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1. INTRODUCCION.

La posicion que el Poder Judicial ocupa en el sistema de separacion de poderes que
nuestra Constitucion garantiza puede ser discutida. En este trabajo se pretende estudiar el
verdadero papel que cumple el Poder Judicial en Espafa, analizando si es un mero
aplicador del derecho, (como diria Montesquieu: la boca muda que dice las palabras de
la ley) o si por el contrario, de facto, actuia como creador del derecho. Por lo tanto, este
trabajo parte desde el cuestionamiento del propio papel que el Poder Judicial debe ejercer
en un estado como el espafiol. No solo desde el punto de vista juridico, en el que este
trabajo se centra, si no también, aunque de manera mas derivada, desde el punto de vista

de la teoria politica.

Recientemente se habla de un giro de nuestro sistema, en el que las resoluciones del
Tribunal Supremo han ido ganando mds y mas peso a la hora de regir futuras
controversias, hasta el punto de hablarse de un viraje hacia el modelo anglosajon del
Common Law, o al menos de un replanteamiento de las fuentes normativas como tales.
Tal como expone GARCIA-BERRIOS: Desde la segunda mitad de siglo XX estamos
incursos en un proceso de pérdida de la supremacia de la ley a favor de una rapida
proliferacién de nuevas fuentes de produccién normativa’. Sea esto agravado por la
inactividad legislativa derivada de la inestabilidad politica de los ultimos afios, o por otros
motivos varios, lo cierto es que este fendmeno merece ser estudiado. Asi, este trabajo
comienza haciendo un esfuerzo por estudiar el mismo concepto de Poder Judicial, para
alcanzar una comprension sobre el mismo suficiente, que nos permita posteriormente
hacer una reflexion informada sobre su papel. Tras una breve referencia a la organizacion
del Poder Judicial espafiol, y un andlisis tanto del modelo continental y anglosajon del
Poder Judicial, pasamos a hacer un estudio de una serie de casos en los que el Poder
Judicial espafol (via Tribunal Supremo) parece haber llevado a cabo una tarea algo
extensiva, en las que en cierto modo ha podido innovar el ordenamiento juridico. Nuestro
andlisis se centra en especial en el papel del Poder Judicial vis a vis el principio de
legalidad. Es a la luz de estas interpretaciones extensivas que lleva a cabo el Tribunal
Supremo (TS) que se trata de inferir el verdadero papel que el Poder Judicial desempefia

en Espana. La pregunta que guia el trabajo, por tanto, no es otra que, ;Es el Poder Judicial,

! Garcia-Berrios Hernandez, T. “La Controversia sobre el Precedente Judicial: Un clasico del Derecho en
Constante Renovacion”. Foro, Nueva época, nim. 4/2006: 127-152.



encarnado a nuestros efectos en el TS, un mero aplicador del derecho, o también lo crea?

Por ello, en esta inquietud por discernir el verdadero papel del Poder Judicial, se justifica
la eleccion de este tema de trabajo. En una época en que la justicia, sus resoluciones y
todo lo que la rodea esta en pleno auge medidtico; las resoluciones de los tribunales son
enfrentadas con desaprobacion social y politica; parece existir cierto descontento y
desconfianza en todo lo relativo al Poder Judicial, y en definitiva la sociedad parece
preocuparse profundamente por el impacto de las resoluciones (al menos las mas sonadas)
en la sociedad y su organizacion, parece mas que pertinente la seleccion del tema. Pura y
llanamente ante lo que nos enfrentamos es un debate entre el sistema anglosajon y el
continental o germanico, y el posible viraje que nuestro sistema esta protagonizando. No
obstante, este trabajo trata de huir de una vision puramente teérica y aséptica sobre esta
materia. Por el contrario, trata de, una vez analizada la cuestion, llevar a cabo una
reflexion sobre el deber ser del papel del Poder Judicial, y sus perspectivas a futuro. Es
decir, una vez hecho el analisis jurisprudencial y normativo del estado espafiol, a modo
de conclusion, se trata de llevar a cabo una reflexion sobre el papel del Poder Judicial en

abstracto, y su relacion con el resto de los poderes en sistemas democraticos.

2. METODOLOGIA.

Tratar de analizar en tan escasas paginas el papel del Poder Judicial en sus resoluciones
de manera global parece demasiado ambicioso. Para poder hacer un andlisis riguroso y
un estudio de calidad, es preciso acotar debidamente nuestro objeto de estudio. Es por
ello que, a la hora de llevar a cabo este esfuerzo por discernir el papel del TS, nos
centramos en una reducida muestra de sentencias, que en cierto modo orbitan alrededor
de una misma problematica juridica: el alcance del principio de legalidad. En concreto,
elegimos dos casos que sirven para ejemplificar la actividad del Supremo en lo relativo
al principio de legalidad, toda vez que en uno de ellos parece desoirlo, asumiendo un
papel innovador, y en el siguiente la justicia parece acatar demasiado tajantemente este

principio, pareciendo en efecto la boca muda que dice las palabras de la ley.

Por lo tanto, para llevar a cabo este trabajo, como se ha referido anteriormente, seguimos
el siguiente esquema: Tras el estudio de corte mas teodrico al que nos referiamos supra

(contextualizacién conceptual del Poder Judicial, comparacion entre Common Law y



Civil Law...), se pasa a la exposicion de dos casos concretos con la interpretacion de los
tribunales de la situacion que se les plantea. Hecho el andlisis de estos casos, se trata de
dilucidar hasta qué punto el TS realmente ha podido llegar a innovar el ordenamiento
juridico, y comparando el uno con el otro tratar de inferir una serie de conclusiones sobre
el papel del TS en nuestro sistema. Por ello, habiendo estudiado a conciencia el papel del
TS en estos casos, se pasa a hacer una reflexion sobre cudn deseable es verdaderamente
que el alto tribunal goce de una cierta libertad y autoridad para hacer interpretaciones
extensivas e innovadoras del ordenamiento juridico, a efectos de hacer un comentario

critico del papel del TS como cuspide del Poder Judicial espafiol.

Los casos elegidos para el estudio son el famoso caso de de la Doctrina Parot ( en
concreto la STS 197/2006, de 20 de febrero) y el caso de La Manada (STS 344/2019, de
4 de julio). Han sido elegidos conforme a los siguientes criterios: el primero de ellos es
un caso en que el Tribunal Supremo ha hecho una calificacién novedosa del ordenamiento
juridico, que tuvo, potencialmente, un gran impacto en la futura resolucion de
controversias similares a las enjuiciadas respectivamente. El segundo es un caso en que
las instancias anteriores al TS siguieron rigurosamente el principio de legalidad, de
manera radicalmente opuesta a lo que sucede en el primero de los casos. Por ello, la
eleccion de este caso nos sirve como contrapunto para comparar ambas interpretaciones
del principio de legalidad, y como base para la consiguiente reflexion. Ademas, ambos
casos han tenido una tremenda repercusion mediatica, tratando temas que, cada uno en su

momento, han estado muy presentes en el debate publico.

Finalmente, antes de pasar al grueso de la cuestion, es importante reconocer las
limitaciones a las que este trabajo se enfrenta. Al tratar de discernir si el papel del TS es
verdaderamente innovador, elegir una resolucion en la que, presumiblemente, tal es el
caso, puede considerarse este trabajo como tautoldégicamente viciado, y en ese respecto
criticable. Por ello, en el desempefio del mismo, y a efectos de evitar este defecto, se trata
de proveer una contextualizacion veraz del papel del Poder Judicial, mas alla de estos dos
casos de muestra. No debemos tomar los resultados de este trabajo como taxativos, si no
como un aviso de lo que puede estar sucediendo, y como una invitacidon a un estudio mas
detallado y extensivo sobre la materia, que pudiera poner de manifiesto de manera mas

veraz el papel del TS.



3. EL PODER JUDICIAL.

3.1. Naturaleza y Legitimidad del Poder Judicial.

El Poder Judicial como tal queda recogido en el art. 117 de la Constitucion Espanola, que
proclama que el mismo emana del pueblo, y se administra por Jueces y Magistrados en
nombre del Rey. No obstante, a efectos de contextualizar el fondo del trabajo, cabe hacer
un recorrido a lo largo de diferentes opiniones doctrinales y sus aproximaciones al mismo
concepto del Poder Judicial. Por ello, antes de analizar el Poder Judicial en Espaia,
hacemos una breve mencidon a su misma naturaleza, y su posicion frente al resto de

poderes en el marco de los estados liberales en general.

Encontramos principalmente dos perspectivas distintas en lo que a este poder se refiere.
Vemos una corriente heredera de la separacion de poderes cldsica de Montesquieu,
posteriormente acufiada por las Constituciones americana (1787) y francesa (1791), que
conciben al Poder Judicial como un poder auténomo (si bien, tal vez, débil frente al
legislativo y al ejecutivo), en tanto en cuanto su convergencia con el ejecutivo o el
legislativo desvirtia cualquier posibilidad de libertad real para los ciudadanos®. La
agrupacion de poderes generaria situaciones hipotéticas reminiscentes del Leviatan de
HOBBES, ese: dios mortal al que debemos, bajo el dios inmortal, nuestra paz y
seguridad.” Por otra parte, encontramos otra corriente doctrinal, que concibe al Poder
Judicial como un poder vicario. En este sentido, en la vida de una norma tan solo
encontrariamos dos momentos: el de su creacion por el legislativo y el de su aplicacion
por el ejecutivo. Al ser el juez un mero funcionario del Poder Ejecutivo, vemos subsumido
al Poder Judicial dentro del Poder Ejecutivo®. Vemos de este modo como el propio
encuadre del Poder Judicial en el entramado de poderes del Estado est4 abierto a debate,
si bien en nuestras constituciones modernas es realmente asimilado como un poder

independiente de los otros.

Es de especial relevancia, a la hora de delimitar las competencias y actuacion de los

2 Ripollés Serrano, M. R., “El poder Judicial” en Alvarez, M. L. (coord.), Lecciones de Derecho
Constitucional. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 231-232.

7 Hobbes, T. El Leviatin o la Materia, Forma y Poder de un Estado Elesidstico y Civil. Alianza Editorial.
Madrid, 2004. P. 157.

* Lecciones de Derecho Constitucional, “cit”. p. 232.



Jueces y Magistrados, analizar la legitimidad que les avala. Esta precision tiene una gran
relevancia para los objetivos de este trabajo, pues si se valora la posibilidad de que el
Poder Judicial en efecto innove el ordenamiento, este debe asentarse en una solida
legitimidad. En concreto, en sistemas democraticos puede llegar a ser controvertida la
legitimidad democratica del Poder Judicial, que ha sido a menudo (y hoy en dia) puesta
en duda. Historicamente, vemos diferentes posturas en este respecto. En el Reino Unido
el Poder Judicial se asienta fuertemente con el Acta de Establecimiento, del afio 1701,
que representa claramente los principios de pesos y contrapesos que tan vigentes perduran
hoy en dia. Este documento preveia que a los jueces se les nombraria por parte del
ejecutivo, y solo podrian ser separados por el parlamento, garantizando su estatuto de
inamovilidad e independencia. Eligiendo tan solo a jueces con gran reputacion y
disciplina, la legitimidad de este sistema se sustentaba en el ejercicio, y no en su origen’.
En los Estados Unidos, si bien su Constitucion no definié claramente las guias que
regirian este poder, se va perfilando un sistema mas democratizado, en que se precisa del
aval del Senado para la eleccion de los miembros de su Corte Suprema. Por su parte, en
Francia, dada la desconfianza de la ciudadania en el Poder Judicial dada la corrupcion
que le seguia, se establecid en su Constitucion de 1791 que los jueces serian elegidos
periddicamente por el pueblo. Modelo totalmente contrapuesto al sistema previamente
comentado Federal Americano y Britanico. Este Poder Judicial de poder tenia poco, y se
limito a resolver pequefias controversias entre particulares, sin tener jamas la potestad de
fiscalizar al resto de poderes®. Paulatinamente va evolucionando la naturaleza de estos
jueces electivos, que pasan de ser agentes a ser funcionarios, dependientes del Poder
Ejecutivo. Con esta evolucion acaba llegando la nocion atn vigente del acceso a la
judicatura mediante oposiciones que valoran los conocimientos de los aspirantes,
llegando al modelo del juez burocratico, que ve su legitimidad en el ejercicio combinada
con una legitimidad en el acceso’. Desde este momento se va creando una serie de drganos
e instituciones para asegurar la independencia del Poder Judicial de el resto de los
poderes, instituciones que garanticen su autogobierno, especialmente su independencia

ante el Poder Ejecutivo (en Espaiia, el Consejo General del Poder Judicial).

> Jiménez, R. “El Poder Judicial ante los demas poderes” en Gonzalez, F. et al. ;Quién Manda Aqui? La
crisis global de la democracia representativa, Penguin Random House, Barcelona, 2017, pp. 103-105.

® ;Quién Manda Aqui? La crisis global de la democracia representativa. “cit” pp 111- 112.

