta en libertad; 

cuestión distinta es si debió atender tanto a lo 

uno como a lo otro.

No cabe duda de que la tesis defendida 

sugiere interesantes comentarios que, no obs-

tante, no van a hacerse aquí55. En aras de la 

aurrestricción impuesta, he de referirme úni-

camente al evidente cambio de criterio opera-

do y su incidencia en el principio de legalidad 

aunque, ciertamente, es poco lo que se puede 

añadir a los contundentes argumentos que se 

exponen en el voto particular.

En opinión de los magistrados disidentes, 

la interpretación del artículo 70.2 del Códi-

go penal de 1973 no es una interpretación 

innovadora, sino que constituye “una altera-

ción drástica del sentido de la norma y de su 

contexto prescriptivo”. Siguen afi rmando que 

la resolución controvertida no es una relectu-

ra del citado precepto sino una verdadera re-

escritura del mismo que equivale a aplicar de 

manera tácita y retroactiva el artículo 78 del 

Código penal vigente con la redacción dada 

tras la reforma que en él introdujo la Ley Or-

gánica 7/2003. Por ello, concluyen que no hay 

razones que justifi quen este cambio de criterio 

que, además de ser perjudicial para el reo, in-

corpora una fi losofía de cumplimiento íntegro 

de las penas, ajena al Código penal de 1973 

y que puede ser fuente de trato diferencial de 

situaciones penitenciarias equivalentes.

El Tribunal Constitucional, no obstante, 

no comparte esta sólida argumentación. En 

efecto, el pasado 29 de marzo el Alto Tribunal 

inadmitió tres recursos de amparo, desestimó 

veinticinco y en las tres sentencias en las que se 

otorga el amparo lo hace por considerar vulne-

rado el derecho a la tutela judicial efectiva. Se 

desatienden, de este modo, la alegada vulne-

ración de los derechos a la libertad, a la legali-

dad, a la igualdad en la aplicación de la ley y a 

la resocialización.

Por lo que respecta al principio de legali-

dad, cabe decir, en primer lugar, que en todas 

ellas se rechaza que las resoluciones recurridas, 

en las que había sido aplicada la doctrina Pa-

rot, incidan en el ámbito propio del mismo 

por cuanto que no suponen la imposición de 

una pena mayor a la legalmente prevista, ni su-

pera del máximo de cumplimiento señalado. 

Por el contrario, como ya hiciera en supuestos 

anteriores56, considera que el principio de le-

galidad se refi ere de manera exclusiva a la in-

terpretación y aplicación de los tipos penales, 

a la subsunción de los hechos probados en los 

mismos y a la imposición de la pena prevista; 

debiendo quedar extramuros de su efi cacia las 

cuestiones relativas a la ejecución de una pena 

privativa de libertad, como así lo establecen las 

Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos 

Humanos de 10 de julio de 2003 Grava c. Ita-
lia o, la más reciente, de 15 de diciembre de 

2009, Gurguchiani c. España.
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En segundo lugar, tampoco considera el 

Alto Tribunal que la nueva interpretación de 

los artículos 70.2 y 100 del Código penal de 

1973 suponga la aplicación retroactiva con-

traria al reo del artículo 78 del Código penal 

de 1995, tras la aludida reforma de 2003. Se 

trata, en cambio, en su opinión, de una de las 

interpretaciones posibles a la vista del tenor li-

teral de los referidos preceptos.

Por último, se vuelve a insistir en que queda 

al margen de su competencia la interpretación 

de la legalidad ordinaria y que, por tanto, no 

debe entrar a valorar la interpretación de los 

artículos 70.2 y 100 del Código penal de 1973 

limitándose a examinar tales decisiones desde 

la perspectiva de los derechos fundamentales 

en juego que constriñen la actuación judicial. 

Razón por la que se explicita de un modo claro 

que el objeto de los recursos de amparo que 

se sustancian no versan sobre la Sentencia del 

Tribunal Supremo 197/2006, de 28 de febrero 

ni la interpretación de la legalidad ordinaria 

que allí se efectúa.

