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1. INTRODUCCION

La Constitucién espaiiola establece en su articulo 25 que «nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en ¢l momento de pro-
ducirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segiin la legis-
lacién vigente en aquel momentow. El principio de legalidad penal que este ar-
ticulo recoge plantea una seric de problemas de sumo interés desde el punto de
vista constitucional (1). El objeto de este trabajo es explorar dos de estos pro-
blemas: a) ;en qué medida puede el Tribunal Constitucional (TC), en un recur-
so de amparo, revisar la interpretacién que el juez ordinario ha hecho de 1a le-
gislacién penal y que le ha llevado a condenar a una determinada persona?;
b) jcudndo puede una sentencia del TC provocar la revisién de las condenas
penales impuestas por sentencias judiciales que fueron dictadas en el pasado y
que han adquirido ya la fuerza de cosa juzgada?

Una reciente sentencia del TC, la 150/1997, nos ofrece un buen punto de

(1) Parauna visién general acerca de estos problemas, véase SUSANA HUERTA TocCILDO: «El
derecho fundamental a la legalidad penal», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
nim. 39, 1993, p4gs. 81-113.
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partida para examinar estas dos cuestiones. Dado que la referida sentencia tra-
ta de delimitar cuéles son los efectos que debe entenderse produjo la Sentencia
111/1993 del propio TC, habrd que referirse también a esta iiltima. Expondre-
mos primero, brevemente, el contenido de estas dos sentencias para pasar lue-
go a considerar los dos problemas mencionados.

2. BREVE EXPOSICION DEL CONTENIDO DE LAS SENTENCIAS
A) La Sentencia 111/1993

Los hechos del caso que fue resuelto por esta sentencia son, en sintesis, los
siguientes. Don Angel Gonzalo venfa ejerciendo profesionalmente la actividad
de intermediario inmobiliario, sin estar en posesién del titulo oficial de Agente
de la Propiedad Inmobiliaria (a partir de ahora: API). A raiz de una denuncia
presentada por el Colegio Oficial de APIS de Alicante, un juzgado de lo penal
le condena, por delito de intrusismo profesional, a la pena de seis meses y un
dfa de prisién, con las accesorias de suspensién de cargo publico y del derecho
de sufragio. La Audiencia Provincial confirma la condena. El precepto que se
le aplica es el articulo 321.1 del Cédigo Penal de 1973, a tenor del cual: «el que
ejerciere actos propios de una profesién sin poseer el correspondiente titulo
oficial, o reconocido por disposicién legal o convenio internacional, incurrird
en la pena de prisién menor».

Don Angel Gonzalo presenta entonces recurso de amparo por violacién del
principio de legalidad penal (art. 25 CE), recurso que el TC estima. Segiin el
TC: 1) una condena basada en una interpretacin extensiva de la ley penal vio-
la el derecho a la legalidad penal reconocido en el articulo 25 CE; 2) constitu-
ye una interpretacién extensiva del articulo 321.1 del CP entender que la ex-
presidén «titulo oficial» se refiere no sélo a los titulos académicos (es decir,
universitarios), sino a cualquier titulo oficial; 3) el titulo de API no es un titulo
académico (universitario), pues ni su obtencién requiere la realizacién de estu-
dios superiores especificos ni es la autoridad académica quien lo concede, sino
el Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo; 4) por todo ello: aplicar el ar-
ticulo 321.1 del CP a quien actiia en el trafico inmobiliario sin titulo de APl y,
en consecuencia, condenarle a la sancién penal prevista en ese articulo, consti-
tuye una lesién del principio de legalidad penal.

Dos son los argumentos que da el TC para justificar la segunda premisa (la
relativa a la interpretacion del art. 321.1 CP). El primer argumento hace refe-
rencia a la génesis de ese articulo 321.1 y a su ubicacién sistemética dentro del
Cédigo Penal. Resulta que la Ley de Bases 79/1961 de la que deriva este ar-
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ticulo distingufa, dentro de los supuestos de ejercicio de una profesién sin el
correspondiente titulo oficial, entre el supuesto en que el titulo preceptivo fue-
ra académico y ¢l supuesto en que no lo fuera. En el primer caso habria delito,
mientras que en el segundo habria falta. El Decreto que aprobé el articu-
lo 321.1 del CP no respondi6 estrictamente a este mandato, pues utiliz6 la ex-
presién «titulo oficial», en lugar de «titulo oficial académico», como deberia
haber hecho. Sin embargo, el CP inclufa (antes de la reforma de 1989) otro ar-
ticulo, el 572.1, que castigaba como falta de intrusismo la conducta de quien
«no estando comprendido en el articulo 321 ejercierc actos propios de una pro-
fesi6n reglamentada por disposicién legal, sin poseer la habilitacién o capaci-
tacién oficial requerida». Una interpretacién sistemdtica de ambos preceptos
obligaba a entender que el «titulo oficial» del articulo 321.1 se referia exclusi-
vamente a los titulos académicos, pues de otro modo se habria dejado sin con-
tenido la falta prevista en el articulo 572.1.

El segundo argumento que ofrece el TC para justificar su tesis interpretati-
va acerca del articulo 321.1 CP es que resulta desproporcionado castigar con la
pena prevista en este articulo (prision menor) la conducta de quien ejerce una
profesién sin el preceptivo titulo oficial, cuando se trata de un titulo no acadé-
mico. El TC parte del supuesto de que, dado el reconocimiento del derecho a la
libre eleccién de profesién u oficio consagrado en el articulo 35 CE, «se perfi-
la la posibilidad de diversos grados de control estatal de las actividades profe-
sionales segin sea la mayor o menor importancia constitucional de los intere-
Ses que con su ejercicio se ponen en juego». A la luz de este presupuesto, el TC
entra a considerar la importancia de los intereses en juego en el campo de la in-
termediacién inmobiliaria y concluye que:

«Ningiin interés piblico esencial se advierte en la exigencia de un titulo
para la intermediacién en el mercado inmobiliario que no responda sino a inte-
reses privados o colegiales, legitimos y respetables, pero insuficientes por si
solos para justificar la amenaza de una sancién penal como la aqui aplicada. In-
curriendo, asf, en una vulneracién del principio de proporcionalidad entre el in-
justo y la pena que es inherente a un Estado social y democrético de Derecho
como el que la Constitucién configura (art. 1.1 CE)» (FJ. 9).

Conviene obscrvar que los dos argumentos interpretativos ofrecidos por el
TC se mueven en planos distintos. El primero, que hace referencia a la génesis
del precepto legal y a su ubicacién sistemadtica, puede calificarse de «argumen-
to de legalidad ordinaria»: se trata de un argumento que pretende mostrar cudl
es la voluntad del legislador penal. El segundo, por el contrario, constituye un
«argumento de constitucionalidad»: sostiene que determinada interpretacién
del precepto penal chocarfa con el principio constitucional de la proporcionali-
dad de la pena (art. 1.1 CE), en conexién con el derecho a la libre eleccién de
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profesion u oficio (art. 35 CE). Como veremos, esta distincién es importante,
pues puede contribuir a delimitar cuéles son las condiciones bajo las cuales una
sentencia del TC puede provocar la revisién de las condenas penales firmes
que en su dia no fueron impugnadas a través del recurso de amparo. Sobre este
problema versa, precisamente, la Sentencia 150/1997.

B) La Sentencia 150/1997

Estos son los hechos: Dofia Marfa Elena Laguna fue condenada por la Au-
diencia Provincial de Valencia, el 4 de marzo de 1988, como autora del delito
de intrusismo profesional tipificado en el articulo 321.1 del CP, a la pena de
seis meses y un dia de prisién menor. Esta sentencia fue confirmada en casa-
cién por el Tribunal Supremo, cuya sentencia no fue recurrida. La condena ad-
quiri6, pues, firmeza. Al cabo de un tiempo, el TC dicta la sentencia que aca-
bamos de examinar, la 111/1993 (asi como otras muchas, que versaron
exactamente sobre el mismo problema). Al tener conocimiento de la sentencia
111/1993, Maria Elena Laguna pretende beneficiarse retroactivamente de sus
efectos. Para ello, interpone recurso de revisién ante el Tribunal Supremo.

El Supremo dicta una auto de inadmisién del recurso. En él, el Tribunal re-
cuerda que, de acuerdo con el articulo 40.1 de la LOTC, «las sentencias decla-
ratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza
de Ley no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza
de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de las Leyes, disposicio-
nes o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o con-
tencioso-administrativos referentes a un proceso sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la
pena o de la sanci6én o una exclusién, exencién o limitacién de la responsabili-
dad». Segiin el Supremo, de este precepto se deduce (sensu contrario) que la
Sentencia 111/1993 no puede provocar la revisién de las sentencias penales fir-
mes que condenaron sobre la base de una interpretacién del articulo 321.1 CP
que el TC considera errénea. Ello es asi, argumenta, porque la Sentencia
111/1993, al haberse dictado en un procedimiento de amparo —y no en un pro-
cedimiento de control de la ley iniciado por recurso o cuestién—, no ha decla-
rado la inconstitucionalidad del mencionado articulo del CP, sino que se ha li-
mitado a interpretarlo y a concretar si se ha violado o no el derecho subjetivo
de quien recurrié en amparo (art. 54 LOTC). Segtin el Supremo, el articu-
1o 321.1 CP sigue vivo después de esa sentencia del TC, por lo que no puede
operar aquf la retroactividad prevista en el articulo 40.1 LOTC. El Supremo re-
conoce, desde luego, que a partir de la interpretacién que el TC ha fijado en su
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sentencia de amparo, todos los jueces y tribunales deberén ajustar a ella sus de-
cisiones. Lo que niega es que ¢sa interpretacion pueda regir con efectos retro-
activos el caso dc Dofia Marfa Elena Laguna.

Frente al auto de inadmisi6én del Supremo, se interpone recurso de amparo,
que el TC estima. Segiin el TC, es cierto, como sefiala el Supremo, que el ar-
ticulo 40.1 de la LOTC se refiere exclusivamente a las sentencias recaidas en
recursos y cuestiones de inconstitucionalidad que declaran la inconstitucionali-
dad de leyes o disposiciones con fuerza de ley. La retroactividad prevista en
ese articulo s6lo opera, pues, en relacién con esas sentencias. Pero, segin el
TC, de ahi no se sigue que no existan otros cauces que permitan la revision de
las condenas penales en casos como el aqui enjuiciado. En concreto: segiin el
TC, hay que entender que constituye un «hecho nuevo», a los efectos del moti-
vo de revisién consignado en el articulo 954.4 de la LECr, «la declaracién
efectuada en la ratio decidendi de una Sentencia de amparo y segin la cual
vulnera el articulo 25.1 CE una determinada interpretacién de un precepto san-
cionador en la medida en que supone incluir una accién u omisién que consti-
tucionalmentc no puede quedar comprendida en el tipo legal y que, en conse-
cuencia, no constituye delito, falta o infraccién administrativa segtin la
legislacién vigente en aquel momento» (FJ. 3).

Para llegar a esta conclusién, el TC tiene que afrontar dos cuestiones. En
primer lugar, ;contiene la Sentencia 111/1993 una declaracién de inconstitu-
cionalidad que tenga efectos generales y que permita revisar sentencias penales
firmes? En segundo lugar, ;debié interpretar ¢l Supremo que alguno de los mo-
tivos enumerados en el articulo 954 de la LECr permite acoger la pretensi6n
revisora de quien ahora recurre en amparo?

En cuanto a lo primero, el TC sostiene que la Sentencia 111/1993 no se li-
mita a la estimacién subjetiva de un derecho, «sino que contiene una declara-
cién, dotada de plenos efectos frente a todos... a tenor de la cual una determi-
nada interpretacién del articulo 321.1 CP resulta contraria a la Constitucién y
su aplicacién produce una vulneracién del principio de legalidad penal». Y
afiade: «... en dicha Sentencia se contiene la declaracién de inconstitucionali-
dad de la interpretacién que del mismo venfan haciendo diversos Tribunales y,
mads en concreto, el propio Tribunal Supremo y, en dltima instancia, de la nor-
ma extraida del enunciado legal con la que éste venia resolviendo los supues-
tos de intrusismo en el ejercicio de las actividades propias de los Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria» (FJ. 4).