" ;Quién Manda Aqui? La crisis global de la democracia representativa. “cit” p 115.



Con todo ello, llegamos al momento actual. Es preciso aclarar que la problematica sobre
la legitimidad y la misma naturaleza del poder judicial no ha cesado de existir. No
obstante, y sin &nimo de responder taxativamente a esta cuestion, puede entenderse que,
al contrario que el Poder Ejecutivo y el Legislativo, que se fundamentan en mandatos
representativos, el Poder Judicial no hace lo propio. Encuentra su razén de ser en un
sentido teleologico®. Por ello, esta posible carencia democratica en la eleccion no debe
entenderse como intrinsecamente perversa. Encontramos en la obra de FERRAJOLI, una
ilustrativa interpretacion de por qué la legitimidad del Poder Judicial no debe estar ligada
al consenso democratico. Argumenta que, siendo la naturaleza del Poder Judicial
cognitiva (aunque luego veremos que en verdad va mas alla), esto es, una intencion de
someter actos a derecho y alcanzar soluciones conforme a la ley de manera imparcial, el
Poder Judicial es incompatible con el ideal de consenso politico. En sus palabras:
“Justamente porque reside en la garantia de la imparcial verificacion de lo verdadero,
la legitimidad del juicio no puede depender del consenso de la mayoria. Ninguna
mayoria, ni siquiera la unanimidad de los consensos o disensos puede convertir en

verdadero lo que es falso, o en falso lo que es verdadero.”

Habiendo atendido a su razoén de ser, resulta ahora pertinente estudiar su finalidad. La
funcién ultima del Poder Judicial es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE).
En otras palabras, podemos denominar esta labor como la de realizar la funcion
jurisdiccional. Esta funcién pasa por, en palabras de BANACLOCHE: decir y realizar el
Derecho objetivo en cada proceso, en tutelar y hacer efectivo lo tutelado’’. Es decir, en
definitiva, estamos ante un poder que tiene como Uultima intenciéon la de resolver
conflictos, evitando la autotutela de antafio al designar a ciertos individuos (Jueces y
Magistrados) para que mediante unos mecanismos debidamente determinados (los
procesos) juzguen una determinada materia''. Esta funcién la lleva a cabo un poder
Estatal. Asi, hoy dia, el Poder Judicial es entendido como el tercer poder del Estado, al
que se le reserva total y exclusivamente la potestad para juzgar y hacer ejecutar lo

juzgado. Asi se dispone en los art 117 y siguientes de la CE.

¥ Lecciones de Derecho Constitucional, “cit”. p. 232.

? Ferrajoli, L. Las fuentes de legitimidad de la jurisdiccién. INCACIPE, Instituto Nacional de Ciencias
Penales, 2010. México, D.F.

' Banacloche, J. “La jurisdiccion como funcion del Estado” en Banacloche, J. y Cubillo, 1. J. Aspectos
Fundamentales del Derecho porcesal civil, Wolters Kluwer, Madrid, 2016. p. 29

" Aspectos Fundamentales del Derecho porcesal civil. “cit”. p. 28.



3.2. El Poder Judicial en Espana.

Como se ha comentado anteriormente, el esqueleto del Poder Judicial en Espafia viene
recogido en el Titulo V de la CE, en sus articulos 117 y siguientes. En este sentido,
encontramos una serie de directrices y cuestiones basicas, como puede ser la gratuidad de
la justicia (art. 119) o la publicidad de los procesos como norma general, su oralidad y la
necesaria motivacion de las sentencias (art. 120). No obstante, dada la referencia al
funcionamiento y estructura del Poder Judicial, nos ocupan en especial los siguientes

articulos:

- El articulo 117: declara que la justicia emana del pueblo; la inamovilidad e
independencia de los jueces; la exclusiva potestad jurisdiccional de los jueces y
tribunales; el principio de unidad jurisdiccional y la prohibicion de los tribunales de

excepcion.

- El articulo 122: contiene una remision expresa a la Ley Organica del Poder Judicial
(en adelante LOPJ) como norma que regira el funcionamiento y organizacion del
Poder Judicial, y concede su gobierno a un érgano especialmente relevante: el
Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ); asimismo se hace referencia
a la presidencia del mismo, y se determina que la misma recaera sobre el Presidente
del Tribunal Supremo (en adelante TS), siendo esta la primera remision al alto

tribunal.

- El articulo 123: dedicado al TS, se establece como el tribunal superior en todos los
ordenes (exceptuando las garantias constitucionales que recaen en el Tribunal

Constitucional).

Asimismo, cabe atender a la citada LOPJ. Esta es la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial. En su exposiciéon de motivos, la LOPJ amplia la definicién de las
funciones del Poder Judicial que se hace en el articulo 117 de la Constitucion Espafiola,
considerando a este como aquél conjunto de 6érganos que desempenan la tarea de: ejecutar
v aplicar imparcialmente las normas que expresan la voluntad popular, someter a todos
los poderes publicos al cumplimiento de la ley, controlar la legalidad de la actuacion

administrativa y ofrecer a todas las personas tutela efectiva en el ejercicio de sus
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. r, . 12 . .
derechos e intereses legitimos. ~ Habiendo asentado estas premisas sobre el Poder
Judicial en Espana, infra pasamos a hacer un breve analisis de la organizacion y

funcionamiento del mismo.

En lo que a su organizacion se refiere, es importante precisar que, debido a la proliferacion
de normas especiales, y la division del derecho en distintas ramas, se ha llevado a cabo
una especializacion de los tribunales y juzgados en razon de 6rdenes jurisdiccionales.
Estos 6rdenes vienen contenidos en el art. 9 de la LOPJ y son: el civil, el penal, el
contencioso-administrativo y el social. Cada uno se ocupa, respectivamente, de materias
propias del derecho privado; del enjuiciamiento de delitos y su derivada responsabilidad
civil; de las acciones contra la Administraciéon y de los conflictos derivados de las
relaciones de trabajo y la Seguridad Social'>.

Sin perjuicio de las multiples especialidades y casos concretos que se pueden suscitar, de
un modo sucinto podemos articular el Poder Judicial espafiol de la siguiente manera: en
cada orden jurisdiccional nos encontraremos con juzgados que tratan una cuestion
especifica en primera instancia, esto es, por vez primera. Por ejemplo, en el orden civil
encontramos juzgados de primera instancia generales (art. 85 LOPJ) que tratan los temas
no designados por la misma ley a otros tribunales; o los juzgados de lo mercantil (art. 86
LOPJ) que se ocupan de cuestiones de relativas al comercio y los comerciantes, siguiendo
en principio las disposiciones del Codigo de Comercio'. Por su parte, en el orden penal
(de organizacion mas compleja) estan los juzgados de primera instancia e instruccion (art.
84 LOPJ), encargados de conocer en determinados casos la primera instancia, pero
también de llevar a cabo la instruccion, o averiguacion de los hechos del caso. Por su
parte, el orden social y contencioso administrativo siguen una logica similar entre si,
teniendo en primera instancia Organos unipersonales: los Juzgados Contenciosos-
Administrativos (art 90 LOPJ) o Juzgados Centrales Contenciosos-Administrativos (art.

90.4 LOPJ) y los Juzgados de lo Social (art. 92 LOPJ).

!? Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. «<BOE» niim. 157, de 02/07/1985.

13 Aspectos Fundamentales del Derecho porcesal civil. “cit”. p. 44.

' Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de Comercio. Publicado en el
«BOE» nim. 289, de 16/10/1885.
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Lo que todos los 6rdenes tienen en comun es que existe, generalmente'”, una segunda
instancia, u opcion para el recurso. Esta serd atendida, normalmente, por las diferentes
Audiencias Provinciales (art. 82 LOPJ). Estas, en lineas generales, resuelven recursos de
apelacion contra resoluciones de la primera instancia. No obstante esta afirmacion debe
ser muy matizada, ya que en distintos ordenes, si bien la 16gica es a grandes rasgos similar,
su plasmacion en la realidad es distinta. Tal es el caso del orden social, donde no hay
Audiencias Provinciales, sino que se perfila directamente la sala de lo Social de la
Audiencia Nacional (AN) (art. 67 LOPJ), o las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas (TSJ) (art. 75 LOPJ). En un nivel
superior encontrariamos la AN, un 6rgano jurisdiccional de funcionamiento sui generis y
bastante complejo, con jurisdiccion en toda Espafia, cuyo funcionamiento no
desarrollamos en este trabajo. Finalmente, encontramos a los TSJ, que excluyendo las
competencias del Supremo se sitian como el méaximo 6rgano judicial de cada Comunidad
Auténoma, culminando el organigrama. No obstante, a efectos de este trabajo es de

especial interés el TS, que se pasa a desarrollar en las siguientes lineas.

Es asimismo es preciso apuntar que el Tribunal Constitucional (TC) no es enmarcado en
el organigrama del Poder Judicial. Sin &nimo de reflexionar en profundidad sobre la
materia, cabe aclarar que el TC se instituye como un drgano constitucional, de relevancia
suprema en el estado de derecho, que de acuerdo con la tradicion juridica en que se fundan
nuestros estados liberales, actia como arbitro ultimo, y garante final de los derechos
fundamentales recogidos en la Constitucion (ya sea via recurso de amparo, cuestion de
constitucionalidad...) y de la constitucionalidad de las normas. No obstante la
nomenclatura del mismo, el 7ribunal Constitucional no es verdadero Poder Judicial, y

por ello no atendemos al mismo durante el desarrollo de nuestro trabajo.

3.3. La jurisprudencia del TS y su papel en el ordenamiento juridico espanol.

Como exponiamos con anterioridad, el TS es, ex art. 123 de la Constitucion Espafiola el:
organo jurisdiccional superior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales. Su regulacion viene extendida en los articulos 55 y ss. de la

LOPJ. Asi, en términos generales, estos articulos conceden al TS competencia para

13 Caso distinto es, por ejemplo, la excepcion de los aforados. Estos acuden directamente el TS en primera
y unica instancia, sin perjuicio de su posible amparo ante el TC.
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conocer de los recursos de casacion que se interpongan ante el mismo, ademas de otros
recursos extraordinarios de diversa materia (civil, penal, social...). Sin embargo también
se le concede competencias varias que no entramos a comentar (resolucion sobre
recusaciones de los mismos magistrados del TS, recurso de revision en el orden
Contencioso-Administrativo...). No obstante, la finalidad por antonomasia del Supremo
podria decirse es resolver estos recursos de casacion, a efectos de generar doctrina
jurisprudencial y dotar al ordenamiento de coherencia y cohesion. Pero no nos centramos
a efectos de este trabajo en el ifer procesal que permite a un actor acudir en casacion al
TS. En su lugar, se presta mayor atencion a la posterior actuacion del tribunal en sus

resoluciones.

Asi, vemos como el TS es el 6rgano de mayor rango en todos los 6rdenes, y por ello tiene
la altima palabra en los casos que, ya sea por recursos de casacion (principalmente) u
otros extraordinarios, llegue a conocer (con permiso de la posible intervencion del TC u
otras instancias europeas en casos particulares, como veremos). Es por ello que el papel
desempefiado por el TS es de suma relevancia. Este preponderante papel se ve ejercido,
sobre todo, mediante su jurisprudencia. Es precisamente en este punto en que este trabajo
se centra, en el papel activo de la jurisprudencia del TS, y su impacto en el ordenamiento
juridico espafiol. Como sabemos, el art. 1 del Cédigo Civil expone el relevante papel de
la jurisprudencia del TS al enunciar que la doctrina que expresa en reiterada
jurisprudencia el TS informa al ordenamiento juridico. Para considerar como reiterada y
por tanto de relevancia la jurisprudencia del supremo se precisan, a grandes rasgos, dos
requisitos: que haya al menos dos Sentencias que recojan la misma doctrina, y que haya
una identidad en los casos que confieran una verdadera cohesién en la posicion del TS'.
Por otro lado, es posible crear doctrina jurisprudencial a través de resoluciones plenarias

en el seno del Supremo.

Pero... ;es vinculante la jurisprudencia del TS? De especial relevancia para los objetivos
de del trabajo cabe sacar a relucir que de ningun texto legal se predica una necesaria
vinculacion de ninglin juez a la jurisprudencia del TS. Es mas, el TC en su STC 25/1999

de 8 de marzo afirma que: “lo unico censurable desde la perspectiva constitucional, y en

' Por todas: STS de 28 de noviembre de 2007 (rec.-4881/00); STS de 10 de junio de 2008. (rec.-2907/01)
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mérito a la igualdad en la aplicacion de la Ley [...] es la falta de motivacion del cambio

7(...). De esta manera, para que un determinado juzgador se aparte de la

decisorio
doctrina del TS, valdria con que, en palabras del TC justifique debidamente el criterio
empleado para alcanzar su resolucion. Esto es de especial relevancia, pues como veremos,
no solo el TS carece de, en principio, potestad para crear derecho, pero ademas su
interpretacion del mismo no se presenta como vinculante para el resto de los jueces. Por
tanto, podemos inferir que la funcidn de la jurisprudencia es, a mayores, orientar tanto al

juzgador como a las mismas partes (que atenderan a lo dispuesto anteriormente por el TS

para fundamentar sus pretensiones) a la hora de actuar.