En contra del criterio mayoritario, se for-

mulan votos particulares discrepantes unos, 

concurrentes otros. Y, desde la perspectiva 

adoptada, se lamenta la insufi ciente funda-

mentación aportada para rechazar la posible 

vulneración del principio de legalidad; sien-

do, como es, que la sorpresiva interpretación 

desfavorable que se cuestiona afecta al núcleo 

esencial del derecho fundamental a la ley pre-

via, cierta y precisa que se refi ere tanto a la 

descripción de las conductas típicas, como a 

las consecuencias punitivas que de ellas deri-

van. De la misma forma, se reconoce que el 

mandato de determinación de la ley halla su 

complemento en la aplicación judicial para 

garantizar la previsibilidad del alcance de la 

norma e, interesa subrayar, se afi rma que dicha 

complementariedad se convierte en inescindi-

ble cuando se trata de un criterio de aplicación 

consolidado de forma permanente y prolon-

gado en el tiempo. En conclusión, no puede 

legitimarse la reconstrucción judicial de los 

tantas veces citados preceptos a través de ma-

tizaciones incompatibles con el tenor de la ley 

pues ello es contrario a las exigencias de pre-

visibilidad y certeza requeridas por el derecho 

fundamental a la legalidad penal57.

Pues bien, el Tribunal Europeo de Dere-

chos Humanos, en su reciente sentencia de 10 

de julio de 2012, ha venido a dar la razón a 

esta posición minoritaria. La Corte, tras reite-

rar la importancia del principio de legalidad y 

la necesidad de que las conductas prohibidas y 

las penas que llevan aparejadas estén claramen-

te defi nidas en la ley, incide en la importancia 

de la interpretación judicial para garantizar 

la previsibilidad de la ley. En ese sentido, la 

Corte puntualiza que el principio de legalidad 

no debe ser entendido como prohibición de la 

aclaración gradual de las normas de responsa-

bilidad penal a través de la interpretación ju-

dicial condicionando, eso sí, a que el resultado 

que se obtenga sea coherente con la esencia del 

delito y razonablemente previsible, como ya se 

había afi rmado en ocasiones anteriores58.

Se reconoce, asimismo, la difi cultad prác-

tica de distinguir entre el concepto de pena al 

que alude el principio de legalidad recogido en 

el artículo 7 del Convenio Europeo de Dere-

chos Humanos y las cuestiones relativas a su 

ejecución o aplicación que, según lo afi rmado 

en otros asuntos relacionados con la remisión 

de la pena o con el acceso a la libertad condi-

cional59, no tienen acomodo en dicho precep-

to. Se matiza ahora que el Tribunal debe ser li-

bre para ir más allá de las apariencias y evaluar 

si una concreta medida equivale en esencia a 

una pena tomando en consideración, además 

de que sea la consecuencia de la comisión de 

un delito, la naturaleza y fi nalidad de la medi-

da, su consideración en la legislación nacional, 

el procedimiento para su imposición o su gra-

vedad (§ 48).

De este modo, aplicando esta doctrina al 

caso concreto, procede a analizar si el texto de 

la ley, junto a la interpretación judicial de que 

venía siendo objeto, cumple los requisitos de 

accesibilidad y previsibilidad requeridos. La 

conclusión a la que llega es que, si se exami-

na la materia sometida a su juicio como un 

todo, esto es, incluyendo la jurisprudencia, 

puede afi rmarse que estaba formulada con la 

sufi ciente precisión como para permitir prede-
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ejecución. Por ello, considera que el nuevo cri-

terio adoptado por el Tribunal Supremo con-

dujo a extender retroactivamente la duración 

de la pena sin que pudiera ser razonablemente 

previsible la prolongación de la privación de 

libertad que suponía (§ 55).