El TC es consciente de que dicha declaracién de inconstitucionalidad no se
explicita en el fallo de la Sentencia 111/1993. Sin embargo, considera que si-
milares efectos debe producir la circunstancia de que dicha declaracién se ex-
prese como ratio decidendi de la sentencia. El TC anticipa la posible objecién
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de que, si en la Sentencia 111/1993 pretendia declarar inconstitucional —con
efectos generales— una determinada interpretacién del articulo 321.1 CP, de-
beria haber elevado una «autocuestién» al Pleno por el cauce previsto en el ar-
ticulo 55.2 LOTC. Frente a tal objecién, el TC dice: «el Tribunal Constitucio-
nal, al haber declarado que se trataba de una interpretacién in malam partem
estimé que no era necesario recurrir a la via prevista en el articulo 55.2 de la
LOTC para expulsar del ordenamiento el precepto en cuestion o la norma de-
ducida de su tenor literal, a pesar de ser un precepto penal y de operar aqui con
mayor rigor el principio de seguridad juridica» (FI. 4).

Habiendo justificado la tesis de que la Sentencia 111/1993, a pesar de re-
solver un recurso de amparo, contiene una declaracién de inconstitucionalidad
de una determinada interpretacién del articulo 321.1 CP, el TC pasa a examinar
la segunda cuestién, relativa a si el Tribunal Supremo debi6 haber admitido el
recurso de revisién en aplicacién del articulo 954 LECr. Partiendo de la base de
que debe operar aqui el principio pro actione (pues el recurso de revision es
mas bien un supuesto de «acceso a la jurisdiccién» que un verdadero recurso),
el TC concluye que si: el Supremo debié haber estimado aplicable el articu-
lo 954 de la LECr, cuyo apartado cuarto establece que habrd lugar a la revisién
de las sentencias penales «cuando después de la sentencia sobrevenga el cono-
cimiento de hechos nuevos o de nuevos elementos de prueba, de tal naturaleza
que evidencien la inocencia del condenado». Segiin el TC:

«La constatacién de que una condena ha sido dictada respecto de acciones
u omisiones que en el momento de producirse no constitufan delito, falta o in-
fraccién administrativa, segin la legislacién vigente en aquel momento, “evi-
dencia la equivocacién del fallo” y debe permitir la revisién de la sancién...»
(FJ.5).

Para el TC, una Sentencia como la 111/1993 constituye un «hecho nuevo»
que evidencia la equivocacién del fallo que condené a Maria Elena Laguna co-
mo culpable del delito de intrusismo del articulo 321.1. La equivocacién del
fallo reside en haber calificado como delito lo que en realidad no lo era. Es
cierto que Marfa Elena Laguna ejercia su profesidn sin el preceptivo titulo de
API, pero esta conducta no puede calificarse de delito de intrusismo bajo una
interpretacién adecuada del articulo 321.1 del CP.

Frente a la posible objecién de que, con esta decision, el TC no se ajusta a
lo prescrito por la LOTC (la cual sélo prevé explicitamente el efecto de la re-
troactividad para el caso de sentencias dictadas en procedimientos de declara-
cién de inconstitucionalidad de la ley —articulo 40.1—, y no para el caso de
sentencias de amparo), el TC argumenta lo siguiente: a) la retroactividad esta-
blecida por el articulo 40.1 de la LOTC supone una excepcién a lo prevenido
en el articulo 161.1.a) de la CE, que prescribe que la declaracién de inconstitu-
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cionalidad de una norma juridica afectard a la jurisprudencia, pero «la senten-
cia o sentencias recaidas no perderén el valor de cosa juzgada»; b) la excepcién
introducida por el articulo 40.1 de la LOTC, «tiene su fundamento inequivoco,
como no podia ser de otro modo, en la misma Constitucién y, precisamente, en
el articulo 25.1 que impide, entre otras determinaciones, que nadie pueda sufrir
condena penal o sancién administrativa en aplicacién de normas legales cuya
inconstitucionalidad se haya proclamado por este Tribunal» (FJ. 5); ¢) este
principio implicito en el articulo 25 no agota su concreci6n en lo dispuesto en
el articulo 40.1 LOTC; ha de proyectarse en otros casos, como en el presente,
lo que «presupone la existencia de cauces de revisién penal para lograr elimi-
nar, en atencién a lo querido por el articulo 25.1 CE, todo efecto de la Senten-
cia de condena dictada, en su dia, conforme a una interpretacion de la ley penal
que ha sido desautorizada, por inconstitucional, en Sentencia dictada en recur-
s0 de amparo».

Por todo ello, el TC estima el amparo, declara que el auto del Tribunal Su-
premo vulnera el articulo 24 CE en relacién con el articulo 25 CE, declara la
nulidad de ese Auto, y ordena retrotraer las actuaciones para que el Supremo
pucda dictar sentencia sobre el fondo del recurso de revisién.

3. PRIMER PROBLEMA: EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL
Y LA EXIGENCIA DE INTERPRETACION CORRECTA

1. Un primer problema que plantea el principio de legalidad penal es el
siguiente: ;hasta qué punto puede el TC fiscalizar la interpretacién que el juez
ordinario ha hecho de la legislacién penal? El asunto es controvertido por la
necesidad de encontrar un punto de equilibrio entre la necesidad de proteger el
contenido del derecho a la legalidad penal del articulo 25 CE, por una parte, y
la necesidad de respetar la reserva de jurisdicci6n a favor de los jueces ordina-
rios que establece el articulo 117.3 CE, por otra.

En efecto, si hacemos abstraccién, por un momento, del articulo 117.3 CE
y nos fijamos sélo en el derecho a la legalidad penal recogido ¢n el articulo 25
CE, habremos de afirmar que el jucz s6lo respeta este derecho si selecciona e
interpreta correctamente la legislacién penal que estaba vigente en el momen-
1o de realizarse los hechos que se imputan al acusado. Para poder afirmar que
se ha respetado el derecho a no ser condenado por un hecho que en el momen-
to de producirse no constituia delito (o falta o infraccién) de acuerdo con la le-
gislacién vigente en aquel momento, serd necesario que el jucz haya calificado
correctamente 1os hechos relevantes como constitutivos de un delito (o falta o
infraccién) bajo la legislacién vigente cn el momento de realizarse los hechos,
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y esto dltimo sélo podrd afirmarse si €l juez ha seleccionado correctamente cudl
era la legislacién vigente en el momento de realizarse esos hechos y ha inter-
pretado correctamente esa legislacion una vez seleccionada. Es obvio que si el
juez condena sobre la base de una disposicién legal que estaba derogada cuando
se realizaron los hechos, o que entré en vigor después, no puede decirse en mo-
do alguno que haya condenado por un hecho que constituia delito (o falta o in-
fraccion) segiin la legislacién vigente en ese momento. Y es también claro que
si el juez condena sobre la base de una disposicion que estaba vigente, pero que
no ha interpretado correctamente —en el sentido de que, correctamente inter-
pretada, esa disposicién no sanciona el tipo de acto que realiz6 el condenado—
, tampoco puede decirse entonces que ¢l juez ha condenado por un hecho que en
el momento de producirse constituia delito (o falta o infraccién).

Cabe sostener, por tanto, que cada vez que un juez condena sobre la base
de una seleccién incorrecta, o de una interpretacién también incorrecta, de la
legalidad penal, viola el articulo 25 CE. Este es el contenido que tiene este de-
recho frente a los jueces ordinarios: les impone la prohibicién de condenar a
una persona bajo una seleccién y/o interpretacion incorrectas de la legalidad
penal (2).

Ahora bien, esto no quiere decir que cada vez que un juez penal haya con-

(2) Del artfculo 25 se pueden derivar otras exigencias. Por ejemplo, puede entenderse que
el artfculo 25 CE también exige al juez que determine correctamente cudl es el 4mbito de validez
espacial de la ley penal espaiiola. Asf, en la Sentencia 75/1984, el TC resolvié un amparo (que es-
tim6, por vulneracién del art. 25 CE) contra una condena penal impuesta a una espafiola por un
aborto practicado en Londres: aqui el error del juez (que utiliz6 1a figura del «fraude de ley») no
versaba sobre el contenido de la disposicién penal sustantiva, sino sobre su &mbito de validez es-
pacial. Otro aspecto que puede extraerse del articulo 25 CE es la exigencia de aplicar retroactiva-
mente la ley penal més favorable. El TC se ha mostrado contrario a integrar en el articulo 25 el
principio de retroactividad in bonus que ha reconocido en el articulo 9.3 CE, con la consecuencia
de que no cabe invocar este principio en amparo (asf, desde la STC 8/1981). Esta postura no ha si-
do compartida por todos los magistrados (en este sentido, véanse los votos particulares de los ma-
gistrados Rafael Mendizédbal y Pedro Cruz a la STC 203/1994, asf como el voto del primer ma-
gistrado citado a la STC 177/1994). De todos modos, en un caso reciente (STC 232/1997), el
Tribunal se ha apartado de su criterio tradicional y ha estimado un recurso de amparo por viola-
cién del articulo 25 CE en un caso en el que el juez condené por un hecho (exhibicionismo ante
adultos) que constitufa delito en el momento de producirse los hechos, pero no ya en el momento
de enjuiciarse. En todo caso, el TC si entra a conocer, a través del articulo 25 CE, de los casos en
los que se ha aplicado una ley penal posterior a la vigente en el momento de los hechos bajo la
idea de que se trata de la ley mds favorable, y el recurrente alega que en realidad la m4s favorable
era la vigente en el momento de los hechos (asf, STC 21/1993). También el principio de doble in-
criminacién en materia de extradici6n (articulo 13.3 CE) se puede integrar en el articulo 25 CE, a
través de la regla nulla traditio sine lege (asf, STC 11/1983). Del mismo modo, el TC ha entendi-
do que forma parte del derecho del articulo 25 el principio ne bis in idem (STC 2/1981).
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denado a una persona a partir de una seleccién o interpretacién incorrectas de
la legalidad penal, esa sentencia pueda ser impugnada con éxito ante el TC a
través de un recurso de amparo. El contenido del articulo 25 frente al juez or-
dinario no tiene por qué coincidir necesariamente con el contenido que ese
mismo derecho tiene frente al TC. Ello es asi por razones institucionales: el ar-
ticuto 117.3 CE reserva a los jueces ordinarios la potestad que consiste en «juz-
gar y hacer juzgar lo juzgado». El TC debe evitar convertirse en un tribunal de
casacién que unifica la interpretacién de la legalidad penal.

La consideracién conjunta de los articulos 25 y 117.3 lleva entonces a un
dilema. Si el TC protege el derecho a la legalidad penal plenamente, estard in-
vadiendo entonces la reserva de jurisdiccion a favor de los jueces ordinarios.
Si, por el contrario, se abstiene de enjuiciar la decisién del juez penal desde el
punto de vista de la legalidad penal, respeta al maximo esa reserva, pero en-
tonces se vacia de contenido al derecho del articulo 25 CE ante el TC.