Sin embargo, la fuerza material de la jurisprudencia no parece quedar totalmente
descartada, pues el desoir jurisprudencia asentada del TS puede servir como manera de
acudir al recurso de casacion, con independencia de la cuantia del asunto, al servir como
sustento del interés casacional en el orden civil ex art. 477.3 de la LEC'®. También, de
modo mdas evidente en la nueva regulacion del recurso de casacion Contencioso-
Administrativo hay disposiciones que dotan a la jurisprudencia del TS de gran relevancia.
En su art. 88.3 b) la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa'® (LJCA)
establece que se presumird el interés casacional objetivo siempre que: (...) dicha
resolucion se aparte deliberadamente de la jurisprudencia existente al considerarla

erronea.

No obstante, vemos coOmo en ningiin caso se le confiere a la jurisprudencia del TS la
consideracion de fuente del derecho. Estas quedan exclusivamente previstas en el art. 1.1
del CC, y son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Reconocer la
jurisprudencia como fuente del derecho en sistemas continentales queda totalmente
excluido por nuestra misma logica y cultura juridico-politica. Como expone GIUSSEPPE
ZACCARIA, profesor de la Universidad de Padua, en los sistemas continentales ello se
considera radicalmente opuesto a los principios que rigen nuestro ordenamiento juridico,

entre otros: el de reserva de ley, el de taxatividad o el de legalidad,”’ que especialmente

STC 25/1999 de 8 de marzo de 1999

' Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Publicada en el «BOE» num. 7, de 08/01/2000.

" Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa. Publicada en el
«BOE» nim. 167, de 14/07/1998.

%% Zaccaria, G. La Jurisprudencia Como Fuente del Derecho: Una Perspectiva Hermenéutica. ISONOMIA
No. 32/ Abril 2010.
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nos ocupa. Ahora bien, aun partiendo de esta premisa, tampoco parece conveniente caer
en la concepcion del Poder Judicial como un poder “nulo” tal como enuncia Montesquieu.
La concepcion del Poder Judicial como un poder limitado a la deduccion y el silogismo,
esto es, a solo decir el derecho, resulta para VIVES ANTON, inaceptablezl. Si bien el
Poder Judicial debe acatar las reglas enunciadas en las normas aprobadas por el
Parlamento, y en ello carece de real libertad, el proceso deductivo es tan solo una de las
maneras de aplicar dichas normas. De este modo, es en la resolucion de los realmente
casos dificiles, cuando el juzgador se debe decidir por seguir un determinado curso de
accion entre varios que no parecen absolutamente predeterminados por la regla. En
términos coloquiales, debe despejar la duda. A este proceso DWORKIN lo compara con
el mundo de la novela. Rechazando la creacion jurisprudencial del derecho, se toma la
accion de juez como la de un escritor. Al escribir una incorporaciéon nueva a una saga de
novelas el escritor no esta totalmente constrefiido en sus decisiones, pero tampoco es
absolutamente libre**. De ahi su concepcion del papel del juez como el de un interpretador
de la combinacion del derecho positivo existente y el historico de previas resoluciones

judiciales junto con las especificidades del caso concreto.

Este debate entre el papel del juez como creador, interpretador, aplicador... es lo que se
pasa a analizar en las siguientes paginas, a efectos de asentar los principales axiomas tanto
del sistema continental como del Common Law, para asi poder estudiar si en efecto el
papel del Poder Judicial en nuestro ordenamiento estd virando cada vez més hacia el

sistema anglosajon o no, y las posibles implicaciones de este fenémeno.

4. MODELOS DE PODER JUDICIAL.

4.1. El modelo anglosajon: Common Law.

Este sistema impera, sobre todo, en estados de con raices anglosajonas. Siendo en esencia

caracteristico de Inglaterra, podemos verlo también reflejado en la practica judicial

estadounidense. En esencia, en los sistemas judiciales de esta clase, encontramos que no

21 Vives Anton, T. “Del Poder Judicial” en: Comentarios a la Constitucion Espaiiola. Dir: Casas Baamonde,
M. & Rodriguez-Pifieiro, M. Fundacion Wolters Knowler, Madrid. 2008. Pp. 1823-1825.
** Dworkin, R. “Law as Interpretation”. Critical Inquiry. 9 (1):179-200 (1982)
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solo la ley (lato sensu) es fuente del derecho. Por el contrario, entre las fuentes aparece
el llamado derecho comun, Common Law. Este no es otro que una suerte de derecho
consuetudinario, compuesto de precedentes judiciales que no tienen por qué estar
vinculados a textos legislativos convencionales®. Es mas, para exponer de manera
sintetizada la relevancia de los pronunciamientos judiciales en sistemas de Common Law,
como los Estados Unidos, el siguiente ejemplo es revelador: En la norma constitucional
estadounidense en ningin momento se hace referencia a la capacidad (o necesidad) de
revision judicial de la actividad de los otros poderes (judicial review). En vez, esta ahora
maxima del papel de la Corte Suprema se establece en la archiconocida sentencia de
Marbury vs Madison, dictada por el juez Marshall. En esta Sentencia se pone de
manifiesto el poder de la Corte Suprema frente al resto de poderes®* sin venir esto
recogido en ningln texto legal. Sin 4nimo de ahondar en los motivos histdrico-politicos
que motivan esta concepcion de la justicia, podemos vincularlo estrechamente con el
mismo concepto de estado liberal del modelo britanico, basado en una constitucion que
no aparece como premisa del funcionamiento del estado y sus instituciones, pero en vez

. . 25
como resultado de este funcionamiento™.

Esta capacidad innovadora de los jueces, que resuelven atendiendo detalladamente a las
caracteristicas del caso concreto, sumada a la fuerza vinculante de sus resoluciones, a las
que deben sujetarse los jueces venideros en casos similares, nos conduce innegablemente
a la siguiente afirmacion: En los sistemas de Common Law el Poder Judicial crea derecho.
En esencia, el Common Law es un derecho de creacion jurisprudencial, quedando la ley
escrita a la que estamos acostumbrados en paises de orden continental en un segundo
plano, practicamente subsidiario. Por el contrario, la norma del precedente obliga a los
tribunales a ajustarse a las resoluciones emanadas de otros de orden superior, lo cual
parece logico, pues, si el derecho anglosajon es de primordial creacion jurisprudencial, la
unica manera, a priori, de garantizar una relativa seguridad juridica pasa por dar lo que
nosotros llamariamos fuerza de ley a las resoluciones previas. De manera contraria, la

arbitrariedad seria la norma.

> Serrano, P. (1984). Tratado de Derecho Politico. Civitas. Madrid. Pp. 480-481.

2 Ferejohn, J., Rosenbluth, F., Shipan, C. “Comparative Judicial Politics” en: The Oxford’s Handbook of
Comparative Politics. Eds: Boix, C. & Stokes, S. Oxford University Press. Oxford. 2007. P. 736.

** Aparicio, M. “Formacién y Constitucionalizaciéon del Estado” en: Manual de Derecho Constitucional.
Coord: Aparicio, M. & Barceld, M. Atelier. Barcelona. 2016. Pp. 53-57.

16



Por tanto, en cada sentencia de un magistrado o magistrada de un sistema anglosajon,
encontraremos una determinada solucién a un caso concreto, fundamentada en una ratio
decidendi. Esta ratio decidendi constituye el proceso de fundamentacion del juez para,
sometiendo unos hechos (A) a derecho, llegar a una conclusion (B). Asi, la ratio, tiene
dos elementos: uno descriptivo y uno prescriptivo”®. Decimos que tiene un elemento
descriptivo pues, en efecto, contiene la fundamentacion por la cual el juez decide que a
unos determinados hechos le son de aplicacion una serie de normas (sean estas
estatutarias o previas ratios decidendis de otras sentencias). El elemento prescriptivo
reside en el efecto que esta ratio decidendi genera en futuras decisiones de los tribunales.
Estos deberan atender al case law previo, y decidir conforme a las soluciones que otros
tribunales propusieron a casos, si es que el caso en cuestion confirma la primera premisa:
que los hechos nuevos sean similares a los antiguos. En este juego de los dos efectos
vemos claramente la capacidad innovadora de los tribunales anglosajones. En tanto en
cuanto unos hechos nuevos (X) sean iguales a los hechos antiguos (A), la solucion sera
la misma (B). No obstante, si las partes consiguen probar que los hechos (X) difieren de
los anteriores (A) la solucion no tendrd porqué ser la misma (B), y el juez estaria
capacitado de interpretar el caso a su propio entender, generando una nueva solucion (Y).
Esta solucion novedosa supondria que para futuras controversias similares a esta (Z), la
solucion deberia ser la misma (Y)... y asi la cadena logica puede extenderse cuanto se
quiera. Esto explica la preocupacion de los letrados por analizar exhaustivamente los
detalles de su caso, y tratar de vincularlo a uno anterior cuya resolucion le fuera favorable,

mientras que la parte contraria hace lo propio.

Por todo ello podemos concluir que en los ordenamientos de la familia anglosajona el
derecho es de creacion eminentemente jurisprudencial. El denominado case law
constituye un cuerpo de resoluciones con fuerza vinculante para otros tribunales, que
atenderan a lo resuelto con anterioridad a la hora de enjuiciar nuevos hechos. Los
elementos mas llamativos para nuestra tarea, por tanto son los siguientes: El tribunal tiene

capacidad innovadora y sus decisiones son esencialmente vinculantes.

26« a Controversia sobre el Precedente Judicial: Un cléasico del Derecho en Constante Renovacion” Cit.
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4.2. El Derecho Continental.

Al contrario de lo expuesto previamente en lo relativo al Common Law, en los sistemas
de derecho continental el razonamiento en lo relativo a la creacion normativa es muy
distinto. Como se ha expuesto anteriormente, en nuestro ordenamiento las fuentes del
derecho son la ley (entendida como cualquier norma juridica, incluyendo reglamentos,
decretos ley...), la costumbre y los principios generales del derecho. No obstante, de entre
estas tres parece la ley ser la fuente del derecho por antonomasia en los ordenamientos
continentales desde antafio. Es mas, nuestro cddigo civil en su redaccion original
enunciaba claramente el caracter subsidiario del resto de fuentes en su art. 6: Cuando no
haya Ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del
lugar y, en su defecto, los principios generales del derecho’’. Podriamos tratar de dar una
nocion del sistema continental, o romano germanico de la siguiente manera: El derecho
queda contenido en codigos y textos legales, que aspiran a ser lo méas completos posibles,
y con ello la actividad judicial se centra en aplicar estos textos, en vez de generar
soluciones innovadoras a diferentes casos®®. Por lo tanto la diferencia con el modelo
anglosajon es radical. Recordamos que el anterior tenia textos legales vagos, subsidiarios
y genéricos, aunando el poder verdadero de creacion del derecho los jueces con su case

law.

Es importante comprender como podemos llegar a concebir un mandato o enunciado
como una norma de rango legal. En esencia, para que esto sea posible este mandato debe
haberse creado conforme otra norma anterior y superior que habilite al 6rgano emisor de
esta nueva norma a en efecto crear derecho®. Por ello, para que, por ejemplo un
ayuntamiento dicte una determinada normativa municipal, debe estar habilitado para ello
por una norma previa, previsiblemente una ley, que para dictarse debi6 contar con el aval
de otra norma anterior... De esta cadena podemos deducir que al final toda norma debe
apuntar a un ultimo nexo comun: La Constitucion. Y de nuevo sin animo de ahondar en

las raices historicas del sistema continental, podriamos argumentar que, a diferencia de

7 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Publicado en:«Gaceta de
Madridy niim. 206, de 25/07/1889.

* Pejovic, C. “Civil law and common law : Two different paths leading to the same goal”. Poredbeno
Pomorsko Pravo. 40. 2001.

% “Ordenamiento Juridico y Sistema de Fuentes” Pp. 261-264. Cit.
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lo enunciado anteriormente relativo al sistema inglés, en los sistemas de este corte, las
constituciones aparecen para revolucionar los sistemas anteriores, y en definitiva
remodelar la estructura social y las fuentes de soberania, siendo el estado liberal posterior
consecuencia de estas constituciones mas que ambas de creacion conjunta®. De esta
manera, sobre todo con la Revolucion Francesa, y en parte debido a las antiguas
experiencias con el Antiguo Régimen, se hace un tremendo hincapi¢ en separar
absolutamente la potestad de crear normas y de aplicarlas, atribuyendo la funcion
jurisdiccional exclusivamente a las jueces y magistrados'. De este modo, la labor del
juez de acuerdo a la teoria clasica consiste eminentemente en la subsuncion de los hechos
a derecho. Aplicar la norma, por tanto, en palabras de OTTO, no seria otra cosa que:
extraer para el caso concreto las consecuencias que en ella (1a ley) se prevén de manera
general y abstracta™. Por tanto vemos, de manera evidente que al menos ab initio el rol
de los tribunales queda considerablemente limitado, sobre todo en comparacion con el

caso anteriormente comentado del Common Law.