Por otro lado, se afi rma que el nuevo cóm-

puto de la redención de condenas supone dejar 

sin efecto las previsiones contenidas en el Có-

digo penal de 1973 acogiendo, por el contra-

rio, el criterio —mucho más restrictivo— del 

Código penal de 1995. El Tribunal reconoce, 

como no podía ser de otro modo, que los Es-

tados son libres para modifi car su política cri-

minal; si bien, puntualiza que los tribunales 

tienen vedada la posibilidad de aplicar retroac-

tivamente esos cambios legislativos con poste-

rioridad a la comisión del delito. Únicamente 

es posible la aplicación retroactiva de una ley 

posterior cuando la modifi cación operada sea 

favorable al reo (§ 62).

En defi nitiva, la “calidad de la ley” implica 

que las leyes nacionales que autorizan la priva-

ción de libertad deben ser lo sufi cientemente 

accesibles, precisas y previsibles y, en el supues-

to analizado, no pudo en modo alguno pro-

nosticarse el cambio operado en la forma de 

computar la redención de penas por el trabajo, 

lo que lleva a la consideración unánime de que 

han sido vulnerados los derechos a la legalidad 

penal y a la libertad (artículos 7 y 5 § 1, respec-

tivamente del Convenio Europeo de Derechos 

Humanos).

Creo que la rotundidad de los argumentos 

esgrimidos por el Tribunal Europeo de Dere-

chos Humanos exime de ulteriores comenta-

rios; sí quisiera, no obstante, destacar el reco-

nocimiento explícito que se hace del valor de 

la jurisprudencia y su decisiva contribución 

para conseguir una mayor certeza jurídica. A 

la vista de este pronunciamiento, es evidente 

que la interpretación reiterada de una norma 

genera en el justiciable la expectativa de que 

le va a ser aplicado el criterio jurisprudencial 

mantenido en el momento de realizarse la con-

ducta delictiva y que la protección de esa con-

fi anza queda amparada en el principio de lega-

lidad. Y, no puede ser de otro modo, si se toma 

en consideración que el abandono sorpresivo 

de un precedente, además de repercutir en el 

derecho a la igualdad en la aplicación de la 

ley, impide que el ciudadano pueda prever las 

consecuencias de su actuar y, por ende, merma 

la seguridad jurídica que el referido principio 

está llamado a garantizar.

Además, volviendo al caso concreto, la 

exégesis que ahora se declara contraria a la vi-

gencia de dicho principio, a diferencia de la 

opinión del Tribunal Constitucional, no cons-

tituye una de las posibles interpretaciones de 

los preceptos aplicables, sino que la lectura de 

los mismos que se arrinconó era la única que 

contaba con el refrendo del texto legal vigente 

en el momento de la comisión de los hechos, 

como el propio legislador corroboró al excep-

cionar mediante la Ley Orgánica 7/2003, de 

30 de junio, algunos supuestos cuya exclusión 

carecería de sentido si fuese ésta la norma ge-

neral60.

Precisamente, atendiendo a esa reforma, no 

puede dejar de denunciarse que el cambio ju-

risprudencial que se comenta produce de facto 

los mismos efectos que si se hubiese conce-

dido a la ley efectos retroactivos; posibilidad 

ésta que no sólo prohíbe el legislador ordina-

rio, sino también el constituyente. Y si la in-

constitucionalidad de una previsión semejante 

hubiera sido indiscutible, procede preguntarse 

si al juez le está permitido hacer algo que el 

legislador tiene vedado y, lo que parece más 

improbable, si puede llevarse acabo sin menos-

cabo alguno de los postulados del Estado de 

Derecho.

Puesto que, como se evidencia en el presen-

te supuesto, un cambio jurisprudencial puede 

afectar a las exigencias derivadas del principio 

de legalidad y, por tanto, incidir en el derecho 

a la libertad individual, no debe extrañar que 

se propongan fórmulas que sirvan para frenar 

la efi cacia retroactiva de los mismos. Así, la 

Corte Suprema norteamericana, aunque con-

sidera que la cláusula ex post facto únicamente 

se refi ere a actos legislativos61, entiende que la 

previsibilidad de la ley queda comprendida en 

la cláusula del due process y ésta resulta violada 
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cuando se hace una interpretación extensiva 

que estime como delictivos actos que hasta el 

momento había sido irrelevantes penalmente y 

cuando se modifi ca un precedente sólidamente 

asentado; ya que el nuevo entendimiento hace 

impredecible el signifi cado de la norma62.