Cémo debe el TC responder ante este dilema? A estos efectos, podemos
distinguir tres tesis:

a) Una primera tesis pone todo el acento en ¢l articulo 117.3 y sostiene,
en consecuencia, que el TC no puede entrar a determinar si el juez ha seleccio-
nado e interpretado correctamente la legislacién penal. Es posible que el juez
se haya equivocado, con la consecuencia de que es posible que se pueda afir-
mar que el recurrente ha sido condenado por unos hechos que no constituyen
delito de acuerdo con la legislacién vigente. Pero, por razones institucionales,
el TC no puede verificar si ello es 0 no asi: no es la tltima instancia judicial en
materia penal. La cuestién de si el juez penal ha seleccionado e interpretado
correctamente 1a ley penal es, pues, cuestién de mera legalidad ordinaria.

b) Una segunda tesis da prioridad, en cambio, al articulo 25 sobre el ar-
ticulo 117.3 y sostiene, por ello, que el TC dcbe fiscalizar con plenitud si el juez
ha errado a la hora de seleccionar e interpretar la legalidad penal. Toda condena
penal basada en un error desde el punto de vista de la legalidad penal tiene, en
virtud del articulo 25 CE, trascendencia constitucional. El TC no puede abste-
nerse de verificar la correccién juridica de la condena, pues de lo contrario de-
jarfa desprotegido el contenido del articulo 25. Hay que interpretar, pues, que en
materia penal (en sentido amplio: como el 4mbito de las sanciones), la regla del
articulo 117.3 se ve sujeta a una excepcidn: el TC si puede corregir las decisio-
nes erréneas de los jueces —aunque sean erréneas desde el punto de vista de la
legalidad ordinaria penal— porque asf lo impone el derecho a la legalidad penal
del articulo 25 CE, que es un derecho protegible en amparo.

c) Una tercera tesis, de alcance intermedio, intenta conciliar las exigen-
cias contrapuestas de los articulos 25 y 117.3. De acuerdo con esta tesis, el TC
puede proteger frente a las violaciones mds claras del derecho a la legalidad
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penal. No debe fijar cudl es la seleccién correcta de la legislacién, ni cuél es la
interpretacidn correcta, pero si debe asegurar que la seleccién e interpretacién
del juez se muevan dentro de lo razonable. Existe un dmbito de selecciones ¢
interpretaciones «posibles»: aunque sélo una sea la correcta, varias son posi-
bles. Mientras se ajuste a unos criterios minimos de razonabilidad, la interpre-
tacién (y seleccién normativa) del juez deberd ser aceptada a los efectos de re-
solver un recurso de amparo interpuesto a través del articulo 25. Dentro de esta
tesis intermedia son posibles distintas versiones, segin lo exigentes que sean
esos criterios minimos. Si son muy estrictos, la tesis puede desembocar en la
tesis segunda: los criterios pueden llegar a coincidir con los criterios que, de
entrada, debe respetar el juez para que su decision sea no sélo «admisible» o
«posible», sino pura y simplemente «correcta».

2. De la jurisprudencia del TC se puede extraer una doctrina favorable a
la tesis intermedia, aunque los pronunciamientos son diversos y no siempre
muy claros.

Asi, no faltan autos y sentencias en los que el TC rechaza de entrada la so-
licitud del recurrente de que se examine si la condena penal que ha sufrido se
basa en una seleccién y/o interpretacién correctas de la legalidad penal. En
esos casos parece inclinarse por la primera de las tesis que hemos expuesto an-
teriormente. Asi, en la Sentencia 89/1983, traza una separacién tajante entre
infraccién de ley penal e infraccién de Constitucién. Sostiene en ella que sélo
en los tribunales del orden penal, «a través de los recursos que la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal ofrece, puede buscarse la correccién de los defectos even-
tualmente producidos en tanto que éstos se reduzcan a errores en la interpreta-
cién de las leyes penales sustantivas, pues, de otro modo si se aceptase la
identificacién que el recurrente propone entre infraccién de ley e infraccién
constitucional, el recurso constitucional de amparo resultaria desnaturalizado
para transformarse en un recurso universal de casacion...» (FJ. 2.°). Luego afia-
de que «una aplicacién defectuosa de la Ley penal puede implicar también,
eventualmente, la vulneracién de un derecho constitucionalmente garantizado,
protegido mediante el recurso de amparo», 1o que parece indicar que sélo cabra
acudir en amparo cuando la interpretacién defectuosa de la ley penal lesione un
derecho amparable distinto del articulo 25 CE. En esta linea se mueven tam-
bién otras resoluciones (asi, AATC 58/1985 y 267/1985; SSTC 69/1989,
135/1989 y 54/1996).

Sin embargo, el TC no deja de ser consciente de la existencia del derecho a
la legalidad penal como derecho especifico y protegible en amparo, lo que le
lleva normalmente a entender que es competente para examinar si es 0 no
aceptable la seleccién e interpretacién normativas que ha hecho el juez penal.
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A veces este examen es muy minucioso, lo que parece indicar que ¢l TC asume
mds bien la tesis segunda que hemos visto més arriba. Asi, por ejemplo, en las
Sentencias 137/1995 y 24/1996, el TC despliega razonamientos muy detalla-
dos acerca de las cuestiones de legalidad penal controvertidas, lo que muestra
hasta qué punto se toma en serio su tarea de ascgurar que el recurrente no haya
sido condenado por un acto que no es en realidad delito segtin la legislacién or-
dinaria aplicable al caso.

La linea que, con todo, aparece como dominante en la jurisprudencia del
TC es la que sigue la tercera tesis, de cardcter intermedio. Esta tesis se expresa
de distinto modo en las diversas resoluciones. A veces el TC dice que lo tinico
gue debe verificar es si la decisién condenatoria del juez cuenta con una «co-
bertura indiciaria» en la ley (asi, ATC 324/1984). Otras veces dice que de lo
que se trata ¢s de garantizar que la seleccién e interpretacién normativas no
sean «manifiestamente irrazonables» ni constituyan un «error patente» (ATC
943/1986, STC 17/1988, ATC 189/1989, STC 244/1994, STC 23/1995). El TC
adopta, pues, una postura intermedia, a fin de conciliar las exigencias de los ar-
ticulos 25 y 117.3 CE. La inc6gnita que subsiste es la de determinar cuén es-
trictos son los criterios que utiliza el TC para poder aceptar como razonable la
seleccidn e interpretacion juridicas que ha llevado a cabo el juez.

Recientemente, ¢l TC ha intentado concretar cudles son esos criterios. Asf,
en la Sentencia 137/1997, el Tribunal sostiene lo siguiente:

«... aunque en alguna medida pudiera considerarse que toda interpretacién
y aplicacién incorrecta de un tipo sancionador puede equivaler a una sancién
de conductas situadas fuera de los supuestos previstos en la norma sancionado-
ra, dicha consideracidn es, en rigor, ajena a la perspectiva constitucional: no to-
da interpretacion y aplicacién incorrecta, inoportuna o inadecuada del tipo san-
cionador comporta una vulneracién del principio de legalidad penal ni 1a del
derccho fundamental que ex articulo 25.1 CE lo tiene por contenido.

Desde el punto de vista del enjuiciamiento constitucional cabe hablar de
aplicacién analégica o extensiva in malam partem, vulneradora del principio
de legalidad penal, cuando dicha aplicacién carezca de tal modo de razonabili-
dad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento del te-
nor literal del precepto, sca por la utilizacion de pautas interpretativas y valo-
rativas extravagantes en relacion al ordenamiento constitucional vigente.
Nuestro control queda, pues, delimitado en cuanto a su finalidad por el objeti-
vo de evitar que las resoluciones judiciales impidan a los ciudadanos «progra-
mar sus comportamientos sin temor a posibles condenas por actos no tipifica-
dos previamente» (STC 133/1987, Fundamento juridico 5.°), y, en cuanto a los
criterios y pautas de enjuiciamiento, por la verificacién del respeto del tenor de
los preceptos sancionadores aplicados, asi como de la coherencia l6gica y sis-
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temdtica de las pautas metodolégicas y valorativas en la interpretacién y apli-
cacion de dichos preceptos» (FJ. 7).

Estos criterios se reiteran en las Sentencias 151/1997, 225/1997, 232/1997,
236/1997 y 56/1998. ;Cudn estrictos son? Depende de c6mo los aplique el TC
en la prictica. Potencialmente, esos criterios pueden llevar al TC a efectuar un
control muy intenso de la interpretacién realizada por el juez penal, pues en de-
finitiva esos criterios semdnticos (el tenor literal), 16gicos (la coherencia) y
axioldgicos (los valores), vienen a coincidir con los criterios ordinarios a los
que debe ajustarse una interpretacién para ser correcta. Si el TC los aplicara
con rigor, estarfa apartdndose de la tesis intermedia acerca del grado de control
y aproximéndose a la segunda tesis, de plena proteccion del contenido del ar-
ticulo 25 a costa de la reserva de jurisdiccién del articulo 117.3. Seguramente
el TC no ird lejos en esa direccidn, pero se aprecia en €l una tendencia a exa-
minar con mayor cuidado los recursos (al amparo del 25 CE) contra las senten-
cias penales por ser errénea la seleccién o interpretacion de las disposiciones
juridicas aplicadas, que los recursos (bajo el 24 CE) contra sentencias no pena-
les. (En la STC 151/1997, FI. 4.°, se dice explicitamente que el test del art. 25
CE es mds riguroso que el del art. 24 CE, en su vertiente de derecho a obtener
una resolucién judicial fundada en Derecho: la interpretacién del juez penal se
somete a un escrutinio més estricto, que no se conforma con la mera ausencia
de arbitrariedad o manifiesta irrazonabilidad). De momento, ésta es la doctrina
mds reciente acerca del problema que nos ocupa, aunque debe sefialarse que en
algin caso no ha sido seguida explicitamente (asf, en la Sentencia 41/1998, el
TC se limita a constatar que la interpretacién del juez penal no es «ildgica o ar-
bitraria», y cita en su apoyo la sentencia §9/1983, que es la que trazé una dis-
tincién tajante entre infraccién de ley e infraccion de Constitucién).

Con esta doctrina del TC (que gira en torno a la tesis intermedia) se pone
de manifiesto una vez més la importancia de distinguir entre el contenido de un
derecho frente a los jueces ordinarios y el contenido de ese mismo derecho
frente al TC (3). Lo que la Constitucién protege frente al juez ordinario no es

(3) Suscribimos plenamente las siguientes palabras de JAviER JIMENEZ CaMPO, en Comen-
tarios a la Constitucion espafiola de 1978, tomo 1V, dirigidos por Oscar ALzaGaA (Cortes Gene-
rales y Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1996), pdgs. 496-497: «La cuestién sustantiva
del contenido del derecho viene asi condicionada, a menudo, por la cuestién jurisdiccional. Los
derechos a la tutela judicial efectiva, sin indefensién (art. 24.1 CE), a ser presumido inocente
(art. 24.2 CE) o —en ilustracin que podria proseguir— a la igualdad en la aplicacién judicial del
Derecho (art. 14 de la CE) han sido construidos en la jurisprudencia constitucional de acuerdo
con un standard de deferencia o de respeto al juez ordinario que resulta, vista esta disociacién ju-
risdiccional, inevitable, pero que no debe confundir sobre su cardcter instrumental. Acaso dere-
chos como los citados puedan o deban ser «otra cosa» ante la jurisdiccién ordinaria, precisamen-
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siempre coextensivo con lo que el TC puede proteger frente a ese mismo juez
a través del recurso de amparo. El articulo 25 CE exige al juez ordinario que
seleccione e interprete correctamente la ley penal (y no sélo que su seleccién e
interpretacién estén dentro de lo posible o razonable a la luz de ciertos criterios
minimos), lo cual no quiere decir que en un recurso de amparo el TC puede ha-
cer cfectiva esta exigencia en todo su alcance y plenitud (4).

Son razones institucionales las que llevan al TC a dar al derecho del articu-
lo 25 CE, a los efectos del recurso de amparo, un alcance menor del que tiene
frente al juez penal. No ser consciente de que son razones institucionales, y no
razones de fondo relativas a la definicién del derecho, puede llevar a efectos
indeseables. Asi, puede ocurrir que los jueces entiendan erréneamente que el
hecho de que determinada interpretacién de la ley penal no es, segtin el TC,
«irrazonable», significa autométicamente que es una interpretacién correc-
ta (5). Por su parte, ¢l TC puede tener que recurrir a razonamientos algo forza-
dos, como de hecho ocurre a veces. Asi, por ejemplo, en la Sentencia 30/1996,
el TC dice que no es tarea suya revisar la interpretacion del juez penal, sino sé-
lo determinar si la conducta estd prevista en una lcy previa y cierta (FJ. 3, le-

te porque en su garantia los tribunales no vienen ya obligados a observar la distancia deferente
que, por imperativo constitucional, mantiene el Tribunal Constitucional cuando controla actos u
omisiones del Poder Judicial». Esta observacién se puede extender, nos parcce, al derecho a la le-
galidad penal del articulo 25 de la CE.