No obstante, como ya se ha expuesto, la concepcion clasica de la justicia como la boca
muda que dice las palabras de la ley, parece a dia de hoy algo anacroénica. En efecto,
como tratdbamos supra, el juez goza de cierta libertad a la hora de aplicar la norma, si
solo fuera por la realizacion de que la concepcion clasica del texto de la ley como univoco
y absolutamente claro es una falacia. En los casos mas complicados sobre todo, pero
también en la generalidad de ellos, el juez interpretara el texto legal para poder deducir
una solucion juridica al caso concreto. Es mas, que nuestro codigo civil contenga una
serie de criterios de interpretacion de las normas (teleoldgico, gramatical, sistematico,
historico...) es revelador de que en efecto, aplicar la ley no es una cuestiéon automatica.
Es importante, sin embargo, no confundir la cierta libertad interpretativa del juez en un
determinado caso con una potestad politica, legislativa y creadora de derecho. Esto ya
que hemos diferenciar la actividad juridica, regida por una actividad deductiva y légica,
de la politico-legislativa, que se mueve en el campo de la libertad de de decisién™. Es
decir, de modo reminiscente a lo previamente comentado en lo relativo a la obra

DWORKIN™, podemos conceder que los tribunales tengan cierta libertad interpretativa,

3% “Formacion y Constitucionalizaciéon del Estado” en: Manual de Derecho Constitucional.Cit. Pp. 54-55.
31 Otto, I. “Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes”. Editorial Ariel S.A. Barcelona. 1987. P. 285.
32 “Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes”. Cit. P. 287.

3 “Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes”. Cit. P. 288.

** “Law as Interpretation”. Cit.
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pero no podemos equiparar esa libertad con una verdadera capacidad innovadora
irrestricta. Por el contrario, la propia naturaleza del Poder Judicial continental, que opera
sometido a la ley, y no en pie de igualdad de esta, impone que su interpretacion se restrinja
siempre a un marco designado por el legislador. Su libertad queda constrefida por la
legalidad. Si rebasaran este limite, su actuacién pasaria a ser politica y creadora, no
juridica e interpretadora. A la luz de esta reflexion resulta interesante la concepcion de
CAMARA del Poder Judicial como aquel poder independiente que aspira a garantizar la
seguridad de los ciudadanos, y su libertad, pero conforme a la definicion de estas que la

ciudadania misma les da, sin poder llegar a sustituirla por la suya propia®”.

Pero tal vez lo mas revelador no es solo los limites a la interpretacion judicial, o la
preponderancia de la ley como fuente del derecho. Junto con esto, es de suma importancia
el hecho de que la jurisprudencia previa no es vinculante. Tal y como exponia la Sentencia
del TC citada con anterioridad*®, bastara con motivar el cambio decisorio en la Sentencia
en cuestion para poder separarse del criterio seguido anteriormente. Por ello, incluso en
casos en que un tribunal en un sistema continental pudiera verdaderamente innovar,
innovaria un caso concreto, no el ordenamiento en si, pues futuros tribunales podrian
perfectamente desoir esta resolucion. Esto sin perjuicio de que, como expone OTTO, el
valor de la jurisprudencia como verdadero derecho puede quedar abierto a debate.
Afirmar o no el cardcter vinculante de la jurisprudencia no depende de si se califica como
fuente del derecho, pero en vez, depende de las consecuencias de su infraccion®’. Por ello,
independientemente de como califiquemos a la jurisprudencia, en opinidon de este autor,
en tanto en cuanto la separacion de la jurisprudencia asentada sea sancionable implica
que esta separacion es antijuridica, y por ello que la jurisprudencia constituye una
verdadera norma. De este modo la sumision de los jueces al imperio de la ley no deberia
entenderse como al imperio de la ley material parlamentaria, pero como al sometimiento
al Derecho en general, dentro del cual podria encontrarse la jurisprudencia. Es l6gico que
desde este punto de vista, se abren las puertas que los tribunales, incluso en sistemas
continentales creen derecho. La clave, como se expondrd reside en estudiar que

consideramos derecho, y hasta donde abarca el principio de legalidad... la duda es, ;se

% Camara, G. “La organizacion de la Justicia”. En: “Introduccién al Derecho Constitucional” Balaguer, F.
Ed. Tecnos. Madrid. 2016. Pp. 313-315.

STC 25/1999 de 8 de marzo de 1999

37 “Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes”. Cit. P. 298.
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agota este en la palabra de la ley?

De nuevo a modo de resumen, podemos afirmar que el modelo continental se caracteriza
por ser de base eminentemente legal. Contenido el derecho en codigos y leyes de creacion
principalmente parlamentaria (sin perjuicio de textos legales regionales y de otra
naturaleza) el papel del juez no es tanto de crear derecho, si no de aplicarlo. Por lo tanto,
el papel de la jurisprudencia parece ser complementar y orientar la aplicacion del derecho

del ordenamiento, pero su creacion material queda restringida al legislador.

5. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Pues bien, antes de analizar estas resoluciones, debemos proveer una definicién operativa
de lo que el principio de legalidad conlleva. El principio de legalidad es una de las
maximas de todo ordenamiento juridico tal y como lo comprendemos en nuestras
sociedades modernas, y queda enunciado a lo largo repetidas veces a lo largo de nuestra
Constitucion, si bien de manera mds o menos velada. En concreto, es de especial
relevancia por su claridad lo dispuesto por el articulo 9.3, que si bien no reproducimos
literalmente garantiza el principio de legalidad y la jerarquia normativa. Pues bien,
sabiendo ya su absoluta importancia... jen qué consiste? En resumidas cuentas,
podriamos definir el principio de legalidad, de la mano de ENTERRIA, como una
remision al sistema del estado de derecho, del gobierno de las leyes y no de los hombres
(y mujeres). Es decir, sin perjuicio de lo mucho que problematiza este asunto, este autor
considera el principio de legalidad como una manera de organizacion de la vida en
sociedad, en la que las leyes, en tanto manifiestan la voluntad popular, constrifien el
ejercicio de autoridad de los poderes del estado, que deberan ejercer dicha autoridad solo
en nombre de la 1ey38. Del mismo modo, el TC en su STC 108/1986 de 29 Julio de 1986,
expresa como el principio de legalidad sujeta a todos los poderes del estado,
considerandolo uno de los dogmas basicos de todo sistema democratico®. Por tanto,
podriamos considerar el principio de legalidad como aquel que vincula a todo el

ordenamiento juridico en conjunto, garantizando el papel central de la ley en el sistema.

*¥ Garcia de Enterria, E. “Principio de Legalidad, Estado Material de Derecho y Facultades Interpretativas
y Constructivas de la Jurisprudencia en la Constitucion”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio
4, Num. 10. Enero-abril 1984.

¥ STC 108/1986 de 29 Julio de 1986
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De esta concepcion si se quiere mas teorica, se desprenden importantes consecuencias
practicas en todos los 6rdenes. Asi, podriamos destacar su directa aplicacion en el sistema
tributario, toda vez que el art. 131 dispone que la potestad para crear tributos corresponde
al estado solo mediante la ley; o a nuestros efectos, en el orden penal, donde como

veremos en el andlisis que sigue, el principio de legalidad es fundamental.

Pues bien, esta introduccion es central para el andlisis que sigue, pues en definitiva lo que
se trata ahora es de ver hasta qué punto en los casos a analizar, el TS se alejo del principio
de legalidad en su resolucion. Es decir, si en contra de lo explicado anteriormente,
resolvio el caso no sujeto a la ley vigente, sino a un juicio propio distinto. Como hemos
comentado supra, el principio de legalidad en el orden penal toma una relevancia
inconmensurable, pues ciertamente de ¢l pende el principio de tipicidad que rige el
proceso penal. Veamos como el art. 25 de la CE dispone: Nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento.
Esto podria sintetizarse en el archiconocido aforismo de: nullum crimen nulla poena sine
previa lege. Este reforzamiento del principio de legalidad es heredero de la preocupacion
por la arbitrariedad de 1a administracion, sobre todo durante el S. XVIII en Francia, donde
el abuso de la justicia punitiva por parte del estado, que designaba a los jueces a su
voluntad, supuso la futura concepcion del principio de legalidad como una garantia de

defensa del ciudadano ante el poder punitivo del estado™.

Es decir, en el orden penal la vigencia del principio de legalidad es méxima, dada la
gravedad de las consecuencias que se pueden derivar de un proceso penal. A la luz de
esta vigencia, y de las garantias necesarias para el desarrollo de los procesos penales
conforme a la ley vigente, el TC, en su Sentencia de 21 de enero de 1988, ha considerado
que el principio de legalidad penal se desdobla en una dimensiéon material (la
predeterminacion de los tipos penales y sus penas), y una formal (que las normas penales
gocen de un determinado rango, lo que apunta al principio de reserva de ley en materia
sancionadora) *' . No obstante, como apuntan MUNOZ CONDE y ARAN, estas
previsiones del art. 25 y 9 de la CE no agotan el contenido del principio de legalidad, que

** Landecho, C.M & Molina, C. “Derecho Penal Espafiol”. Tecnos. 2015. Pag. 133.
*1'STC 3/1988 de, 21 de enero de 1988
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ve aspectos decisivos de su concepcion contenidos en otras normas de rango inferior a la

constitucional, como puede ser, por ejemplo, el Codigo Penal.*?

Es verdaderamente un proceso logico el que podemos seguir para vincular el principio de
legalidad al principio de tipicidad: Para poder imponer una sancién o pena, esta debe
venir prevista previamente por una ley publica y validamente tramitada (principio de
tipicidad). Del mismo modo, aquel 6rgano que imponga tal pena solo podra hacerlo en
nombre de la ley (principio de legalidad). Esto no deja de reflejar dos caras de la misma
moneda, cuyas consecuencias no dejan de ser reforzar la seguridad juridica, ya sea
mediante el conocimiento de a qué debemos atenernos como ciudadanos, tanto como en
el saber que las actuaciones sancionadoras se tomaran en nombre de la ley tipificada, y
no arbitrariamente. De esto se deduce que, en ningun caso podamos considerar delictiva
una conducta no previamente tipificada (exponente de la garantia criminal), y por otro
lado que no podamos aplicar a estas conductas delictivas sanciones diferentes a las
previstas por las leyes (la conocida como garantia penal)*. Por ello, en tanto en cuanto
un tribunal decida no en base a la ley aplicable a un determinado caso, sino a otros
criterios o consideraciones, estaremos violando el principio de tipicidad y el de legalidad,
mermando la seguridad juridica del afectado y de otros que le sigan. Pues bien, habiendo
hecho esta precision relativa al principio de legalidad, se pasa a comentar los casos que
nos ocupan, comenzando por el de la Doctrina Parot. Esta famosa doctrina trae causa en
la STS 197/2006, de 20 de febrero. Esta sentencia, cuyo ponente era el Magistrado
Melgar, revolucioné el modo de computar las penas, y con ellas sus reducciones por
diferentes causas (principalmente la redencion de penas por desempeio de diferentes
trabajos).

6. ESTUDIO DE CASOS

6.1. La Doctrina Parot.

6.1.1. Introduccion a la Doctrina Parot.

Sin 4nimo de analizar exhaustivamente los fundamentos penales que orbitan este caso,

basta a nuestros efectos con exponer la esencia del asunto: Henri Parot Navarro, que habia

2 Muiioz, F. & Garcia, M. “Derecho Penal, Parte General”. Tirant Lo Blanch. 2010. Pag 101.
* Derecho Penal, Parte General” cit. Pp. 102-103.
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sido ya condenado a varias penas por comision de delitos en concurso real (pertenencia a
la banda armada ETA, lesiones, asesinato...) solicitdo que se le acumularan las mismas,
tal y como permitia el por entonces aplicable Codigo Penal (CP) de 1973, que en su
articulo 70. 2 contenia una prevision que permitia tal acumulacion, que quedaria siempre
limitada a un mdximum de 30 afios**. No obstante, la Audiencia Nacional (AN) entendid
en su resolucion que este precepto no resultaba de aplicacion, pues los delitos que se
procuraban acumular no resultaban conexos temporalmente, lo cual suponia un elemento
necesario para su agrupacion. Asi las cosas, se agruparon en dos conjuntos separados,
resultando por tanto en dos condenas de treinta afios de duracion consecutivas. Esta
decision fue recurrida ante el TS, que en la sentencia que comentamos, en este extremo
dio la razdn a la parte recurrente, no dando por bueno este criterio temporal para llevar a

.y 45
cabo la refundicion de las penas™.