La necesidad de dar una respuesta satisfac-

toria a estas hipótesis, lejos de ser un fenóme-

no privativo de sistemas que se inscriben en 

el modelo del Common Law, también se ha 

sentido en países de clara tradición legalista, 

como Alemania63 o Italia64 y, como no pue-

de ser de otro modo, las razones en las que se 

escudan quienes defi enden la limitación de la 

aplicación retroactiva del abandono de un pre-

cedente perjudicial para el reo no distan de las 

que acaban de ser referidas. Esta coincidencia, 

capaz de superar las diferencias que separan 

ambos sistemas, indica la trascendencia de las 

garantías y derechos en juego lo que, sin duda, 

debiera hacer inaplazable la búsqueda de una 

solución alternativa a la resignación ante tales 

veleidades interpretativas.

5. A MODO DE 
RECAPITULACIÓN: LIBERTAD, 
PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como ha sido expuesto, el principio de le-

galidad no se conforma con la apariencia for-

mal de la ley sino que, yendo más allá, impone 

una limitación material al exigir que describa 

el comportamiento punible con total preci-

sión y que, asimismo, observe idéntico celo a 

la hora de establecer las consecuencias legales 

que pueden derivar de su realización o, en su 

caso, de su omisión. Ni que decir tiene que 

cuanto menor haya sido la diligencia empleada 

a tal fi n, mayor importancia adquirirá la inter-

pretación judicial del precepto en cuestión; se 

produce, de este modo, una especie de dele-

gación tácita en el aplicador del Derecho. Es 

cierto que la vorágine legislativa en la que nos 

vemos inmersos poco contribuye a la claridad 

requerida pero, no lo es menos que es imposi-

ble conseguir una precisión absoluta en la for-

mulación de los tipos. De ahí la necesidad de 

sustituir la exigencia de certeza por la de previ-

sibilidad. En este contexto la jurisprudencia se 

encumbra, respondiendo a idéntico fi n que la 

ley; esto es, a garantizar la seguridad jurídica. 

Este fundamento de la labor judicial constitu-

ye, a su vez, un límite a la libertad del juzgador 

por cuanto impone no sólo una interpretación 

rigurosa que se ajuste al tenor literal del pre-

cepto, sino también una práctica estable cuyo 

mantenimiento viene a legitimar la actuación 

del órgano jurisdiccional.

Sin embargo, esta frontera no siempre se ha 

respetado. Buena prueba de ello son los dos 

casos a los que se ha hecho referencia y que son 

especialmente aptos para poner de manifi esto 

el impacto que determinadas —y, por fortuna, 

excepcionales— tendencias liberticidas tienen 

en el principio de legalidad. Además, la elec-

ción de los mismos, lejos de responder al azar, 

viene motivada por su idoneidad para dejar al 

descubierto los dos problemas que, a mi jui-

cio, precisan de una solución que no debiera 

demorarse más, atendidos los derechos impli-

cados.

El primero de ellos, relacionado con el 

cómputo del plazo de prescripción, muestra 

con total nitidez los problemas que una téc-

nica legislativa poco depurada puede originar. 

En efecto, cuando el legislador incumple el 

mandato de taxatividad y formula una propo-

sición normativa carente de la necesaria preci-

sión propicia diversas interpretaciones alguna 

de las cuales, por exceder el tenor literal del 

precepto, incide claramente en el derecho a la 

libertad individual. Lo que está en juego, por 

tanto, es el principio de determinación, la su-

jeción del juez a la ley, la función que el Tribu-

nal Supremo tiene asignada en la unifi cación 

de la doctrina y, sobre todo, la delimitación 

competencial entre la jurisdicción constitucio-

nal y la ordinaria.