(4) Enlos Estados Unidos ha hecho fortuna la distincién ensayada por Lawrence Sager en-
tre ¢l alcance de una cldusula constitucional y el alcance de su aplicacién judicial, que puede ser
menor [«Fair Measure: The Status of Underenforced Constitutional Norms», 91 Harvard Law
Review, 1212 (1978)]. Por razones institucionales, explica Sager, los jueces federales pueden te-
ner que dar a una cldusula constitucional un contenido efectivo menor del que tiene en realidad
(la cldusula resulta entonces «infra-aplicada» —underenforced). Asfi, lo que la Constitucién exi-
ge al legislador no coincide con lo que los jueces federales pueden hacer efectivo frente al legis-
lador, y lo que la Constitucién exige a los jueces estatales puede no coincidir con lo que los jue-
ces federales pueden imponer a éstos al revisar sus sentencias. Del mismo modo, podemos decir
que, a través de la tesis intermedia, el TC protege en amparo un alcance menor del articulo 25 CE
del que éste tiene en estado puro. Frente a los jueces ordinarios, ¢l TC «infra-aplica» —underen-
forces— el derecho del articulo 25 CE.

(5) FraNcisco CaaMaNO: «El recurso de amparo y la reforma peyorativa de los derechos
fundamentales: el denominado contra-amparo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
num. 47, 1996, pdgs. 148-153, ha denunciado la creciente tendencia de los jueces a confundir el
contenido minimo que el TC protege en amparo con la totalidad del derecho fundamental, olvi-
dando que son sélo razones institucionales y no de contenido sustantivo las que impiden al TC cs-
timar que se ha violado un derecho en ciertos casos. Asf, por ejemplo, lo que sea «indefensién» a
los efectos del recurso de amparo interpuesto por la via del 24 CE no coincide con —sino que es
s6lo un caso extremo de— la indefensién que los jueces ordinarios estdn llamados a evitar. En el
mismo sentido, JUAN MONTERO AROCA: Principios del proceso penal. Una explicacién basada en
la razon, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p4g. 144, nota 27.
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tra C). Pero, jcémo puede saber si la conducta estd prevista en la ley sin inter-
pretar ésta? De modo similar, en la Sentencia 34/1996, el TC razona primero
que el juez penal no ha hecho una aplicacién analdgica, sino que ha respetado la
voluntad del legislador, y luego dice que el TC no puede revisar la interpreta-
cion del juez (FJ. 5). Pero jcémo ha podido el TC llegar a la primera conclusién
sin revisar indirectamente la interpretacién del juez? Lo que en realidad quiere
decirse es que el TC no puede controlar con plenitud que se haya respetado el
derecho del articulo 25 CE: sélo puede asegurar que la decisién del juez en ma-
teria de seleccién e interpretacion de la ley penal satisfaga un minimo de razo-
nabilidad. Lo que cambia es la intensidad del control, no la materia misma sobre
la que ese control se proyecta. Esta identidad en la materia se pone de manifies-
to, por cierto, en lo siguiente: en relacién con el derecho del articulo 25 CE, el
TC acepta que se ha cumplido con la carga de invocar en la instancia el derecho
vulnerado (art. 44.1.c) de la LOTC) si en ella se ha alegado que el hecho por el
que se sanciona no es tipico y antijuridico de acuerdo con la ley penal vigente
(ast, STC 246/1991, FI. 3); o que la calificacién juridica de la infraccién no es
correcta (STC 182/1990, FI. 4). El TC no exige que se haya alegado el principio
de legalidad penal en cuanto tal, ni que se haya invocado el articulo 25 CE.

3. La STC 111/1993, que hemos descrito con anterioridad para hacerla
objeto de nuestro comentario, se sitda dentro de esta doctrina dominante que
hemos identificado con la tesis intermedia. E1 TC rechaza claramente la tesis
segunda, maximalista, pues es consciente de que no puede convertirse en un
tribunal de casacién penal:

«De concluirse, sin mds, que las Sentencias recurridas se han limitado a
aplicar el articulo 321.1 del Cédigo Penal en virtud de una de las posibles in-
terpretaciones que dicho precepto admite, seria ciertamente limitada la posibi-
lidad de revisarlas en esta via de amparo. Pues, segtin ha declarado este Tribu-
nal en reiteradas ocasiones, no le compete la tarea de sustituir a los Jueces y
Tribunales ordinarios en el ejercicio de la facultad de interpretacién y aplica-
cién de la Ley...; ni, en consecuencia, decidir cudl de las posibles interpretacio-
nes de la legalidad es la correcta, uniformando de esta suerte las lineas doctri-
nales de una jurisdiccién determinada, por més que, en determinados casos, los
instrumentos procesales requeridos al efecto no estén a disposicién de las par-
tes» (FJ. 5).

Segiin el TC, pues, su tarea se limita a garantizar que la condena penal esté
basada en una interpretacién (y, debe afiadirse, seleccién) «posible» de la lega-
lidad penal ordinaria. En el caso concreto del articulo 321.1 del CP, el TC esti-
ma que la interpretacion bajo la que se ha condenado al recurrente estd fuera
del circulo de las «interpretaciones posibles». En efecto:
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«... debe comenzarse por sefialar que, en realidad, dicha subsuncién no
obedece a los resultados de una cierta interpretacién, no por discutible menos
posible, del tenor literal de la mencionada disposicién, sino que constituye un
verdadero supuesto de extension in malam partem del alcance del tipo en cues-
tién a supuestos que no pueden considerarse incluidos en él, que vulnera fron-
talmente el principio de legalidad penal» (FJ. 7).

Si la interpretacion del juez penal estd dentro de las interpretaciones «posi-
bles» (aunque «discutibles») de la disposicién penal, el TC debe aceptar esa in-
terpretacién y no puede revisarla en un recurso de amparo en el que se dice vio-
lado el principio de legalidad penal del articulo 25; pero si la interpretacién del
juez no es una de las interpretaciones posibles, y sobre la base de tal interpre-
tacién sc ha sancionado a una persona, entonces el TC puede estimar el recur-
so de amparo interpuesto frente a la sentencia condenatoria.

Obsérvese que, de acuerdo con este criterio, si €l juez penal ha condenado
sobre la base de una interpretacién posible de la disposicién penal, pero resul-
ta que la interpretacién correcta es otra, y sucede ademds que bajo esta ultima
interpretacién la conducta no constituye delito mientras que bajo la primera si
lo constituye, entonces el juez ha realizado una interpretacién extensiva in ma-
lam partem, a pesar de lo cual el TC no podrd revisar en este caso la sentencia,
pues la interpretacion por la que ha optado el juez es una de las «posibles»,
aunque (por hip6tesis) se trate de una interpretacion «incorrecta».

Un ejemplo puede aclarar este extremo. El antiguo Cédigo Penal de 1973
consideraba que era asesinato el homicidio doloso cometido con «veneno»
(art. 406.3). Se puede discutir si causar dolosamente la muerte de un diabético
suministrdndole azicar constituye un caso de asesinato, por ser en estas cir-
cunstancias el azicar un tipo de «veneno». Supongamos que tanto la respuesta
afirmativa como la negativa son «posibles», y que la interpretacion que final-
mente se considera correcta es la segunda: la expresién «veneno» no debe in-
terpretarse que cubre el supuesto del azidcar suministrado al diabético. En tal
caso, si un juez penal opta por la otra interpretacién, estd interpretando exten-
sivamente in malam partem: estd interpretando la expresién «veneno» mds alld
de lo que, en realidad, correctamente interpretada, debe entenderse que cubre.
Pero, dado que sc trata (por hip6tesis) de una interpretacién «posible», el TC
no la puede corregir en un recurso de amparo (6).

(6) Un caso real: ;jpucde castigarse como autor de un delito de prevaricacién (art. 358 del
Cédigo de 1973) a quien no es funcionario? En la Sentencia 41/1998, el TC dice que tanto la res-
pucsta positiva como {a negativa constituyen interpretaciones posibles, por lo que no cabe con-
cluir que la condena penal que se fundamenta en la primera interpretacién viola el articulo 25 CE.
El TC dice que «cudl de las diversas interpretaciones posibles de la ley penal es 1a m4s correcta es

301



VICTOR FERRERES COMELLA - LUIS JAVIER MIERES MIERES

Este ejemplo muestra que si el TC tuviera que rechazar toda interpretacion
extensiva (y no sé6lo aquella que, ademds de extensiva, esté fuera del 4mbito de
«lo posible»), entonces necesariamente tendria que determinar cudl es la inter-
pretacién correcta de la ley penal. Ello es asi porque para determinar si el juez
ha realizado o no una interpretacién extensiva, es necesario que previamente
se haya fijado cudl es la interpretacién correcta. S6lo si aceptamos que la in-
terpretacion correcta de la palabra «veneno» excluye el caso del azicar, por
ejemplo, podemos afirmar que ha efectuado una interpretacién extensiva el
juez que ha interpretado lo contrario; si, en cambio, aceptamos que la interpre-
taci6n correcta es la que incluye el supuesto del aziicar, entonces el juez que asi
lo ha entendido no ha llevado a cabo una interpretacion extensiva.

Sin embargo, en la Sentencia 111/1993 el TC parece decir en algiin mo-
mento que, por exigencias del articulo 25 CE, debe amparar siempre a quien
haya sido condenado sobre la base de una interpretacion extensiva. Pero esto
no puede ser asf, si se parte de la idea de que el TC debe aceptar las interpreta-
ciones del juez ordinario siempre que se mantengan dentro del dmbito de «lo
posible». Si la regla de «lo posible» es la que debe aplicar el TC, entonces no
debe proteger frente a toda condena que se base en una interpretacién extensi-
va, sino s6lo frente a aquéllas que se basen en una interpretacion extensiva que,
ademds, no sea «posible».

En el caso concreto que el TC tuvo que resolver en la Sentencia 111/1993,
seguramente la interpretacién del juez penal podia calificarse como una inter-
pretacién que estaba fuera de lo «posible». El argumento que apelaba a la gé-
nesis y ubicacién sistemdtica del articulo 321.1 CP era de suficiente peso como
para justificar la conclusién de que la interpretacién del juez ordinario, que fue
distinta de la que este argumento imponia, era inadmisible (7).

una cuestién ajena al derecho fundamental a la legalidad que enuncia el articulo 25.1 CE como
derecho fundamental» (FJ. 6.°). He aquf una ilustracién més de lo que se dice en el texto: es claro
que si la interpretacién mds correcta es la tesis negativa (cosa que el TC no descarta como posibi-
lidad), entonces el juez que ha condenado a quien no es funcionario ha aplicado extensivamente
el tipo, a pesar de lo cual el TC no puede estimar el recurso de amparo (porque la otra interpreta-
cién, aunque «menos correcta», es, con todo, «posible»).

(7) De todos modos, esto puede ser puesto en tela de juicio. Asf, ALBERTO JORGE BARREIRO:
«El recurs d’empara: una supercassacié penal? (Les zones de penombra entre la jurisdiccié cons-
titucional i 1“ordinaria)», en Justiforum, ndm. 2, I época, noviembre 1994, sostiene que el TC no
puede estimar irrazonable la interpretacién segin l1a cual el titulo de API, aunque no sea un titulo
universitario, si es un titulo académico. La identificacién que establece el TC entre titulo acadé-
mico y titulo universitario es probablemente correcta, argumenta este autor, pero no es claro que
una interpretacién distinta (por la que ha abogado un sector de la doctrina y de la jurisprudencia)
no sea posible (pags. 103-106).
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4. Hasta aqui hemos analizado el problema del grado dec severidad con la
guc el TC debe revisar la correccién de la interpretacién que un juez ha hecho
de la legislacion penal aplicable, y hemos presupuesto que lo que se discute es
si esa intcrpretacion se ajusta a la voluntad del legislador penal cuyos textos
hay que interpretar. Pero ;qué ocurre cuando, aparte del derecho constitucional
a la legalidad penal, estdn afectados otros derechos fundamentales?

En materia penal, los derechos fundamentales pueden aparecer en tres pla-
nos distintos. En primer lugar, muchos de los bienes juridicos protegidos por
las normas penales son derechos fundamentales (8). En segundo lugar, la pena
puede consistir en la privacién de un derecho fundamental. En tercer lugar, la
conducta prohibida por la norma penal puede estar relacionada con el ejercicio
de un derecho fundamental.