No obstante, el punto que realmente nos interesa reside en la interpretacion que hace el
TS de como debera cumplirse esta condena. Debemos partir del anteriormente comentado
principio de legalidad y de tipicidad, combinados con el principio de irretroactividad de
las normas sancionadoras y penales en todo lo que perjudiquen al reo. Es decir, el derecho
aplicable a este caso era el vigente en el momento de comision del delito, y por tanto el
juzgador debi6 acatarse al CP de 1973, toda vez que el articulo 25 de la Constitucion
Espafiola dispone que nadie puede ser condenado por acciones que no estuvieran ya
tipificadas cuando se realizaron. De este modo, y con el Codigo de 1973 en la mano, a
los presos condenados en concurso real por varios delitos les eran de aplicacion la
disposicion del articulo 69 del CP: A/ culpable de dos o mas delitos o faltas se le
impondran todas las penas correspondientes a las distintas infracciones para su
cumplimiento simultaneo si fuera posible, por la naturaleza o efectos de las mismas. Ello,
combinado con lo comentado anteriormente respecto del articulo 70 del mismo codigo,
supuso en el caso de Henri Parot que de los mas de 3.000 afos a los que fue condenado,

pudiera cumplir un méximo de dos condenas de 30 afios cada una.

Lo verdaderamente relevante es lo que sigue: esta pena maxima de 30 afios se consideraba

* Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto refundido conforme
ala Ley 44/1971, de 15 de noviembre.
* Bevia, J. G. “El TEDH pone fin a la Doctrina Parot en Espafia”. Diritto Penale Contemporaneo.
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(antes de la Doctrina Parot) como una nueva pena, independiente de las originales. Por
tanto, los beneficios penitenciarios de reduccion de condenas debian aplicarse a esta
nueva pena de 30 afios, en vez de a las penas originarias que por tantos afios excedian a
la anterior *°. Es sencillo, por consiguiente, apreciar como este precepto beneficia a los
presos, que veran sus sentencias reducidas considerablemente, pues de aplicarse los
beneficios penitenciarios a la pena original lo mas probable es que los efectos de tales
beneficios nunca surtieran efecto alguno. Con un ejemplo este mecanismo se aprecia
facilmente. Vaya por delante que lo que sigue es un ejemplo ficticio: Pongamos que un
preso ha sido condenado en concurso real por un delito de asesinato, pertenencia a banda
armada y terrorismo, con una pena total de alrededor de 200 afios (si bien la pena que
cumplird como maximo sera de 30 anos, como hemos visto). Pues bien, si durante el
cumplimiento de su pena se puede beneficiar de una serie de reducciones de condena en
15 afios, estos se venian restando de la nueva pena de los 30 afios, no de la pena original.
Asi, este reo cumpliria 15 afios en de condena. De otro modo, la reduccion se restaria a
los 200 afios originales, dejando la pena en 185 afios, y siendo en la practica indiferente
para el reo, que seguiria cumpliendo 30 afios de todo modo. En efecto, en el caso de Henri
Parot, de los mas de 3.000 afos a los que se le condenaba, la aplicacion del criterio
tradicional conllevaba que pudiera abandonar la prision en tan solo 18 afios, lo cual

J . .y . ;e . .. 4
generd considerable presion social contra tal practica, que se consideraba injusta®’,

Pues bien, en este contexto, nos encontramos con que con la promulgacion del nuevo

1** de 1995, se matiza el funcionamiento de esta refundicion de penas, y

Codigo Pena
sobre todo, a nuestros efectos, el computo de las reducciones condena, ya que el articulo
78.1 del nuevo cdodigo de hecho exige al juez la aplicacion de los beneficios penitenciarios
a las penas impuestas en sentencia individualmente, no a la pena maxima limite (en
supuestos de acumulacion de condena de 25, 30 o 40 afios si la pena a cumplir es inferior
a la mitad de la suma de las penas impuestas en la sentencia)®. Podriamos decir que hay

un cambio en el espiritu de la norma, que era menos beneficiosa para los reos al ser mas

restrictiva en la aplicacion de estos beneficios que venimos comentando. Esta y otras

* Fernandez, J. “Del Codigo Penal de 1973 a la Sentencia de la Gran Sala del TEDH en el Asunto Del Rio
Prada C. Espaifia: El Fin de la Doctrina Parot”. UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia,
Extraordinario, n.o 1 (2013)

*" Diaz, M. “Cuando Parot Llego a Estrasburgo”. Teoria y Realidad Constitucional. Num. 31. Pp 573-612.
* Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

# “Cuando Parot Llegé a Estrasburgo”. Cit.
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medidas trataban, en suma, de abordar el acortamiento exagerado de las penas impuestas.
No obstante, como se ha comentado anteriormente, en derecho penal la vigencia del
principio de irretroactividad de las normas sancionadoras perjudiciales para el reo es
incontestada. Ello supone que a aquellos condenados antes de la entrada en vigor de este
nuevo codigo no debian ser, en caso alguno, perjudicados por las nuevas y mas tajantes
disposiciones del ultimo, so pena de incurrir en una clara violacién de su seguridad
juridicay de la tutela de sus derechos. Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto,

pasamos a comentar la resolucion del TS.

6.1.2. EI TS ante la Doctrina Parot

El Tribunal Supremo, en su STS 167/2006, como hemos visto, admite alguno de los
motivos alegados por la parte recurrente, por ejemplo, en lo relativo a la acumulacion de
penas conjuntamente por existir entre ellas conexidad. No obstante, como parte de la
critica ha convenido, en lo relativo a la reduccion de condena y su computo, esta
Sentencia hizo lo que ni la misma ley podia hacer: aplicar retroactivamente disposiciones

50 . .
legales nuevas a hechos pasados™. La Sentencia, en su motivo cuarto rezaba:

Ahora bien, una interpretacion conjunta de las reglas primera y segunda del
mencionado art. 70 del Codigo Penal, texto refundido de 1973 ( RCL 1973,
2255), nos lleva a considerar que el limite de treinta arios 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

. . . . . . 51
mdximo de cumplimiento del penado en un centro penitenciario.

Para fundamentar tal decision el TS arguye que de una interpretacion literal y gramatical
del texto del CP de 1973 no se deduce que el limite de los 30 afios constituya una nueva
pena. De entre otras justificaciones, cabe resaltar como discute este hecho desde un punto

de vista teleoldgico:

(...) careceria de cualquier sentido que por el expresado camino de la

%% Cuerda, M. “Cambios Jurisprudenciales y Retroactividad Desfavorable (A Propésito de la STEDH Del
Rio Prada c. Espana)”. Revista Penal, n° 31. 2013. Pp 52-69.
*''STS 197/2006 de 28 febrero. RJ 2006\467
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acumulacion se convirtiera en una nueva pena unica de treinta anios 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 logica que por tal regla significase punitivamente lo

mismo, cometer un asesinato que doscientos.

El debate parece estar, por tanto, en si el TS interpretd, como el mismo afirma haber
hecho, el texto del Codigo vigente (del 1973) y por tanto actud conforme al principio
de legalidad, o si por contra desoy®¢ tal principio, innovando en su resolucion al aplicar
retroactivamente el Codigo Penal de 1995. Para poder llevar a cabo esta tarea,
contamos con el beneficio del paso del tiempo, que permite tener una mirada mas larga,
y entrar a debatir estas cuestiones con las opiniones tanto del Tribunal Constitucional
como del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos en la mano. Estos tribunales
entraron en accion toda vez que la doctrina comentada fue recurrida en amparo, al
calor de lo dispuesto por el articulo 53 de la CE. De estos recursos conocio el TC, y
ante su respuesta dubitativa se acabd elevando ante el TEDH, que en su muy
comentada resolucion Del Rio Prada c. Espafia®® puso fin a la Doctrina Parot. A
continuaciéon comentamos la STS 197/2006 a la luz de estas dos ultimas resoluciones,
para tratar de dilucidar el papel del TS en el caso, y su presunta extralimitacion. Lo
cierto es que esta sentencia fue bien recibida por muchos, tanto en el plano social:
con el beneplacito de asociaciones de victimas de ETA; como en lo politico, con la
aprobacion publica de alglin partido politico; como en el mundo juridico, viendo como
el emérito magistrado del TC, Rafael Mendizabal la tomaba como una bocanada de
Justicia®. Asi bien, como hemos visto supra buena parte de la doctrina, mas alla de
considerar necesario o conveniente un cambio a nivel legislativo, estim6 que el TS se

habia extralimitado en su actuacion.

>* Sentencia de la Gran Sala del TEDH en el: Asunto Rio Prada c. Espafia. N° 42750/09. De 21 de octubre
de 2013.

33 «“Cambios Jurisprudenciales y Retroactividad Desfavorable (A Propésito de la STEDH Del Rio Prada c.
Espaia)” Cit.

7" “E| caso Troitifio y la Doctrina Parot”. La Ley, Revista Espaiiola de Doctrina, Jurisprudencia y
Bibliografia. Num. 3. 2011. Pag. 1665.
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6.1.3. El TC ante la Doctrina Parot.

Empezamos por analizar la respuesta del TC ante la Doctrina Parot, que en general se
podria definir como dubitativa, y reacia a realmente posicionarse en el asunto,
concediendo en algunos de los casos de este corte el amparo, y denegandolo en otros,
fundando sus decisiones en multiples casos en escollos formales™. En su primera
Sentencia sobre la doctrina de 29 de marzo de 2012, el TC estima que no se ha violado
verdaderamente el principio de legalidad penal con la reinterpretacion del modo de
computar los beneficios penitenciarios, pues lo que este principio exige es la previa
determinacion de las conductas delictivas y sus correspondientes penas, y que la
doctrina propuesta por la STS 197/2006 no va en contra de tal méxima pues se centraba

. ., . ., . 56
en la ejecucion de la pena, no en la determinacion de la misma™.

Llama la atencion en lo que respecta a esta distincion entre la determinacion de la pena
y la ejecucion de la misma, como en la misma sentencia se expone el posicionamiento
del fiscal en el caso, que haciendo cita de previa jurisprudencia del TEDH, argumenta
que se esta violando el derecho de legalidad penal del articulo 25.1 de la CE, ya que
este no solo impide la aplicacion retroactiva de nueva normativa penal perjudicial para
el reo’’, sino que también debe extenderse a la ejecucion de las penas®®. No obstante,
el TC argumenta que en ningln caso el TS ha aplicado retroactivamente el Codigo
Penal de 1995, y que no ha violado el principio de legalidad penal. Su postura se

sintetiza perfectamente en sus propias palabras:

(...) ni las resoluciones recurridas, ni la doctrina del Tribunal Supremo
invocada en ellas aplican retroactivamente dicho precepto sino la normativa
vigente en el momento de comision de los hechos por los que el recurrente fue
condenado (arts. 70.2 y 100 CP 1973), si bien con una nueva interpretacion de
la misma que, ciertamente, acoge el criterio de computo consagrado

expresamente en el art. 78 CP 1995, pero argumentando que tal interpretacion

> «Cuando Parot Lleg6 a Estrasburgo”. Cit.

*% Sentencia TC 39/2012, de 29 de marzo. Recurso de amparo 4893-2006
°" STEDH Streletz, Kessler y Krenz c. Alemania, de 22 de marzo de 2001
*% STEDH Puhk c. Estonia, de 10 de febrero de 2004



era posible a la vista del tenor literal de los arts. 70.2 y 100 CP 1973 °°.

No obstante, este deslinde entre la condena y la ejecucion de la misma puede ser
criticable, toda vez que la manera de ejecucion de la pena alarga muy considerablemente
la duracion de la misma®. En esta linea se pronuncia el voto particular de la Magistrada
Adela Asua Batarrita, compartido por el Magistrado Luis Ignacio Ortega Alvarez, que
consideran que este subito cambio de criterio en lo respectivo a las reducciones de
condena, afecta gravemente a las expectativas juridicas de los afectados, y supone un
cambio de las “reglas de juego” en la contabilizacion del cumplimiento de la condena
%" Del mismo modo, este voto particular afirma la asentada diferenciacion en el marco
del Cddigo Penal de 1973 entre las penas efectivas o reales y las penas nominales,
derivada de la incontestada operatividad de las redenciones de penas por trabajo, que
suponian considerables acortamientos de las penas, y que en efecto venian generando una
expectativa en el condenado. El mismo voto particular considera que esta expectativa no
se desprende de ninguin premio o favor por parte del juez. Esta redencion de las penas, en
opinion de estos magistrados, no deben merecerse, simplemente deben ser aplicados
conforme a la ley. Es por ello que estos beneficios a favor de los reos no debian haber
sido desoidos, pues lo crucial no es analizar la interpretacion de estas reglas del juego,
sino establecer que las mismas reglas estaban en vigor y resultan aplicables al caso, por

lo que no se deberian modificar ex post.