El segundo caso, referido a la doctrina Pa-

rot, remite a una problemática distinta: los 

cambios de criterio en la interpretación judicial 

y, más concretamente, las consecuencias de su 

aplicación retroactiva cuando la modifi cación 
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determinar si la expectativa del justiciable de 

que le sea aplicada la interpretación judicial de 

la ley vigente en el momento en el que los he-

chos fueron cometidos se encuentra compren-

dida en el ámbito de protección del referido 

principio. En otros términos, se trata de pre-

cisar el valor que cabe reconocer a la jurispru-

dencia, decidir si ley e interpretación judicial 

de la ley forman un todo inescindible y señalar 

el alcance de la vinculación al precedente.

Pero si, como digo, se trata de perspectivas 

distintas no puede negarse que ambas hipótesis 

presentan un aspecto coincidente. Me refi ero 

a que tanto cuando se lleva a cabo una inter-

pretación extensiva de las leyes penales, como 

cuando se modifi ca un criterio fi rmemente 

asentado, la labor judicial encierra cierta dosis 

excesiva de creación del Derecho escasamente 

compatible con los postulados del principio 

de legalidad. Y ello por cuanto que conculca 

tanto su fundamento político como el jurí-

dico. En relación con el primero, es eviden-

te que la creación judicial de Derecho invade 

una tarea que corresponde al legislador, único 

depositario de la voluntad popular. Respecto 

del segundo, cabe decir, como no es menos 

obvio, que el Derecho penal no cumplirá fun-

ción preventiva alguna si no se posibilita que 

el ciudadano conozca la norma y las eventuales 

consecuencias de su incumplimiento.

La solución, también común, pasa por que 

la jurisprudencia ordinaria asuma con mayor 

compromiso la defensa de los derechos funda-

mentales y, especialmente, como es habitual 

cuando se trata de la aplicación de leyes pena-

les, cuando afecta a la libertad pues no en vano, 

además de un derecho fundamental, se procla-

ma como valor superior del ordenamiento. La 

asunción de esta responsabilidad y la persecu-

ción de un objetivo común debiera eliminar 

—o cuanto menos reducir— la posibilidad 

de confl ictos entre el Tribunal Supremo y el 

Tribunal Constitucional. Teniendo presente 

que una lectura del texto constitucional obliga 

a concluir que la jurisdicción ordinaria es la 

primera encargada de la tutela de los derechos 

fundamentales, en contra de lo que ahora su-

cede, el recurso de amparo debería cumplir un 

papel absolutamente residual.

Esto no sólo no es así, sino que cuando el 

Tribunal Constitucional entra a valorar una 

determinada interpretación judicial de un pre-

cepto penal, el Tribunal Supremo lo percibe 

como una intromisión en las labores que le 

son propias, cuando lo cierto es que no hace 

más que cumplir el mandato constitucional 

que los jueces ordinarios desoyeron; y, de otro, 

proteger los derechos fundamentales de los 

ciudadanos frente a la actuación de los pode-

res públicos que ni excepciona de este control 

al poder judicial ni, no olvidemos, le es una 

función ajena.

Por tanto, este enfrentamiento al que me he 

referido que, por desgracia no constituye un 

hecho aislado65 y que a la vista de las discre-

pancias que separan a ambos órganos va ca-

mino de enconarse66, carece de sentido. Así es 

por cuanto que un correcto ejercicio de la la-

bor jurisdiccional haría prácticamente inexis-

tente esta confrontación y, en los casos en que 

fuera inevitable, la supremacía del Tribunal 

Constitucional en la tutela de los derechos 

fundamentales debiera servir de obstáculo a 

cualquier disidencia. La soberbia irrogación 

de facultades exclusivas para interpretar la ley 

supone obviar que la única interpretación vá-

lida es la constitucionalmente admisible y ese 

juicio no puede emitirlo sino quien está ex-

presamente facultado para ello. Insistir en la 

confrontación, no sólo deteriora, aún más, la 

imagen que los ciudadanos tienen de la Ad-

ministración de Justicia, sino que menoscaba 

la autoridad del propio Tribunal Supremo al 

atrincherarse en la defensa sus atribuciones a 

costa, incluso, del sacrifi cio de esenciales dere-

chos y garantías.