A nuestro juicio, ¢l TC deberfa tener en cuenta esta triple presencia posible
de los derechos fundamentales a la hora de controlar la aceptabilidad de la in-
terpretacion (y seleccién normativa) que ha realizado el juez penal. Creemos
que la linea a seguir es la siguiente:

a) En gencral, el hecho de que las normas penales protejan bienes que
normalmente tienen rango de derecho fundamental no deberfa llevar al TC a
controlar con intensidad la interpretacién del juez penal. El TC no puede con-
vertirse en el tltimo intérprete de la ley penal por el hecho de que ésta proteja,
ante todo, derechos fundamentales.

b) En cambio, el TC si deberia controlar con mayor rigor las interpreta-
ciones judiciales en los casos en los que la condena ha supuesto la privacién de
determinados derechos fundamentales cuya importancia es tal que es aconseja-
ble que el TC se convierta en una instancia a través de la cual se extremen las
garantias para el condenado. Asi, las condenas privativas de libertad (que afec-
tan al derecho del art. 17 CE), o de inhabilitacion (que afectan al derecho del
art. 23 CE o al del art. 35 CE) deben ser examinadas por el TC con mayor cui-
dado que las condenas al pago de una multa, por ejemplo (9).

(8) Dc hecho, algunos autores consideran que la ley penal s6lo debe intervenir para proteger
los bicnes juridicos de rango constitucional. En este sentido, LuiGl FERrRAJOLI: Derecho y Razon.
Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995, pdgs. 335-336, y, JESUS MaRfa SiLva SAN-
CHEZ: Aproximacion al Derecho Penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992, pags. 272-275.

(9) En este sentido, debe ponerse de relieve el cuidado con el que el TC ha examinado tra-
dicionalmente los recursos en los que se alega violacién de la libertad personal del articulo 17 CE
en cualquicra de sus manifestaciones. Asf, el TC ha entrado con detalle a verificar la correccién
de las decisiones judiciales que afectan a la libertad personal: ha examinado con profundidad las
cuestiones relativas a la determinacidn de la pena futura a los efectos del célculo de la duracién de
la prisién preventiva (STC 9/1994), 1os motivos por los que se puede decretar esta medida caute-
lar (SSTC 128/1995 y 98/1997), los motivos por los que se puede denegar a un preso la progre-
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c¢) El TC debe entrar de lleno a verificar si es correcta la interpretacién
del juez penal, sin necesidad de mantener distancias de deferencia institucio-
nal, en los casos en los que la conducta sancionada estd relacionada con el ejer-
cicio de un derecho fundamental. Ello es asi porque el TC es el supremo intér-
prete de la Constitucién (art. 1.1 LOTC) y puede, por tanto, decidir con
plenitud de jurisdiccién si la condena penal es o no constitucional desde el
punto de vista de la conducta sancionada.

Asf, por ejemplo, la interpretacién de tipos penales como la injuria, la ca-
lumnia, el desacato, la apologfa del terrorismo y el escdndalo piblico debe te-
ner en cuenta el derecho a la libertad de expresién e informacién (art. 20 CE).
La interpretacion del tipo que castiga el aborto consentido debe tener en cuen-
ta el derecho a la integridad y libre desarrollo de la personalidad de la mujer
(arts. 15 y 10 CE). La interpretacién del delito de coacciones realizadas con
ocasion de una huelga habra de tener en cuenta el valor de este tltimo derecho
(art. 28 CE), etc... En casos de este tipo, no se trata de asegurar que la interpre-
tacion de la disposicion sancionadora esté dentro de las interpretaciones «posi-
bles», sino de algo mas: se trata de garantizar que determinados derechos fun-
damentales (distintos del principio de legalidad reconocido en el art. 25) sean
respetados.

Dentro de esta tercera categoria de supuestos, habria que distinguir, a su
vez, dos tipos de casos:

En primer lugar, es posible que la conducta esté protegida absolutamente,
con la consecuencia de que ninguna sancién puede recaer sobre la persona que
la ha realizado. Si ello es asf, hay que concluir que, o bien la ley penal aplicada
es inconstitucional, o bien el juez debi interpretar que la ley penal incorpora
una excepcién implicita basada en el derecho fundamental. El TC debe cono-
cer del fondo del asunto con plenitud, y debe decidir si es o no constitucional la
ley penal aplicable, o cudl es la interpretacién constitucionalmente correcta de
esa ley.

En segundo lugar, es posible que la conducta esté protegida sélo relativa-
mente: la conducta cae fuera del ambito del derecho fundamental de que se tra-
te, pero esta estrechamente unido a él, de tal manera que es licito constitucio-

sién al tercer grado penitenciario (STC 48/1996), las causas que pueden justificar la denegacién
de un permiso de salida (STC 112/1996), las condiciones temporales bajo las cuales puede acor-
darse una prérroga de la prisién preventiva (SSTC 158/1996 y 56/1997). No es de extrafiar, pues,
que tambien la privacién de libertad como consecuencia de una condena penal sea examinada con
mayor rigor por €l TC, como se pone de manifiesto en lIa STC 43/1997, por ejemplo, en la que el
Tribunal estima que el juez penal no ha motivado suficientemente la agravacién de la pena im-
puesta. El TC ha extendido este escrutinio més cuidadoso a las medidas de internamiento im-
puestas a un menor de edad penal (ast, STC 61/1998).
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nalmente sancionar esa conducta pero no es licito hacerlo con una pena tan
grave como la que se ha impuesto a la persona condenada. El TC debe conocer
el amparo en toda su dimensi6n constitucional y verificar si la sancién penal es
0 no proporcionada a la luz del dato de que la conducta afcctada estd conecta-
da con un derecho fundamental (aunque rebase sus limites). La ley penal pue-
de scr inconstitucional, o habré que interpretarla de tal modo que no cubra los
casos de csa naturaleza. As, por ejemplo, en la Sentencia 85/1992, el TC esti-
ma un amparo por violacién del articulo 20 CE. Scgiin el TC, la condena por
desacato no es constitucionalmente correcta, pero no porque la conducta san-
cionada se realizara dentro de los limites de la libertad de expresidn, sino por-
que seria desproporcionado castigar esa conducta —conectada a esa libertad,
aunque fuera de sus limites— con la pena prevista en ¢l delito de desacato, de-
biéndose imponer en su lugar la pena de la falta de vejacién leve (10). (Un ra-
zonamiento similar se desarrolla en cl voto particular del magistrado Tom4s
Vives Antén a la STC 46/1998, que desestimé un recurso de amparo contra una
sentencia penal que condend por delito de desacato: seglin este magistrado, el
TC debi6 estimar el amparo, a pesar de que el recurrente rebasé los limites de
la libertad de expresidn; la razén es que «en supuestos como el aqui enjuiciado,
que carecen de suficiente gravedad, no puedc utilizarse como medida sancio-
nadora la pena criminal grave, dado que semejante instrumento represivo con-
lleva un “efecto de desaliento” sobre la libertad de expresién, incompatible con
la tutela del derecho fundamental»).

Crcemos que es en los supuestos pertenecientes a esta tercera categoria en
los que el TC debe proteger el derecho a la legalidad penal del articulo 25 CE
en toda su plenitud. Es cierto que c¢n estos casos, en los que estd afectada una
conducta perteneciente o proxima al dmbito de libertad constitucionalmente
garantizada, el derecho del articulo 25 queda relegado a un segundo plano en
relacién con el derecho fundamental auténomo de que se tratc. Pero no hay
obstaculo alguno de cardcter teérico que impida sostener que la interpretacién
de la ley penal que no ha tenido en cuenta el derecho auténomo supone, no sé-
lo una lesién de éste, sino también del derecho a la legalidad penal del articu-
lo 25 CE. Por ello, en los casos en los que el derecho auténomo no es de los
amparables (como ocurre con el derecho a la libre cleccidn de profesién u ofi-
cio del articulo 35 CE, en el caso de la STC 111/1993) serd posible acudir en
amparo por la via del articulo 25 CE para sostener que la condena es constitu-

(10) La sentencia viene acompaiiada de un importante voto particular del magistrado Alva-
ro Rodrfguez Bereijo, que critica el uso quc la mayorifa hace del principio de proporcionalidad,
que a su juicio puede llevar al TC a invadir la reserva de jurisdiccién a favor de los jueces ordi-
narios.
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cionalmente incorrecta por no haberse ajustado a la Constitucién la interpreta-
cién del juez penal.

El TC dice a veces que no ha habido lesién del articulo 25 CE (porque el ti-
po penal existia) pero sf del derecho auténomo (que debid estimarse aplicable
como causa de justificacion). Esta postura es frecuente en los casos en los que
estd afectado el derecho a la libertad de expresién e informacién. Asi, por
ejemplo, entre otras, en las Sentencias 51/1989, 65/1991, 143/1991, 15/1993,
157/1996. Pero bien pueden presentarse las cosas de otro modo: puede decirse
perfectamente que si al interpretar y aplicar el tipo de las injurias, por ejemplo,
el juez no tiene en cuenta, como causa de justificacion, la libertad de expresién
como derecho fundamental, entonces no interpreta y aplica correctamente la
disposicién penal que castiga la injuria: no interpreta ésta de conformidad con
la Constitucién. Vulnera, por ello, no sélo el articulo 20 CE, sino también el ar-
ticulo 25 CE.

5. Ala vista de todo lo anterior, ;c6mo calificar el problema interpretati-
vo que se planteé en la Sentencia 111/1993? Lo interesante de este caso es su
naturaleza «mixta», pues el error interpretativo que, segin el TC, cometi6 el
juez penal es doble: éste no capt6 adecuadamente la voluntad del legislador pe-
nal, y, ademds, no tuvo en cuenta ciertos principios constitucionales. Asi, se-
glin vimos en su momento, ¢l TC ofrece dos argumentos para justificar su con-
clusién de que es inadmisible la interpretacién segtin la cual el titulo de API es
un «titulo oficial» a los efectos del delito de intrusismo castigado en el articu-
lo 321.1 del CP.

El primer argumento, relativo a los antecedentes legislativos y a la coloca-
cién sistemadtica del precepto, es de mera legalidad ordinaria: no apela para na-
da a ningtin valor constitucional.

El segundo argumento, en cambio, si es de cardcter constitucional: segiin el
TC, supone una quiebra del principio de proporcionalidad de la pena (art. 1.1
CE), en conexi6én con el derecho a la libre eleccién de profesién u oficio
(art. 35 CE), sancionar con una pena tan grave como la prevista en el articu-
lo 321.1 CP (prisi6n menor) a quien desempefia una profesién que no afecta a
intereses piblicos de gran entidad. Dado que esta sancién serfa desproporcio-
nada a la luz de la Constitucién, hay que interpretar que el articulo 321.1 del
CP no ha querido incluir dentro del concepto «titulos oficiales» a los titulos
que no son académicos (es decir, universitarios).

En este caso, pues, el TC ofrece dos argumentos que convergen en la mis-
ma conclusién: tanto a la luz de la voluntad del legislador penal (primer argu-
mento), como a la luz de la voluntad de la Constitucién (segundo argumento),
la interpretacién correcta del articulo 321.1 del CP excluye del término «titulo
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oficial» los titulos no académicos, como por ejemplo los titulos de API. Segu-
ramente, el primer argumento bastaba para estimar el amparo bajo el articu-
lo 25 CE: puede aceptarse que el error interpretativo del juez era suficiente-
mente claro como para poder afirmar que su interpretacién se situaba fuera del
dmbito de lo posible. Pero el segundo argumento era neccsario, nos parece, pa-
ra poder afirmar que, ademds de estimar el amparo, el TC declar6 la inconsti-
tucionalidad de la interpretacién que hizo el juez penal. Ello es crucial, como
vamos a ver, a la hora de afrontar el segundo problema que anunciamos al co-
mienzo: el relativo a la revisién de las condenas penales firmes.

4. SEGUNDO PROBLEMA: EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL
Y LA REVISION DE LAS SENTENCIAS PENALES FIRMES

1. Sien un recurso o cuestion de inconstitucionalidad, el TC declara in-
constitucional determinada disposicién de ley, es claro qué es lo que debe ocu-
rrir con respecto a las sentencias penales firmes con valor de cosa juzgada en
las que se aplic6 esa disposicién. El articulo 40.1 de la LOTC establece con
claridad que se podrén revisar esas sentencias si, como consecuencia de la nu-
lidad de la norma aplicada, resulta una reduccién de la pena o una exclusién,
exencién o limitacién de la responsabilidad. El cauce para lograr esta revisién
no cstd claramente establecido en la legislacion procesal, pero parece que hay
que acudir al tribunal que se encargé de la ejecucién de la sentencia, al igual
que ocurre cuando la promulgacién de una ley penal mds favorable obliga a re-
visar la sentencia en la que se aplicé la ley anterior (11). En todo caso, no es
necesario interponer el recurso de revisién ante el Tribunal Supremo.