Mas alla de los problemas que pueda suscitar el cambio jurisprudencial perjudicial para
el reo de modo retroactivo, o la aplicacion de criterios a la par con un Codigo Penal
posterior al aplicable, resulta llamativa la critica a la STS 197/2006 en lo relativo al
principio de taxatividad. Este principio, en resumidas cuentas, exige que una norma penal
conste de suficiente determinacion y certeza, para evitar que en su aplicacion el arbitrio
del juez pueda suponer cambios considerables en las consecuencias que de la misma se
deriven ®* . Pues bien, si consideramos que las previsiones del Codigo Penal de 1973
admiten interpretaciones tan disidentes en el computo de las penas, podriamos

argumentar que estas no cumplen con tal principio. De este modo el juego que permiten

’? Sentencia TC 39/2012, de 29 de marzo. Recurso de amparo 4893-2006
69 «“Cuando Parot Lleg6 a Estrasburgo”. Cit.
%" Sentencia TC 39/2012, de 29 de marzo. Recurso de amparo 4893-2006
52 por todas: STC 53/1994, de 24 de febrero.
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al juzgador es exagerado, y el efecto negativo en el reo parece del mismo modo
injustificado ®. Esta excesiva libertad que el TS se tomé a la hora de dictar sentencia es
en efecto lo que nos atafia en este trabajo. Parece que en efecto el TS oper6 al margen del

principio de legalidad, aplicando un criterio negativo para el reo de manera retroactiva.

6.1.4. El TEDH ante la Doctrina Parot.

Como hemos comentado supra el TEDH en efecto se pronuncio en lo relativo a la
Doctrina Parot. En el caso Del Rio Prada c. Espaiia, el tribunal juzgd un asunto en el que
se planteaban cuestiones similares al previamente expuesto que culmind con la STS
197/2006, en el que entraban en consideracion principios como el de legalidad penal,
tipicidad e igualdad ante la ley. En efecto, estos son los principios debatidos en el caso,
si bien comprendidos a la luz de lo dispuesto por el Convenio Europeo de los Derechos
Humanos (CEDH). De este modo, uno de los motivos por los que la demandante recurre
la Sentencia nacional es por considerar esta en violacion del art. 7 del CEDH, que expone:
Nadie podra ser condenado por una accion u omision que, en el momento de que haya
sido cometida, no constituya una infraccion segun el derecho nacional o internacional.
Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento

en que la infraccion haya sido cometida.

Pues bien, el TEDH se posiciona en el mismo modo que hacia el voto particular
comentado anteriormente, condenando a Espaiia, al considerar la Doctrina Parot como
contraria a los principios que el CEDH promulga y defiende. Ante la alegacion del
Gobierno de Espana de que las penas a estos delitos estaban correctamente tipificadas ya
en el Codigo Penal de 1973 aplicable al caso, el TEDH contesta fundandose en su misma
jurisprudencia, precisando que no solo deben quedar tipificadas certeramente las penas
de una determinada conducta delictiva, sino que también debe existir certeza sobre la
interpretacion de la jurisprudencia de estos preceptos®. En efecto, el TEDH propone asi
un principio de legalidad comprendido ampliamente, que como expone GIL GIL, ni exige

ni se agota en la existencia de una ley formal, sino que abarca la interpretacion del

63 «“Cuando Parot Lleg6 a Estrasburgo”. Cit.
6 «“Del Codigo Penal de 1973 a la Sentencia de la Gran Sala del TEDH en el Asunto Del Rio Prada C.
Espafia: El Fin de la Doctrina Parot”. Cit.
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ordenamiento juridico por parte de los jueces, que debe ser lo suficientemente previsible
y estable como para garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos ®. Comprendido
asi, siendo lo verdaderamente importante que del conjunto de la ley formal y de la
actuacion del juzgador se desprenda suficiente previsibilidad como para garantizar la
seguridad juridica, es facil avistar la total vulneracion de los derechos de la demandante,
a la que se le impuso una condicidon absolutamente imprevisible y desajustada al
ordenamiento juridico vigente a la hora de cometer los delitos por las que se le juzgaban.
Por todo ello, el TEDH acaba por considerar que era totalmente imprevisible para la
demandante prever el cambio de jurisprudencia del TS, ademés de recordar al Gobierno
que los tribunales internos no pueden aplicar retroactivamente el espiritu de nuevas leyes

(Codigo Penal de 1995) a hechos pasados®®.

Del mismo modo, el TEDH, de nuevo en cierta consonancia con el voto particular del TC
en la Sentencia comentada supra no alcanza a comprender la tajante distincion entre la
pena y la ejecucion de la misma que hace el TS. Todo lo contrario, el TEDH considera
que no existe una linea divisoria nitida entre ambos conceptos, por lo que el principio de
legalidad deberia amparar no solo lo relativo a la pena en si, pero también a su ejecucion,
pues el cambio de criterio afectd tan gravemente a la manera de cumplir la pena que no
se puede distinguir de modo inmediato el alcance de la misma pena impuesta de las

condiciones en la que esta debia ejecutarse.

En definitiva, el TEDH dio al caso la solucion que, en derecho, era previsible. Neg6 la
validez de la Doctrina Parot, principalmente por considerar que atentaba contra el
principio de legalidad, y sus diferentes expresiones (principio de taxatividad,
irretroactividad de la ley penal, tipicidad...), y con ello violaba la seguridad juridica de
los afectados por la misma, en mayor medida por la falta de previsibilidad y el

alargamiento considerable de sus penas.

% Gil Gil, A., «La excepcién al principio de legalidad del n.° 2 del art. 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos», en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, Tomo 63. 2010, Pp. 131-164

% Rodriguez, T. “Doctrina Parot: Claves para entender las sentencias del TEDH en el caso Del Rio Prada
c. Espafia”. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad N° 6, marzo — agosto 2014, pp. 137-152
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6.1.5. Conclusiones sobre la Doctrina Parot.

En definitiva, y sin perjuicio del debate que suscita esta cuestion, podriamos tomar este
caso como ejemplo de uno en que el TS actué de manera innovadora, poco sujeto por el
principio de legalidad, y en definitiva como un operador no meramente aplicador del
derecho en el asunto. En vez, en este caso el TS no solo juzgo6 un caso, interpretando la
ley y aplicandola a un caso concreto, sino que por su propia mano cred una realidad
juridica nueva, con importante impacto en el devenir de futuras controversias. Eso se
evidencia en el efecto que la misma doctrina tuvo en casos similares de otros miembros
de ETA. Asi, y sin perjuicio de comentar esta cuestion mas a fondo en el apartado final
de discusion de los casos, podemos tomar la Doctrina Parot como un verdadero caso de
innovacion judicial del derecho, alejandose del camino normal de un sistema de Civil
Law, en los que las leyes escritas, formales, gozan de un papel protagonista, siendo el
Poder Judicial el aplicador e interpretador de las mismas, pero no su creador por otros

medios.

6.2. El Caso de: La Manada.

6.2.1. Introducciodn al Caso de La Manada.

Tomamos este segundo caso como contrapunto de lo expuesto anteriormente. Si bien
en el caso de la Doctrina Parot el principio de legalidad quedoé relegado a un segundo
plano, en el caso de la manada (al menos en las instancias inferiores al TS), los
juzgadores hicieron una aplicacion rigurosa del texto de la ley, entendida esta en el
sentido mas estricto. Es decir, nuestra hipotesis tentativa es que en su labor
jurisdiccional, la aplicacion tajante del texto literal de la ley supuso una interpretacion
demasiado constrefiida del mismo, sin entrar a valorar el caso concreto a la luz del
ordenamiento juridico en su conjunto, incluyendo disposiciones legales méas alla del
texto del Codigo Penal vigente, o la jurisprudencia ya existente al respecto. De nuevo,
a nuestros efectos, no es preciso el analisis pormenorizado de todas las consideraciones
penologicas que rodean al caso, toda vez que lo que verdaderamente nos interesa es
analizar la actuacion del Poder Judicial en este asunto, y dilucidar si en efecto las
primeras instancias hicieron una interpretaciéon demasiado tajante del principio de

legalidad, para después comentar la postura final del TS en la materia.
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Sin 4&nimo de ahondar en los detalles de los hechos del caso, que a grandes rasgos son
conocidos por la generalidad del ptblico, basta con afirmar que el caso de la manada
se edifica sobre lo acontecido el 7 de julio de 2016 en Pamplona. Durante las
festividades de San Fermin, una joven de 18 afios fue abordada por un grupo de
hombres jovenes, que introduciéndola en un hotel, como expondremos mas adelante,
la sometieron a una serie de actos de contenido sexual en grupo, ante lo cual la victima
los denunci6 ante las autoridades por haber sido estos llevados a cabo sin su
consentimiento ®’. Es importante aclarar que en el caso comentado se enjuiciaron,
ademas de los delitos contra la libertad sexual de la victima, otros como delitos contra
la intimidad de esta, o de robo de su teléfono movil. No obstante, a nuestros efectos
nos centramos en la tipificacion de los delitos contra la libertad sexual, que son de

mayor interés para los objetivos de este trabajo.

Pues bien, en este caso la controversia parece radicar en la naturaleza de los actos
llevados a cabo por los integrantes de la autodenominada “manada”. Como se
desprende de la lectura de los hechos, no cabe duda alguna de que lo que sucedi6 en
las premisas de ese hotel fue constitutivo de una conducta delictiva, pero lo que suscitd
un debate, tanto juridico como social, de gran calado fue la manera de tipificar estos
hechos. Las posibles alternativas pasaban por calificar los hechos como constitutivos
de un delito de abuso sexual, con sus correspondientes agravantes (el prevalimiento
sobre todo), o como un delito de agresion sexual, en su modalidad de violacion al haber

mediado penetracion vaginal por parte de mas de uno de los integrantes de la manada.

Por ello, antes de entrar a comentar las resoluciones de los tribunales involucrados en
el caso, cabe hacer mencion a los principales articulos que se van a manejar por parte
de los mismos: estos son el art. 181 del CP de 1995%, sobre los abusos sexuales: EI
que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos que
atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado, como
responsable de abuso sexual (...). Y de otra parte, el articulo 178 del mismo Codigo:

El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o

7 Egea, A. “Subjetividad y Violacion Social: El caso de la Manada” (2019). Tropelias. Revista de
Teoria de la Literatura y Literatura Comparada, 31.
%8 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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intimidacion, sera castigado como responsable de agresion sexual con la pena de
prision de uno a cinco arnios. Como vemos, y como se expondrd mas adelante, es facil
apuntar al principal elemento diferenciador entre ambos delitos: la existencia de
violencia o intimidacién por parte del perpetrador de los actos serd lo que los cualifique

para ser considerados como agresion, en vez de como abuso sexual.

6.2.2. La AP de Pamplona ante el caso de La Manada.

En una primera instancia, la Audiencia Provincial de Pamplona en su Sentencia n°
38/2018 califico los hechos como constitutivos de un delito de abuso sexual. Para ello,
argumenta que no hubo ni violencia: pues no considera la violencia material ejercida
sobre la victima como idénea para alcanzar a vencer su resistencia® (es decir,
considera el tribunal que no hubo una suficiente coercion fisica violenta para calificar
los actos como de agresion sexual); y del mismo modo, no considera que la
intimidacion ejercida fuera suficiente como para alcanzar la consideracion de agresion
sexual, al considerar que esta intimidacion debe poder equipararse a la violencia por
su magnitud’’. Esta interpretacion por parte de la AP cayé como un jarro de agua fria
al publico en general, levantando una protesta social de magnitudes considerables, que
demandaban un enjuiciamiento diferente, acorde a la realidad social, mas protectora
de los derechos de la mujer frente a tales actos violentos. No obstante, la critica a esta
sentencia también se visibilizd desde la perspectiva mds técnica. Asi, sectores de la
doctrina, y juristas varios se posicionaron en contra de tal resolucion desde el
conocimiento de la complejidad de la materia. De este modo, autores como
RODRIGUEZ FERNANDEZ, ex magistrado del gabinete técnico del Tribunal
Supremo, avisaba de la probabilidad de que esta resolucion fuera corregida por las
instancias superiores, pues en su opinion los hechos probados proporcionaban una base
mas que solida para argumentar a favor de la existencia de intimidacion’'. Este mismo
autor apunta a la clave de este caso: diferenciar entre la existencia de intimidacion (y
por tanto de agresion sexual); y la existencia de prevalimiento (y por tanto de una

agravante del delito de abuso sexual).

% SAP de Pamplona 38/2018 de 20 de marzo de 2018.
70 77
Ibid.
"I Rodriguez, F. “La Sentencia Contra la Manada. Prevalimiento v. Intimidacién”. Diario La Ley, N°
9209, Seccion Tribuna, 1 de Junio de 2018, Editorial Wolters Kluwer
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6.2.3. E1 TSJ de Navarra ante el caso de La Manada.