De ser ciertas estas consideraciones, la crí-

tica que merece el Tribunal Constitucional 

no es la que ha recibido por parte del Tribu-

nal Supremo sino, más bien, la contraria. En 

este sentido, es de lamentar que en numero-

sos casos renuncie a valorar la interpretación 

judicial de las normas penales alegando para 

ello la distinción entre cuestiones de mera le-

galidad ordinaria y cuestiones con relevancia 
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constitucional porque, ni esa frontera puede 

trazarse con total nitidez, ni las leyes penales 

carecen de la relevancia exigida67. Además, se 

corre el riesgo —materializado en el segundo 

caso al que se ha hecho alusión— de verse co-

rregido por el Tribunal Europeo de Derechos 

Humanos. Y, ante la gravedad de conceder el 

beneplácito a ciertas exégesis de normas pena-

les que cercenan los derechos a los que se ha 

hecho referencia, la invocación de la indepen-

dencia judicial parece un frágil argumento.

En efecto, la incidencia que tiene el abando-

no de un precedente consolidado en perjuicio 

del reo constituye un nuevo motivo para ven-

cer cualquier reticencia que pudiera albergarse 

respecto de la necesidad de limitar la libertad 

interpretativa del juez y defender su someti-

miento, cuando sea preciso, al debido con-

trol constitucional. Desde luego, es un pobre 

pretexto —y un triste consuelo para quien lo 

padece— la afi rmación, tantas veces repetida, 

de que el juez está sometido a la ley y no a sus 

precedentes. Si el precedente careciera de valor 

alguno, mal se entiende la exigencia, no menos 

reiterada, de su justifi cación. Y, asimismo, no 

resulta fácil la conciliación entre la proclamada 

sujeción del juez a la ley y la posibilidad de 

que se altere una determinada interpretación 

judicial que ha gozado de cierta estabilidad 

haciendo imprevisibles para el ciudadano las 

consecuencias del nuevo entendimiento. Cabe 

recordar que el Tribunal Europeo de Derechos 

Humanos no descarta la posibilidad de reca-

bar un asesoramiento jurídico para precisar el 

alcance de un precepto pero, lo que en modo 

alguno impone, es la contratación de los servi-

cios de personas especialmente dotadas para la 

adivinación o la videncia que puedan augurar 

el cambio de criterio que va a producirse cuan-

do los hechos sean enjuiciados.

En este contexto, no creo pueda dudarse de 

que cuando una sólida línea interpretativa se ve 

interrumpida en perjuicio del reo, la modifi ca-

ción que se introduce tiene para éste los mis-

mos efectos que un cambio normativo. Ahora 

bien, mientras que la posibilidad de aplicación 

retroactiva de la ley está absolutamente veda-

da, pues así lo exige la vigencia del principio 

de legalidad, cuando se produce la sustitución 

del precedente, el recurrente en amparo recibe 

como respuesta que la restricción en su liber-

tad está motivada, precisamente, por el res-

peto a dicho principio. Mayor contradicción 

es difícilmente imaginable. Si no fuera por la 

importancia de los derechos involucrados y las 

graves consecuencias que la imposición de una 

pena supone, podría pensarse que se trata de 

una burla y que el principio de legalidad, le-

jos de suponer una garantía de la libertad del 

ciudadano frente a la arbitrariedad de los po-

deres públicos, se ha vuelto contra él. Así las 

cosas, y siguiendo con la metáfora propuesta 

por Vives Antón a la que se ha aludido al prin-

cipio de este trabajo, no cabe sino esperar que 

la salvaguarda de los derechos humanos acabe 

con el minotauro que, como hijo de la pasión, 

a veces impide que triunfe la racionalidad del 

Derecho y sea el hilo conductor que permita 

encontrar la salida del laberinto.

NOTAS
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y VARONA GÓMEZ, D., “Medios de comunicación y ponitivismo”, en InDret 1/2011; disponible en www.indret.

com/code/getPdf.php?id=1428&pdf=791_1.pdf.

10. Una panorámica general de las reformas que ha experimentado el Código penal de 1995, puede verse en GONZÁ-
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actividad de la ley penal y las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo. Universidad de Valencia. Valencia, 1982. 
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