Ahora bien, el problema de la revisién de las sentencias se complica con-
forme nos alejamos del caso regulado explicitamente por el articulo 40.1
LOTC. En efecto:

2. Puede ocurrir que el TC, al resolver un recurso o cuestién de inconsti-
tucionalidad, no declare inconstitucional la ley, pero si determinada interpreta-
cién de la misma. Puede suceder que esta declaracién se lleve al fallo, o que
aparezca como ratio decidendi en la argumentacién. En el primer caso, cree-
mos que es aplicable el articulo 40.1 LOTC. Es cierto que la Sentencia no es
una «sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones

(11)  Asf, por ejemplo, Disposiciones Transitorias 3.2, 4.* y 5.2 del nuevo Cédigo Penal apro-
bado por LO 10/1995.
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o actos con fuerza de ley». Pero si es una sentencia que declara la inconstitu-
cionalidad de determinada interpretacién de una disposicién con fuerza de ley
y, en este sentido, puede decirse que el Tribunal ha declarado la nulidad de una
norma, pues norma es cada una de las diversas interpretaciones de una disposi-
cién (véase, en este sentido, la STC 109/1988). Si en una sentencia penal se
aplicé esta norma —es decir, esta interpretacién de la disposicién—, la senten-
cia debe poder ser revisada en virtud del articulo 40.1 LOTC. Mds discutible es
el segundo caso, en el que la declaracién del TC no se ha llevado al fallo. De
todos modos, nos inclinamos a pensar que, si la declaracién se expresa cla-
ramente en la ratio decidendi de la sentencia, la solucién debe ser la misma
(aunque es aconsejable que el TC explicite siempre en el fallo la interpretacién
conforme). En ambos casos, creemos que el precepto que impone esta retroac-
tividad es el articulo 40.1 LOTC.

3. La cuestién se torna méas compleja cuando la declaracién acerca de la
inconstitucionalidad de una determinada interpretacién se hace en una senten-
cia que resuelve un recurso de amparo. Este es el problema que plantea la Sen-
tencia 111/1993 y que el TC trata de resolver en la 150/1997.

El articulo 40.1 LOTC no se refiere a declaraciones realizadas en senten-
cias de amparo, sino sélo a las que se produzcan en los procesos de «declara-
cién de inconstitucionalidad». ;Puede aplicarse este articulo por analogia? En
la Sentencia 150/1997, el TC rechaza esta posibilidad. Afirma, en efecto, que
tiene razén el Tribunal Supremo cuando sostiene en su auto que el articulo 40.1
LOTC no es aplicable a las sentencias de amparo del TC, y afiade:

«El Tribunal Constitucional, que vela por la pureza de los distintos proce-
sos constitucionales, asf debe proclamarlo de nuevo en esta ocasién, ratifican-
do esta afirmacién del Tribunal Supremo» (FJ. 3).

Ahora bien, segin hemos visto, el TC establece que, ello no obstante, la
Sentencia 111/1993 (recaida en un recurso de amparo) contiene una «declara-
cién de inconstitucionalidad» dotada de efectos generales y retroactivos. El TC
entiende que estos efectos generales y retroactivos deben producirse en méritos
del articulo 25 CE: considera que es contrario al principio de legalidad penal
que alguien sea condenado en virtud de una interpretacion constitucionalmen-
te inadecuada de un precepto penal. Y entiende que el cauce procesal idéneo
para lograr la revision de la sentencia penal es el recurso de revisién ante el
Tribunal Supremo, que puede articularse a través del motivo cuarto del articu-
lo 954 de la LECr («hechos nuevos... que evidencien la inocencia del condena-
do»). Esta tesis del TC merece los siguientes comentarios:

a) En primer lugar, es dudoso que el TC haya logrado «preservar la pure-
za de los distintos procesos constitucionales» por el mero hecho de apoyar su
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decisién en una interpretacién extensiva del articulo 954.4 LECr en lugar de
apoyarla en una aplicacién analégica del articulo 40.1 LOTC, como creemos
que deberia haber hecho. En efecto, lo cierto es que a partir de la doctrina sen-
tada cn la Sentencia 150/1997, determinadas sentencias de amparo (las que re-
chazan explicitamente, por inconstitucionales, determinadas interpretaciones
de la ley) tienden a equipararse a las sentencias recaidas en procesos de «de-
claracién de inconstitucionalidad» en las que se rechazan, también por incons-
titucionales, determinadas interpretaciones de la ley: en ambos casos se produ-
ce el efecto de «expulsar» del ordenamiento una determinada interpretacién de
la ley, con la consecuencia de que, si se trata de una ley sancionadora, se pue-
den revisar las condenas que fueron impuestas en ¢l pasado en aplicacién de
esa interpretacién que ¢l TC ha desautorizado mds tarde. Es cierto que €l TC no
fundamenta estos efectos generales y retroactivos de la sentencia de amparo en
el articulo 40.1 de la LOTC, sino directamente en ¢l articulo 25 de 1a CE (en el
que encuentra sustento el propio art. 40.1 LOTC), en combinacién con una in-
terpretacién extensiva de los motivos de revisién enumerados en el articu-
lo 954 de la LECr. Pero la «pureza» de los distintos procesos no se mantiene
por ¢l mero hecho de encajar un determinado efecto juridico en una disposi-
cién (el art. 954.4 LECr) en lugar de otra (el art. 40.1 LOTC). Si ocurre que, en
realidad, se han equiparado en un extremo importante las sentencias dictadas
en amparo con las dictadas en procesos de declaracién de inconstitucionalidad,
la «pureza» de la distincién entre los procesos constitucionales no se ha mante-
nido con el rigor que ¢l TC parece desear.

Esto no quiere decir que deba criticarse al TC por haber flexibilizado la
distincién entre los diversos procesos constitucionales. Compartimos (con las
matizaciones que después se veran) la tesis de que una sentencia de amparo
puede contener una declaracién de inconstitucionalidad de una determinada in-
terpretacién de la ley, declaracién que debe producir efectos retroactivos si la
interpretacién tiene por objeto una ley sancionadora. Pero creemos que debe
reconocerse que, en realidad, lo que se ha hecho es exactamente lo mismo que
si se hubiera aplicado por analogia la regla de la retroactividad contenida en ¢l
articulo 40.1 LOTC.

b) Esta primera observacién nos lleva a una segunda, relativa al cauce
procesal adecuado para impetrar de los tribunales de justicia la revision de las
condenas impuestas en el pasado. En la Sentencia 150/1997, el TC estima el
recurso de amparo y anula ¢l auto por el que el Tribunal Supremo inadmitié el
recurso de revision. El TC sostiene, en efecto, que el Supremo err6 al no admi-
tir ¢l recurso de revisién, el cual debié ser acogido sobre la base del motivo
cuarto del articulo 954.4 de la LECr. Dice el TC:

«... debe entenderse que, con la incorporacion del recurso de amparo a
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nuestro ordenamiento, la expresién «hechos nuevos... que evidencien la ino-
cencia del condenado» del articulo 954.4 LECrim, debe interpretarse de modo
que en €l se incluyan las declaraciones, como la aqui analizada, que sirven de
ratio decidendi y que de modo claro y terminante rechazan por vulneradoras
del articulo 25 CE determinadas interpretaciones de los preceptos sancionado-
res» (FJ. 5).

De todos modos, el TC se muestra algo dubitativo en este punto. Asi, en un
determinado momento parece sostener que lo importante es que se interprete
que algiin cauce procesal estd abierto para la revisién, sin que necesariamente
deba entenderse que ese cauce es el del articulo 954 de la LECr. Asi, dice ¢l
TC: «En nuestro ordenamiento puede entenderse que uno de estos cauces pro-
cesales es el previsto en el motivo cuarto del articulo 954 L.E. Crim» (FJ. 5; la
cursiva es nuestra).

A nuestro juicio, esta segunda postura es la correcta. El TC no debié soste-
ner, como hace en el parrafo citado mds arriba, que el recurso de revisién ante
el Tribunal Supremo (art. 954 LECr) constituye la via procesal adecuada para
poner en marcha los efectos retroactivos de una Sentencia como la 111/1993.
Hay que tener en cuenta que para hacer efectiva la retroactividad que el articu-
lo 40.1 LOTC impone en los casos de sentencias del TC que declaran la in-
constitucionalidad de una ley, no se acude necesariamente al recurso de revi-
sién ante el Tribunal Supremo, como tampoco se acude necesariamente a este
recurso cuando ha de revisarse una sentencia firme como consecuencia de la
promulgacién de una ley penal mds favorable. Determinar cudl sea la via ade-
cuada en todos estos casos para obtener la revisién de la sentencia firme es una
cuestién que compete a los tribunales ordinarios. Por ello, el TC debi6 estimar
el amparo en la medida en que el Supremo ofreci6é un argumento inaceptable
para inadmitir el recurso de revisién: dijo que la Sentencia 111/1993 se limité
a estimar un derecho subjetivo, sin contener una declaracién con efectos gene-
rales. El TC est4 en lo cierto cuando rechaza esta interpretacién que el Supre-
mo hace del alcance de la Sentencia 111/1993. Pero el TC no debi6 ir mds alla:
no debié imponer la via del articulo 954.4 LECr. Seguramente, el TC apel6 al
articulo 954.4 LECr para evitar la cita del articulo 40.1 LOTC como funda-
mento legal de la retroactividad de los efectos de la Sentencia 111/1993. Pero,
seglin hemos sostenido, la «pureza» de la distincién entre procesos de amparo
y procesos de control de la constitucionalidad de la ley no se mantiene por el
mero hecho de que un determinado efecto juridico comiin se encaje, en un ca-
s0, en el articulo 954.4 LECr y, en el otro caso, en el articulo 40.1 LOTC. Ha-
bria sido mejor reconocer que una sentencia como la 111/1993 desencadena los
mismos efectos generales de revision que se prevén en el articulo 40.1 LOTC
(el cual debe entenderse aplicable por analogia), dejando para los jueces ordi-
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narios la cuestién de determinar cudl es la via procesal adecuada para concre-
tar esos efectos de revisién (12).