Del mismo modo que la AP de Navarra, el TSJ de Navarra desestima al menos uno de
los motivos interpuestos por las acusaciones, que solicitaban se calificaran los hechos
como de agresion sexual. A efectos de nuestro trabajo es llamativo ver la literalidad
de lo argumentado por el TSJ en su motivo décimo-cuarto: El enjuiciamiento de la
agresion o abuso ha de hacerse respetando el principio de legalidad, esto es desde la
definicion legal de los tipos penales’””. Esta aseveracion choca de bruces con la
despreocupacion por el principio de legalidad analizado previamente en el caso de la
Doctrina Parot. De esta manera, si bien el Tribunal reconoce la fina linea divisoria
entre la intimidacion y el prevalimiento, acaba por argumentar que: /a calificacion
agravatoria de los hechos como agresion presupone inferir una fuerza o amenaza,
siquiera fuera implicita, que no estd explicitada en el relato factico de la sentencia
recurrida’. En efecto, el principio de legalidad rige en el ordenamiento juridico en
general, y en el orden penal en particular, pero como exponiamos anteriormente, a la
luz del TEDH el mismo no se ve limitado al texto de la ley formal, sino que se

desprende de la interpretacién conjunta del ordenamiento juridico en global’™.

Es preciso reconocer el dificil papel que ocupan los juzgadores en el estado de derecho,
quienes se ven en su labor sujetos a multiples restricciones, como el principio de
legalidad, la presuncion de inocencia...””. Y si bien la solucién del caso pudiera
parecer en la conciencia de cada uno evidente, la tarea de los juzgadores en casos de
este calado es ciertamente compleja. No obstante, hemos de apuntar que si bien se
precisaba una reforma de la tipificacion de los tipos penales (al menos por parte de la
doctrina), no debemos caer en la equivocada idea de que tal reforma fuera

absolutamente necesaria para la calificacion de los hechos del caso de la manada como

7> STSJ de Navarra 08/2018 de 4 de diciembre de 2018.
73 .

1bid.
"«La excepcion al principio de legalidad del n.° 2 del art. 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos»
Cit.
* Tena, R. “El Caso de La Manada y el Problema del Consentimiento” (30 de abril, 2018). Hay Derecho:
Expansion. Recuperado  de:https://hayderecho.expansion.com/2018/04/30/el-caso-de-la-manada-y-el-
problema-del-consentimiento/. Ultima consulta a 9 de abril, 2020.
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constitutivos de un delito de violacion’®. En llegar a tal realizacion parece conveniente
traer a colacion lo expuesto por FRANCESCO PALAZZO: (...) debemos hoy
preguntamos si la funcion y la sustancia de la legalidad todavia son verdaderamente
realizadas sobre un plano puramente «textualy, de adherencia lingiiistica a la palabra
legislativa, por asi decir, o, en cambio si se debe comenzar a mirar hacia una
dimensién mas «discursivay de la legalidad’’. Es decir, una apreciacién de los hechos
acaecidos no desde la literalidad de la ley, sino desde la interpretacion conjunta del
ordenamiento, informada por la jurisprudencia del TS (como en efecto dispone el art.
3 del CC), conduce a la tipificacion de los hechos de manera distinta. Esto es
precisamente lo que hace el TS, como vemos a continuacién, al considerar que hubo
un error de subsuncion de los hechos al tipo penal apropiado por parte del tribunal de

instancia, al no mediar consentimiento alguno por parte de la victima’®.

6.2.4. E1 TS ante el caso de La Manada.

En efecto, el Tribunal Supremo acata los contenidos de la ley, y mas en concreto del
Codigo Penal, pero no se limita a su aplicacion directa al més puro estilo de lo
propuesto por Montesquieu’”. Por el contrario, entra a valorar las circunstancias del
caso en su conjunto, y conjugandolas con el resto del ordenamiento, y a la luz de su
propia jurisprudencia, al estilo de lo expuesto supra por DWORKIN® el TS da
respuesta a un caso ciertamente complejo de manera mas holistica y reflexiva de lo
que hacen las instancias previas. Para evidenciar este papel que asume el TS, pasamos
a analizar sintéticamente su Sentencia nim. 344/2019, que acabd por considerar los
hechos del caso como constitutivos de un delito de agresion sexual. De nuevo es
preciso aclarar que analizamos los elementos mas esenciales de la Sentencia a efectos
de este trabajo, si bien en ella se abarcan multiples problematicas penales de una

complejidad elevada. Nosotros nos centramos en la interpretacion de las disposiciones

6 Adel, L.I. “Caso La Manada: Diferentes Interpretaciones Judiciales” (26 de junio, 2016). Legal Today.
Recuperado de:  http://www.legaltoday.com/practica-juridica/penal/penal/caso-la-manada-diferentes-
interpretaciones-judiciales. Ultima consulta a 9 de abril, 2020.

7 Palazzo, F. (2003). “Conclusiones” en: Critica y Justificacion del Derecho Penal en el Cambio de Siglo”
Coord: Arroyo, L., Newman, U. & Nieto, A. Cuenca: Universidad de Castilla-La Mancha. Pp: 307-317.

"8 Larrayoz, 1. “Puntos Clave de la Sentencia de la Manada de San Fermin”.Revista Aranzadi Doctrinal
num. 8/2019 parte Jurisprudencia. Fichas de Jurisprudencia.

Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2019.

" Recuérdese la nocion clasica propuesta por Montesquieu de que el juez es la boca muda que dice las
palabras de la ley.

%0 “Law as Interpretation”. Cit.

36



comentadas anteriormente relativas a la calificacion de los hechos como constitutivos

de delitos de abusos o de agresiones sexuales.

En concreto, por tanto, nos es de interés el motivo quinto de la Sentencia, en el que el
tribunal elabora los motivos por los cuales considera que no debe aplicarse el tipo de
abuso sexual con prevalimiento, y en vez deberian subsumirse los hechos en el tipo de
las agresiones sexuales. Para ello es preciso entender bien ambas figuras. Tal y como
expone el ministerio fiscal, el prevalimiento consiste en emplear una determinada
superioridad (fisica, numérica...) para conseguir que la victima acceda a mantener
tales relaciones sexuales®'. No obstante, del factum de la Sentencia no se desprende en
ninglin momento que la victima accediera a nada, ya que en ningiin momento presto
su consentimiento de ninguna manera. Atendiendo a esta alegacion, el TS hace una
tarea de introspeccion encomiable, y haciendo uso de una abundante cantidad de
jurisprudencia, desgrana punto por punto las posibles calificaciones de los hechos,
hasta alcanzar su conclusion. Es decir, no se limita a aplicar el texto del CP, sino que
va un paso mas alld. Es mas, el mismo tribunal reconoce la complejidad en la
catalogacion de estos delitos: La nueva catalogacion juridico-penal de los delitos
contra la libertad sexual que se disenia en el Codigo Penal de 1995, ha producido
cierta confusion que ha sido recogida en varias sentencias de esta Sala. ** De esta
dificultad es precisamente que se desprende el esfuerzo “extra” para su correcto

enjuiciamiento.

Pues bien, en esta recopilacion de jurisprudencia se va apuntando a una definicion mas
precisa de estos delitos. En ello, la STS 216/2919 de 24 de abril expone: (...) en el
delito de abuso sexual el consentimiento se encuentra viciado como consecuencia de
las causas legales disefiadas por el legislador, y en el delito de agresion sexual, la
libertad sexual de la victima queda neutralizada a causa de la utilizacion o el empleo
de violencia o intimidacion®™. Sin perjuicio de la exposicion mucho mas detallada que
lleva a cabo el Tribunal en su argumentacion, esta suerte de definicion operativa es la

que guiard su razonamiento. Para poder considerar que ha habido intimidacion

*1STS num. 344/2019 de 4 de julio de 2019
29 TS num. 344/2019 de 4 de julio de 2019
838TS 216/2019 de 24 de abril de 2019
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efectiva, lo importante es determinar si, en efecto, la actuacion del que comete los
actos delictivos ha sido suficiente para poder coartar o anular la voluntad de la
victima®®. La clave por tanto es dilucidar si el consentimiento existe, pero esta viciado
(por lo que estariamos ante abusos sexuales), o si el consentimiento no existe
realmente, pues los actos buscados se consiguen a la fuerza, doblegando a la victima
ya sea por una vis phyisica o una vis moral. Ahora bien, tal y como ya exponia el TS
ensu STS 953/2016 esta fuerza no debe alcanzar a ser irresistible o abrumadora, siendo
suficiente que alcance a conseguir el fin perseguido inhibiendo la capacidad de
reaccion de la victima®. Asimismo, en su Sentencia de 2 de mayo de 1996, el TS
exponia que: la gravedad de la infraccion se ha de valorar siempre en funcion de los
factores concurrentes en cada caso, personales y circunstanciales®. Vemos por tanto
como el TS, haciendo cita de esta jurisprudencia va sentando las bases para una

interpretacion propia del texto del CP a la luz del caso concreto.

Ast las cosas, un elemento que probo6 ser determinante en la calificacion final que hace
el TS de los hechos es el de intimidacién ambiental. En efecto, este término no aparece
como tal en el CP, y es un buen ejemplo de como el TS interpreta el ordenamiento
adaptandolo a la complejidad del caso en cuestion. A su vez, es un claro exponente de
coémo las instancias inferiores no tuvieron en cuenta la totalidad de las interpretaciones
previas del TS, atendiendo a la literalidad de la ley casi en exclusiva. Pues bien, la
intimidacion ambiental ya se habia venido teniendo en consideracién en Sentencias
previas, que consideraban que la presencia de multiples personas en el contexto de un
delito sexual forma parte del “cuadro intimidatorio”, debilitando o llegando a anular
la voluntad de la victima®’. En otros casos, habiendo actuado activamente dos sujetos,
estos fueron condenados como coautores en concepto de cooperador necesario™. La
conclusion, més alld de la consideracion penoldgica de los presentes, es que una
multiplicidad de personas involucradas apunta a una mayor intimidacidn, ya que, en

palabras del TS: (...) la presencia de varios individuos concertados para llevar a cabo

$Pina, M.N. “Estudio temas juridicos y doctrinales de la Sentencia N.o 344/2019 del caso de «La Manada»,
comparativa entre la Sentencia de la Audiencia Provincial y la del Tribunal Supremo”. Diario La Ley, N°
9497, Seccion Comentarios de jurisprudencia, 14 de Octubre de 2019, Wolters Kluwer

**STS 953/2016 de 15 de diciembre de 2016

%6Sentencia de 2 de mayo de 1996

*’STS 1291/2005 de 8 de noviembre de 2005

*8STS 1169/2004 de 18 de octubre de 2004
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el ataque contra la libertad sexual conlleva en si mismo un fuerte componente
intimidatorio mucho mds frente a una iinica joven y en lugar solitario”. Es mas, esta
circunstancia (la presencia de multiples personas participantes en la agresion) no solo
sirvio para probar la intimidacion ambiental que sufri6 la victima, sino también para
aplicar la agravante de “actuacion conjunta de dos o mas personas”. No queda fuera
de debate que esto pueda ser considerado una violacion del non bis in idem, pero como
argumenta el TS, la actuacion en grupo conlleva un mayor desvalor, pues supone una
mayor intimidacion para la victima, pero también un mayor sentimiento de impunidad
para los agresores. Por ello, y puesto que una cosa es la calificacion del delito y otra
la forma de llevarlo a cabo, el TS no considera esta doble sancién como una violaciéon

.. ..90
de este principio .

Este caso, como hemos comentado anteriormente, da pie a comentar mucho mas en
detalle algunas cuestiones relativas a los delitos contra la libertad sexual, como puede
ser la manera de enjuiciar los delitos en grupo (en este caso como delitos continuados
de violacion), de si considerar estos delitos como de propia mano o no, de la aplicacion
de las agravantes... No obstante, por las propias restricciones de este trabajo, no nos

adentramos en su analisis.

6.2.5. Conclusiones sobre el caso de la manada.

En definitiva, si algo queda claro es que en ningun caso es sencilla la subsuncion de
estos hechos en uno u otro tipo. Como expone BOLDOVA PASAMAR, y en
consonancia con la jurisprudencia del TS, la linea entre el prevalimiento y la
intimidacion no siempre es facil de demarcar. Es por ello que en estos casos limite, se
pone realmente a prueba la hermenéutica de la legislacion, y con ella el grado de

acierto del legislador en su elaboracién’’. Es por ello que este autor, y algunos otros’,

% STS ntim. 344/2019 de 4 de julio de 2019

“%«puntos Clave de la Sentencia de la Manada de San Fermin”. Cit.

91 Boldova, M.A. “Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de julio, en el
conocido como «caso de La Manada»”.Diario La Ley, N° 9500, Seccion Doctrina, 17 de Octubre de
2019, Wolters Kluwer

%2 Por ejemplo, RODRIGUEZ FERNANDEZ, citado previamente, si bien considera que: Los hechos
probados de la sentencia referida proporcionan una base solida para considerar que se produjo una
agresion sexual y no un abuso sexual con prevalimiento. Admite la permisibilidad de tal resolucion, toda
vez que considera que: El Tribunal ha aplicado el derecho, ha aplicado la ley al caso concreto. Y eso es lo
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si bien comulgan con la calificacion de los hechos llevada a cabo por el TS, no
comparten su consideracion de que esta distincion entre el prevalimiento y la
intimidacion se presente evidente en este caso, “sin ningun género de dudas del

terrible relato de hechos probados ™.