4. El problema acerca de la revisién de las sentencias penales firmes se
complica en un tercer tipo de caso: cuando el TC estima un recurso de amparo
contra una sentencia penal condenatoria porque considera que la interpretacién
rcalizada por el juez ¢s inadmisible desde el punto de vista de la mera legali-
dad ordinaria. Como hemos visto, hay casos en los que la interpretacién del
juez penal no es admisible, pero no porque atente contra algtin precepto cons-
titucional (distinto del art. 25 CE), sino porque es claro que no capta adecuada-
mente la voluntad del legislador. St el TC estima el recurso, y en el razona-
miento de la sentencia, o incluso en su fallo, declara que la interpretacién del
juez esta fuera de las «posibles», ;debe csta declaracién general tener efectos
retroactivos para todas las condenas firmes en las que se aplic6 esa misma in-
terpretacién que el TC rechaza? En contra de lo que parece desprendersc de la
STC 150/1997, no vemos razén para ello.

a) Alguien podria sostener que la retroactividad debe operar porque la in-
terpretacién que el TC rechaza con efectos generales es una interpretacion lesi-
va de un derecho fundamental: el derecho del articulo 25 CE. Pero no nos pa-
rece que sea ésta una buena razén. Si el TC rechaza una interpretacion de la ley
penal por no ajustarse a la voluntad del legislador, la interpretacién como tal no
es inconstitucional. Es cierto que la consecuencia de que el juez penal haya in-
terpretado de modo inadmisible la legislacién penal es la violacion del derecho
constitucional a la legalidad penal (art. 25 CE), pero la interpretacién incorrec-
ta no lo es por vulnerar la Constitucidn, sino por no captar adecuadamente la
voluntad del legislador penal. Volvamos al ejemplo del veneno: si el TC esti-
mara que constituye una interpretacién extensiva entender que el aztcar sumi-
nistrado al diabético ¢s «veneno», lo que estaria diciendo es que no constituye
una interpretacién posible de la legislacion ordinaria entender que ese azicar

(12) En el Derecho alemdn, esta problemdtica estd resuclta expresamente por la Ley del
Tribunal Constitucional Federal Alemén. El articulo 79.1 de la BVerfGG establece: «Contra una
sentencia condenatoria que se base en una norma declarada incompatible con 1a Ley Fundamen-
tal o nula en virtud del articulo 78, o en una interpretacién que haya sido declarada por ¢l Tribu-
nal Constitucional Federal como incompatible con la Ley Fundamental, se dar4 recurso de revi-
sién conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal». Esta norma, aplicable a los
procesos de control de constitucionalidad, se extiende también al recurso de amparo constitucio-
nal (Verfassungsbeschwerde) en virtud del articulo 95.3 BVerfGG. Competente para decidir el
recurso de revisién (Wiederaufnahmeverfahren) es, segin el articulo 140.a) de la Ley dc organi-
zacién judicial (GVG), otro tribunal con igual competencia material a la de aquel que dicté 1a sen-
tencia penal firme objcto de revision.
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es «venenox; pero no estarfa diciendo que esa interpretacién sea «constitucio-
nalmente inadecuada». La prueba de ello es que si el legislador reformara la
disposici6n y estableciera explicitamente que «constituye asesinato el causar la
muerte de un diabético administrandole azicar», la norma serfa perfectamente
constitucional. Cuando el TC descalifica en un recurso de amparo una determi-
nada interpretacién de la ley penal por estimarla errénea desde el punto de vis-
ta de la legalidad ordinaria, el TC no emite una «declaracién de inconstitucio-
nalidad» de esa interpretacién. En rigor, lo que €l TC estima inconstitucional
(por violar el art. 25 CE) es la sentencia que condena sobre la base de una in-
terpretacién errénea de la legalidad ordinaria, y no la propia interpretacion
errénea. A nuestro juicio, esa sentencia del TC no debe tener efectos retroacti-
vos, pues el articulo 40.1 LOTC (fundamento legal, a nuestro juicio, de la regla
de la retroactividad) sélo lo prevé para el caso de una declaracién de inconsti-
tucionalidad (sea de la ley, sea de una posible interpretacién de ésta).

b) Si se sostuviera, en contra de la tesis que defendemos, que también de-
be operar la retroactividad en el caso en que el TC rechaza la interpretacién del
juez penal porque no se ajusta a la voluntad del legislador (por razones de me-
ra legalidad, pues), entonces tendriamos que aceptar que también el Tribunal
Supremo puede generar con sus sentencias efectos retroactivos. Hay que tener
en cuenta que el Tribunal Supremo, cuando establece, a través de un conjunto
reiterado de sentencias, cudl es la interpretacion correcta de una determinada
disposicién penal, produce (relativamente) un «efecto general» en la medida
en que los jueces habrdn de adecuar su interpretacion a la que haya sentado el
Tribunal Supremo, y si no lo hacen sus sentencias podran ser revocadas valida-
mente. Sin embargo, hasta ahora, estos efectos generales de la jurisprudencia
del Supremo se aplican de manera prospectiva, y no retroactiva. Asi, por ejem-
plo, si en una sentencia el Supremo sienta doctrina estableciendo que es inco-
rrecto interpretar que el azdcar suministrado al diabético es «veneno», nuestro
sistema (tal como se ha entendido hasta ahora) no permite revisar por ello las
sentencias firmes que en el pasado se hayan podido dictar y en las que se haya
aplicado la interpretacién que el Supremo rechaza por inadmisible (13). ;Por
qué deberia ser distinta la situacién cuando es el TC, en lugar del Supremo, el
que descalifica, por ser legalmente incorrecta, una determinada interpretacién
de una disposicién penal?

Alguien puede decir que la situacién debe ser distinta porque, en realidad, la

(13) Como explican EMILIO GGMEZ ORBANEIJA y VICENTE HERCE QUEMADA: Derecho Proce-
sal Penal, Madrid, 1987, «las causas por que procede [el recurso de revisién] no son ni el error en la
calificacién juridica ni la errénea fijacién de los hechos partiendo del material de conocimiento
apreciado por el juez» (pdg. 313).
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jurisprudencia del Supremo no produce cfectos generales. Pero, frente a esto,
hay que tener en cuenta que el Tribunal Supremo puede revocar vdlidamente
sentencias de tribunales inferiores por apartarse de la interpretacién que ese
Tribunal haya fijado en sentencias anteriores. En este sentido, su jurispruden-
cia tiene unos efectos generales indudables (14). Es mds: el propio TC ha sos-
tenido que la jurisprudencia de los tribunales es de capital importancia para
concretar las cldusulas abiertas que a veces utiliza el legislador penal. El TC
considera en ocasiones que, si no existiera esa jurisprudencia, habria que de-
clarar inconstitucionales algunas disposiciones sancionadoras por no respetar
la exigencia de precisién (principio de taxatividad) (15). De nada sirve apelar a
esta jurisprudencia para «cerrar» los conceptos abiertos que el legislador penal
utiliza, si luego resulta que negamos a esa jurisprudencia un valor normativo
general.

Se podré objetar: «Pero es que ¢l TC, ademas de producir esos efectos ge-
nerales que de algiin modo también produce la jurisprudencia del Supremo,
puede generar un efecto mucho més radical: como “legislador negativo”, ¢l TC
puede “expulsar” del ordenamiento juridico disposiciones legales por conside-
rarlas inconstitucionales y, por extension, también detcrminadas “interpreta-
ciones”».

Esta observacién es correcta, pero no hay que perder de vista que ese efec-
to de «cxpulsidén» del ordenamiento puede provocarlo el TC sdlo en la medida
en que lo que expulse (se trate de disposiciones, o de sus interpretaciones) lo
expulse por ser inconstitucional. Si en una determinada sentencia dc amparo el
TC rechaza determinada interpretacion de la ley penal por ser inadmisible des-
de ¢l punto de vista del Derecho ordinario (como en el caso del «veneno», por
ejemplo), en puridad no «expulsa» nada del ordenamiento. La prueba de ello es
que cl legislador cs libre para expresar en una nueva disposicién penal el con-
tenido que, con toda la razén, el TC estima que no puede adscribirsce interpre-
tativamente a la antigua disposicién. (En cambio, el legislador no puede, en
principio, reintroducir en el ordenamiento, a través de una nueva disposicién,

(14) A favor de csta tesis, IGNACIO DE OTTO: Derecho constitucional. Sistema de fuentes,
Ariel, Barcclona, 1988, pdgs. 287-303.

(15) Asi. en la Sentencia 89/1993, el TC sostienc que no ¢s contrario al principio de taxati-
vidad la utilizacién por el legislador penal (LO 3/1988) del término «terrorismo». La razén que da
el TC es que este término ha sido ya utilizado por la Constitucién y por disposiciones penales del
pasado, con lo cual el término ha sido ya interpretado, no sélo por el TC, sino también por los tri-
bunales penales, «en cuya jurisprudencia cabe ya identificar —como no podfa ser de otro modo—
una delimitacién, suficientemente clara y precisa, de nociones como las empleadas por la Ley
Orgénica 3/1988» (FJ. 3).
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el contenido que el TC rechaza por inconstitucional.) Si, ello no obstante, se
desea extender la metdfora y decir que también en aquellos casos en que el pro-
blema interpretativo es de mera legalidad ordinaria el TC ha «expulsado» del
ordenamiento una determinada interpretacién (por ejemplo: ha «expulsado» la
interpretacion segun la cual el azicar al diabético es un ejemplo de «veneno» a
los efectos del delito de asesinato), entonces habrd que decir que también el
Tribunal Supremo, al sentar jurisprudencia acerca de la interpretacién de la ley
penal, «expulsa» determinadas interpretaciones (por ejemplo, la interpretacién
segin la cual el aziicar es «veneno»).

¢) A nuestro juicio, el TC no pretendié con su Sentencia 150/1997 refor-
mar el sistema de revisién penal en el sentido de que, a partir de ahora, todo
cambio de la jurisprudencia ordinaria en una direccién despenalizadora deba
permitir la revision de las sentencias penales firmes. Si no era esa la intencién
del TC, entonces no debi6 haber encajado en el articulo 954.4 LECr la preten-
sién revisora derivada de una Sentencia como la 111/1993, sino en el articu-
lo 40.1 LOTC (aplicado por analogia). En efecto, al decir que la Sentencia
111/1993 constituye un «hecho nuevo... que evidencia la inocencia del conde-
nado (art. 954.4 LECr), el TC abre entonces la puerta a que también sea califi-
cada como tal una sentencia del Tribunal Supremo (o incluso de otros tribuna-
les) que siente nueva jurisprudencia en una direccién despenalizadora.

De hecho, como consecuencia de la STC 150/1997, el Tribunal Supremo se
ha planteado si también sus cambios de jurisprudencia deben provocar la revi-
si6én de las sentencias firmes, en contra de lo que hasta este momento era la re-
gla tradicional. Por desgracia, en el momento en que corregimos las pruebas de
este trabajo, el Tribunal Supremo no ha adoptado una postura clara. Asi, por
una parte, en el Auto de 18 de junio de 1998 (véase La Ley, nim. 4616), 1a Sa-
la 2.2 del Tribunal Supremo, apoydndose en sus propias Sentencias de 20 de
marzo y de 13 de abril de 1998, entiende que los cambios de jurisprudencia fa-
vorables al reo no permiten la revisién de sentencias firmes, salvo que se trate
de cambios producidos como consecuencia de una sentencia del TC que decla-
ra la vulneracién de derechos constitucionales, supuesto en el que si cabe la re-
vision (pues asi lo afirma el TC en su Sentencia 150/1997, y asf lo acept6 el
propio Supremo en la Sentencia de 3 de febrero de 1998, dictada a raiz de la
primera). Pero en la Sentencia de 13 de febrero de 1999 (con apoyo en la de 6
de mayo de 1998), el Tribunal Supremo opta por la tesis opuesta: entiende que
de la STC 150/1997 se desprende una consecuencia mas general, cual es la
equiparacién de «jurisprudencia nueva» y «hecho nuevo» a los efectos del re-
curso de revisién, de tal manera que también los cambios interpretativos del
Tribunal Supremo pueden dar lugar a la revisién de sentencias firmes.
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5. Nos inclinamos, por tanto, a favor de la tesis que sostiene que sélo
cuando el TC ha rechazado una interpretacién por ser inconstitucional, y no
por ser meramente ilegal, puede su sentencia producir efectos retroactivos y
provocar la revisién de todas las sentencias penales firmes en las que se aplicé
esa interpretacion (16).