La critica a la actuacion de las instancias previas al TS no pasa por considerar su
posicion como arbitraria, o plenamente desacertada, alejandose de la palabra de la ley.
Es mas, el problema es el contrario. Podemos decir que en este caso tanto el TSJ como
la AP toman el principio de legalidad como referido casi exclusivamente al texto
material de la ley formal (CP), no al ordenamiento juridico en su conjunto. En lo que
respecta a nuestro trabajo, por tanto, podriamos decir que hasta que este caso no llego
al TS, estamos en un marco totalmente opuesto al de la Doctrina Parot comentada
anteriormente. En la Doctrina Parot los tribunales se tomaron una amplia libertad
interpretativa, llegando a aplicar normas retroactivamente movidos por un sentir de
justicia que si bien podria estar basado en convicciones nada exageradas, iba en contra
de los derechos de los reos. Por contra, en el caso de la manada, tanto la AP como el
TSJ parecen aplicar el texto legal tajantemente, y es el TS el que hace una
interpretacion mas comprehensiva del caso, entendiendo el principio de legalidad
como hacia el TEDH en el caso de Rio Prada c. Espana: globalmente. En el apartado
final que sigue, a la luz de estos dos casos nos planteamos las preguntas que rigen este
estudio: ;Crea el TS en la practica derecho? ;Cudl debe ser su papel en el

ordenamiento juridico?

7. CONCLUSIONES

Los casos analizados sirven para evidenciar el papel que el Poder Judicial (via TS)
ejerce en el ordenamiento juridico espafiol. Como exponiamos con anterioridad, en
concreto resultan utiles para comentar el papel del Poder Judicial en lo relativo al
principio de legalidad. Este principio podria considerarse como una de las maximas
del Estado de Derecho, tal y como expone la citada STC 108/1986 de 29 Julio de 1986.

Sobre todo en el marco de estados con ordenamientos basados en el sistema de derecho

que les pide, les obliga la Constitucion. Ver “La Sentencia Contra la Manada. Prevalimiento v.

Intimidacion” Cit.
STS niim. 344/2019 de 4 de julio de 2019
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continental, el peso de la palabra de la ley es mayusculo, y si cabe, por tanto ,el

principio de legalidad parece tener mayor vigencia.

No obstante, como se desprende de lo comentado sobre la Doctrina Parot, y en
consonancia con lo propuesto por el TEDH, no debemos entender que el principio de
legalidad se agota en la palabra de la ley. Esto es de especial importancia, pues dando
por buena esa premisa se abre la puerta a que los tribunales (incluso en sistemas de
derecho continental) creen derecho. Si entendemos que el principio de legalidad no se
agota en la palabra de la ley, debemos aceptar que la jurisprudencia, si bien en ningun
caso tiene reconocida una capacidad formal de creadora de derecho, equiparandose
por tanto al poder legislativo, si juega un papel relevante en lo que respecta a este
principio. Como veiamos en el caso de la Doctrina Parot, el TEDH hacia referencia a
coémo el principio de legalidad también abarca a las resoluciones judiciales, de las que
se debia desprender suficiente previsibilidad para los afectados por las mismas. De
esta manera, vemos como los tribunales van a tener un papel importante, tal vez no
tanto en la creacion de derecho entendida tradicionalmente en los sistemas
continentales (elaboracion de leyes formales en sede parlamentaria), pero si mediante

sus interpretaciones de la ley.

Como hemos visto en el caso de la manada, si bien las instancias inferiores parecieron
actuar aplicando el texto de la ley algo restrictivamente, el TS es un claro ejemplo de
como la actuacion de un tribunal puede marcar una linea jurisprudencial clara,
adaptando el ordenamiento a la realidad social y a su propio tiempo. Esta linea influira
en futuras controversias, y asi, podriamos decir que suma a la legalidad que rige el
ordenamiento juridico, aunque no como una ley formal. El punto clave reside en
asumir que no solo las fuentes del derecho (la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho) constituyen nuestro ordenamiento juridico. La jurisprudencia
no es fuente del derecho, al menos no en los sistemas de derecho continental, y al
menos no por ahora. No obstante, informa al ordenamiento juridico, y de este modo lo
moldea en su aplicacion. Equiparar las facultades del Poder Judicial en su labor a las
capacidades del legislador es demasiado aventurado. No obstante, reducir a los
tribunales a meros aplicadores autdématas de normas también lo es. La Doctrina Parot

podria ser un buen ejemplo de extralimitacion por parte del tribunal, que como exponia
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VIVES ANTON, traté de hacer lo que ni el legislativo puede. No obstante, ello no
significa que el camino a seguir por parte del TS sea el de 1a AP o el TSJ en el caso de

la Manada.

Tanto las propuestas de OTTO: que defendia el papel creador de derecho de la
jurisprudencia por ser su infraccion de algin modo sancionable; como la de
DWORKIN, y su aproximacion novelistica al papel de los tribunales resultan validas
e interesantes. Asimismo, la doctrina que deniega cualquier papel creador a la
jurisprudencia lo hace en fundados razonamientos, y con argumentos mas que validos
que merecen atencion. Como exponiamos en las primera lineas, la aproximacion de
CAMARA del Poder Judicial como aquel poder independiente que pretende a
garantizar la seguridad de los ciudadanos conforme a la definicién de esta que la
ciudadania misma le da, no imponiendo la suya propia es del todo acertada®. No
obstante, la tesis que deducimos de todo lo expuesto es que la afirmacion citada no
choca con la posibilidad de una cierta libertad creadora por parte de los tribunales. Sin
negar que la principal fuente del derecho sea la ley, que emana del pueblo, el Poder
Judicial en el ejercicio de su labor, adaptara esta ley a la realidad del caso concreto,

afectando asi a otros similares.

De este modo parece apuntarse a una cierta convergencia con el modelo anglosajon.
En efecto, como parte de la doctrina parece apuntar, este camino es el que nuestra
justicia esta andando. Todo ello pasa, aparentemente, por el reconocimiento de que el
principio de legalidad no se agota, como venimos diciendo, en un seguimiento
exhaustivo de la literalidad de la palabra de la ley, sino también en su interpretacion y
adaptacion por parte de la jurisprudencia. En un sistema como el nuestro no se debe
reconocer al Poder Judicial una libertad pseudo-politica en la creacion de la ley, por ir
esto en contravencion de nuestra misma concepcion del estado, de la ley, y de sus
fuentes y su legitimidad. No obstante, consentir que el TS, si bien algo de soslayo, cree
derecho parece mas alla de apropiado o no, algo ineludible. Para evidenciar esta idea,

parece conveniente hacer cita de ENTERRIA, que en relacion a esta cuestion exponia:

% «“Cambios Jurisprudenciales y Retroactividad Desfavorable (A Propésito de la STEDH Del Rio Prada c.
Espafia)”. Cit.

% Camara, G. “La organizacion de la Justicia”. En: “Introduccién al Derecho Constitucional” Balaguer, F.
Ed. Tecnos. Madrid. 2016. Pp. 313-315.
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(...) el principio de legalidad de la Constitucion, lejos de imponer un legalismo entendido
en el sentido del positivismo normativo, apela en realidad a un Estado material de
Derecho y a una jurisprudencia de valoracion o de valores, resulta un amplisimo campo
creador a la jurisprudencia de los Tribunales, la cual, sin mengua de su debida fidelidad
a la Ley, puede crear y encontrar las soluciones juridicas mds propias para hacer pasar
por el sistema los valores materiales de la Constitucion y los institucionales de toda la

. . IR 96
materia juridica.

En efecto, esta es la conclusion del estudio de estos dos casos. El papel creador de la
jurisprudencia del TS es consecuencia de una aproximacion comprehensiva del principio
de legalidad. No obstante, este campo creador de la jurisprudencia debe hacerse siempre
desde la fidelidad a la ley. Esta fidelidad por ejemplo se echa en falta en la Doctrina Parot.
Por el contrario, tomamos la Sentencia del TS de la manada como un claro ejemplo de
contribucion dentro de la legalidad, que mas alla de influir de por si al ordenamiento

juridico, puede decirse que incluso motivo futuras reformas materiales.

Pues bien, como exponiamos en las primeras lineas de este trabajo, nos ocupa también
hacer una reflexion sobre el camino a seguir desde aqui. Esta claro que el papel del Poder
Judicial no se deberia limitar a repetir las palabras de la ley, y que en la practica ese no
suele ser el caso. No obstante, en algunos supuestos vemos por parte de los tribunales esta
interpretacion constrefiida del principio de legalidad. Asimismo, estos no deberian
tomarse la justicia por su mano, imitando a los tribunales anglosajones en una creacion
de case law a la espafiola. Ello no suele ser el caso, pero como vemos, en determinados
supuestos (en la Doctrina Parot) sucede. Por lo tanto lo que parece evidente es la
necesidad de aclarar conceptos en nuestro ordenamiento, y trasladar parte de la literatura

y doctrina expuesta en este trabajo a la legislacion.

Debemos aclarar qué supone que la jurisprudencia complemente el ordenamiento
juridico, como expone el Codigo Civil. Es cierto que de parte de la doctrina vemos

argumentos bastantes que apoyan la tesis de este trabajo sobre el principio de legalidad,

% «principio de Legalidad, Estado Material de Derecho y Facultades Interpretativas y Constructivas de la
Jurisprudencia en la Constitucion” Cit.
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sin necesidad alguna de reforma legislativa. Esta tesis parece respaldada por
disposiciones del mismo Cddigo, como la lista interpretativa del art. 3 de su texto, que de
hecho prevé la interpretacion teleoldgica de la ley, apuntando a lo expuesto por
ENTERRIA”’, 0 PALAZZO®. Es decir, podria argumentarse que no es necesaria reforma
alguna, pues la misma palabra de la ley, entendida a la luz de la Constitucion y sus valores
permiten, y es mas, animan a una interpretaron comprehensiva del principio de legalidad.
De este modo se invita a la jurisprudencia a la construccion continua y conjunta de la
legalidad en nuestro ordenamiento. En este sentido, autores como ALBADALEJO
exponen como incluso la capacidad interpretativa de los jueces acaba por poner su papel
por encima del de la ley, pues a fin de cuentas lo que prevalece no es la palabra de la
anterior, sino la interpretacion que el juez hace de ella”. Sin embargo, no falta parte de
la doctrina, como hemos expuesto, que niegue en rotundo cualquier posibilidad que se
acerque a la nocioén de que el Poder Judicial crea derecho. Desde este punto de vista la
sentencia de Del Rio Prada c. Espafia no tendria cabida alguna en nuestro ordenamiento,

y el principio de legalidad deberia entenderse taxativamente.

Por tanto, y si bien en nuestra opinion la legalidad entendida ampliamente a la luz de lo
expuesto anteriormente es posible en el marco actual legislativo, una aclaracion del papel
judicial, y su labor de informar el ordenamiento a través de su jurisprudencia podrian dar
por finalizado este debate, aunque bien es posible que abriera muchos otros nuevos. Dotar
legalmente a la jurisprudencia de cierto poder a la contribucion al principio de legalidad
mas explicitamente no es mas que reconocer, como hace MULLER, que el ordenamiento
juridico, por muy preciso y detallado que trate de ser en sistemas continentales, jamas
alcanzara a prever totalmente las realidades que se dan en la practica, y que es ahi donde

100 por

el Poder Judicial debe entrar en accidon, concretando la abstraccion de las leyes
tanto, si bien es mas que posible aceptar estas tesis, y enmarcarlas en nuestro
ordenamiento tal y como estd, una reforma del poder judicial, que le permita una mayor
flexibilidad y contribucioén al principio de legalidad de modo menos controvertido podria

ser acertada.

7Principio de Legalidad, Estado Material de Derecho y Facultades Interpretativas y Constructivas de la
Jurisprudencia en la Constitucion” Cit.

% «Conclusiones” en: Critica y Justificacion del Derecho Penal en el Cambio de Siglo” Cit.

% Albadalejo, M. (1987).Curso de Derecho civil espaiiol. I, 4* ed, pp. 93 ss

"Miiller F. (1987), Juristische Methodik, 6* ed, pp. 153 ss

44



En todo caso esta contribucion deberia ser desde la fidelidad al texto de la ley, como
hemos expuesto anteriormente, y en todo caso, también deberia ser acorde a los criterios
interpretativos del Cédigo Civil y de los valores de la Constitucion. Todo ello es algo que,
en la préctica, presumiblemente ya se da. Lo cierto es que como comentdbamos en las
primeras lineas de este trabajo, nuestro sistema de fuentes viene alejandose del
tradicionalismo que supone el acogerse tajantemente al texto de la ley, y que estamos
viviendo una verdadera diversificacion de nuestras fuentes normativas. Reconocer en una
reforma del Poder Judicial su contribucion al ordenamiento no seria mas que dejar por
escrito una realidad que ya se estd dando. No obstante, institucionalizar tal realidad
serviria precisamente para garantizar lo que el mismo principio de legalidad pretende

defender: la seguridad juridica de los ciudadanos, y su derecho a saber a qué atenerse.
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