Frente a esta tesis, que a nuestro juicio viene impuesta por el articulo 40.1
de la LOTC, podria oponerse una objecién de otro orden, distinta de las que
hemos visto hasta ahora. A saber: que resulta injusto mantener inalterada una
sentencia penal condenatoria a pesar de que més tarde aparezca una sentencia
del TC que estima inadmisible, por razones de legalidad y bajo el test del ar-
ticulo 25 CE, una interpretacién de la ley penal que coincide con la que se apli-
c6 en esa sentencia condenatoria firme. A nuestro juicio, es cierto que la inal-
terabilidad de la sentencia produce una injusticia, pero éste es un precio que el
sistema juridico parece estar dispuesto a pagar desde cl momento cn que acep-
ta 1a institucién de la cosa juzgada penal. Por su propia naturaleza, esta institu-
cién incorpora el ricsgo de que se tenga que aceptar como vilida, a todos los
efectos, una sentencia que en realidad es invélida. Pero la injusticia que esto

(16) Esta tesis también se ha defendido en Alemania en relacién con los efectos de la
BVerfGE 92,1, que declar6 contraria al articulo 103.2 GG (principio de legalidad penal) la inter-
pretacién extensiva del concepto fuerza empleado por el articulo 240.1 StGB, que tipifica el deli-
to de coacciones. En esta sentencia, el BVerfG consider6 que la aplicacién del delito de coaccio-
nes a los participantes en una sentada en la via piiblica con el fin de obstaculizar el trifico suponia
extender el concepto de fuerza (Gewalt) empleado por el tipo penal a conductas que sélo produ-
cfan un efecto psfquico sobre ¢l sujeto pasivo, cuando la interpretacién correcta del concepto le-
gal debia limitarse a las acciones que implicasen el uso de la fuerza fisica sobre la libre determi-
nacién de la conducta del sujeto pasivo. La doctrina y la jurisprudencia han defendido dos tesis
distintas en cuanto al reconocimiento de cfectos retroactivos a esta sentencia. Por un lado, se ha
sostenido que el efecto retroactivo de las sentencias del BVerfG que declaren la inconstituciona-
lidad de una interpretacién (art. 79.1 BVerfGG) estd limitado a aquellas que se pronuncian sobre
la interpretacién conforme de la ley penal. En consecucncia, la BVerfGE 92.1 carece de efecto re-
troactivo en la medida en que no impone una interpretacién conforme, sino que rechaza una in-
terpretacion por no ser legalmente posible. En este sentido, en la doctrina, Grasshof, Malte, «Aus-
wirkungen der neuen Sitzblockade-Entscheidung des BVerfG», NJW, 1995, Heft 47,
pdgs. 3.085-3.090; en la jurisdiccién ordinaria, Sentencia del Landgericht Trier de 8 de julio de
1996, publicada ecn NJW, 1997, Heft 7, pags. 472-473. Por otro lado, la tesis contraria afirma que
la formulacién del articulo 79.1 BVerfGG es lo suficientemente amplia como para incluir las sen-
tencias que declaran la inconstitucionalidad de la interpretacién de la ley penal por contravenir
una regla interpretativa de rango constitucional como la prohibicién de la interpretacién extensi-
va in malam partem de la ley penal (art. 103.2 GG). En este sentido, en la doctrina, Angerer,
Constanze y Stumpf, Michael, «Kurzer Beitrag», en NJW, 1996, Heft 34, pag. 2.216; en la juris-
diccién ordinaria, sentencia del Oberlandgericht Koblenz de 24 de junio de 1996, publicada en
NJW, 1996, Heft 50, pdgs. 3.351-3.353.
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supone para el condenado se acepta, por razones de seguridad juridica. Asf,
nuestro ordenamiento sélo permite rescindir la cosa juzgada de una sentencia
penal condenatoria en supuestos tasados y excepcionales, con la consecuencia
de que en muchos supuestos no puede ser corregido el error en el que incurrié
el juez penal en su sentencia condenatoria (17).

Es en este contexto juridico, presidido por la institucién de la cosa juzgada
[a la que se refiere la Constitucién en el art. 161.1.a)], en el que debe inscribir-
se la regla de la retroactividad que el articulo 40.1 LOTC introduce para el caso
de que el TC declare inconstitucional la ley (o una determinada interpretacién
de la ley). Esta regla, que sélo opera cuando el vicio de la ley (o de una de sus
interpretaciones) es un vicio de constitucionalidad, debe concebirse teniendo en
cuenta, como telén de fondo, el sistema general de la cosa juzgada. Quiza haya
que discutir seriamente la posibilidad de que se facilite la revision de las senten-
cias penales firmes, arbitrando motivos de revisién para los casos en los que se
revele incorrecta la interpretacion que de la ley penal hizo el juez. Pero, con in-
dependencia de c6mo deba resolverse esta cuestién, parece indudable que una
sentencia de amparo como la 150/1997 no es el cauce adecuado para introducir
en nuestro sistema juridico una transformacién de tal magnitud (18).

6. A la vista de todo lo anterior, ;qué juicio debe merecer la decisién
adoptada por el TC en la Sentencia 150/1997?

a) En primer lugar, hay que recordar que la interpretacién segiin la cual el
titulo de API es un «titulo oficial» a los efectos del articulo 321.1 del CP, fue
rechazada en la Sentencia 111/1993 sobre la base de dos argumentos. Un pri-
mer argumento era de legalidad ordinaria (el que se referia a los antecedentes
legislativos del art. 321.1 CP), y mostraba que esa interpretacién no captaba
adecuadamente la voluntad del legislador penal. El otro argumento (el de la
proporcionalidad de la pena en conexidn con el derecho a la libre eleccién de
profesién u oficio) era de cardcter constitucional. Seguramente el primer argu-

(17) Derecho Procesal Penal, op. cit., pag. 315.

(18) A nuestro juicio, la Constitucién no impediria una transformacién del sistema de la co-
sa juzgada penal en esa direccién, siempre que sea el legislador quien la lleve a cabo. Es cierto
que la institucién de la firmeza de las sentencias judiciales tiene su fundamento constitucional en
el derecho de las partes a la tutela judicial efectiva de sus derechos ¢ intereses legitimos (en este
sentido, lIa STC 159/1987; sobre este tema, véase, en general, JUAN MONTERO AROCA: «Cosa juz-
gada, jurisdiccién y tutela judicial», en Derecho Privado y Constitucion, nim. 8, 1996, pags. 251-
295, esp. pdgs. 266-267). Ahora bien, en el caso de las sentencias penales condenatorias, esa co-
nexién entre la firmeza de la sentencia y el derecho a la tutela judicial es mds tenue (o, quiz4,
inexistente), dada la ausencia de un derecho constitucional a la pena (asi, STC 41/1997, FJ. 4.°:
«la Constitucién no otorga ningiin derecho a obtener condenas penales»).
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mento es el mds contundente, pero es de mera legalidad. El segundo argumen-
to aparece hasta cierto punto como un argumento «a mayor abundamiento».

En la Sentencia 151/1997, el TC sostienc que la Sentencia 111/1993 declaré
que detcrminada interpretacion del articulo 321.1 CP es inconstitucional (y no
meramente ilegal). Ello s6lo puede ser asi en la medida en que, junto al argu-
mento de legalidad ordinaria, la Sentencia 111/1993 ofreci6é un segundo argu-
mento, de cardcter constitucional (el relativo a la proporcionalidad de la pena).
Esto significa que este segundo argumento debe perder su aire de «obiter dicta»
y pasar a un primer plano. En la Sentencia 150/1997, sin embargo, no se pone
ning(n énfasis en él. ;Se debe ello a que, entre 1993 y 1997, el TC ha protegido
el principio de proporcionalidad dc la pena con extrema deferencia hacia el le-
gislador (asi, véase la Sentencia 55/1996, cuya doctrina se mantiene en la Sen-
tencia 161/1997) y, por lo tanto, no deseaba poner mucho énfasis c¢n un argu-
mento constitucional que giraba en torno a este principio? Es posible que asi sea.
En todo caso, al no «hacer publico» en la Sentencia 150/1997 que en la Senten-
cia 111/1993 fuc el principio de proporcionalidad de la pena (en conexién con el
derecho de libre cleccién de profesion u oficio del articulo 35 CE) el tnico argu-
mento constitucional que se empled, el TC no puede explicar claramente por qué
se contiene en ella una una verdadera declaracién de inconstitucionalidad, y no
sélo de ilegalidad, de determinada interpretacion del articulo 321.1 CP.

A nuestro juicio, la decision del TC en la Sentencia 150/1997 es correcta,
pero lo es sélo en la medida en que la sentencia 111/1993 utilizé un argumen-
to constitucional —y no sdlo de legalidad ordinaria— para justificar la con-
clusion de que era inadmisible determinada interpretacion del articulo 321.1
CP. Si ¢l tnico argumento de la Sentencia 111/1993 hubiera sido ¢l primero
—el de mera legalidad—, nos parece que entonces no estaria justificada la re-
troactividad.

El TC, sin embargo, no parece distinguir cntre ambos tipos de supuestos,
quizds porque es consciente de la dificultad de trazar una distinci6n entre «inter-
pretacién inconstitucional» e «interpretacion ilegal». De hecho, se muestra algo
inseguro a la hora de calificar lo que hizo en la Sentencia 111/1993. Asi, afirma
que en esa sentencia «se contiene la declaracién de inconstitucionalidad de la in-
terpretacion» que del articulo 321.1 CP venian haciendo diversos tribunales. Pe-
ro, por otra parte, como si esto tltimo fuera un tanto controvertido, afirma:

«En cualquier caso de lo que no cabe duda es de que la STC 111/1993 es-
tablece con toda claridad que quienes cjerzan actos propios de profesiones que
no requerian titulo académico oficial y fueron sancionados con las penas pre-
vistas en ¢l articulo 321.1 CP fueron condenados por una accién u omisién que
en el momento de producirse no constituia delito alguno segiin la legislacién
vigentc cn aquel momento» (FI. 4).
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Esto dltimo es indudable. En efecto: el TC sostuvo en esa sentencia que
no constituye delito de intrusismo del articulo 321.1 CP el ejercicio de profe-
sién sin titulo no académico. Pero la cuestién crucial es ésta: ;se sostuvo, ade-
mds, que la razén por la que no era delito ese tipo de conducta era que la in-
terpretacion contraria serfa inconstitucional, es decir, que la Constitucién
prohibe que se castigue con una pena tan grave a quien ejerce de intermedia-
rio inmobiliario sin estar en posesién del titulo de API? En la Sentencia
150/1997 el TC ha reiterado repetidas veces que, en efecto, asf es. Pero, en-
tonces, por qué afiade ese tltimo pérrafo que hemos reproducido —«en cual-
quier caso de lo que no cabe duda es de que...»—, como si lo afirmado con an-
terioridad si fuera dudoso?

b) Como hemos visto, la distincién entre interpretaciones erréneas por
razones de mera legalidad, e interpretaciones erréneas por razones de constitu-
cionalidad, es importante también a la hora de determinar qué puede hacer el
legislador actual. ;Qué ocurre, por ejemplo, si el legislador penal actual esta-
blece explicitamente que quienes ejerzan sin el preceptivo titulo de API serdn
castigados con la pena de prisién menor (es decir, con la misma pena que se
preveia en el antiguo art. 321.1 del CP)? Si el TC rechazé la interpretacién del
antiguo articulo 321.1 CP sélo porque no se ajustaba a la voluntad del legisla-
dor que aprobé ese articulo, es claro que nada impide al legislador actual apro-
bar una nueva disposicién que explicitamente recoja la norma que no podia
adscribirse por via interpretativa a la antigua disposicién. Por el contrario, si el
TC rechazé la interpretacién no sélo por ilegal, sino también por inconstitucio-
nal, entonces el legislador no puede introducir ese contenido en una nueva dis-
posicidn: se tratarfa de una ley inconstitucional (19).

(19) Mids exactamente: el legislador no podria, en principio, introducir esa nueva disposi-
cidn, pero se trata de una prohibicién derrotable. En efecto: si el legislador introdujera esa nueva
disposicidn, es posible que ésta superara finalmente el control de constitucionalidad ante el TC en
un proceso futuro. Ello es asi por obra de la presunci6n de validez que protege a la ley, dada su gé-
nesis democrdtica. El TC puede proteger el principio de proporcionalidad de la pena con mayor in-
tensidad frente al juez penal (a la hora de controlar las interpretaciones que éste hace de las dispo-
siciones vigentes) que frente al legislador democrético (a la hora de controlar las disposiciones que
éste aprueba). No es de extrafiar que el TC, en la Sentencia 55/1996, diga en el FJ. 6 lo siguiente:
«... el legislador goza, dentro de los limites establecidos en la Constituci6n, de un amplio margen
de libertad que deriva de su posicién constitucional y, en iltima instancia, de su especifica legiti-
midad democrdtica». A partir de este presupuesto, el TC afirma m4s adelante: «La posicién cons-
titucional del legislador a la que antes aludfamos obliga a que la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad [de 1a pena] para controlar constitucionalmente sus decisiones deba tener lugar de
forma y con intensidad cualitativamente distinta a las aplicadas a los érganos encargados de inter-
pretar y aplicar las leyes». Si el principio de proporcionalidad de la pena se protege con mayor in-
tensidad frente al juez que frente al legislador, entonces puede ocurrir que una interpretacién judi-
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Este problema tiene relevancia préctica: sucede que el articulo 403 del nue-
vo Cédigo Penal aprobado por LO 10/1995 castiga como delito a quien ejerce
sin titulo no académico, aunque la pena que le impone es més leve que la que
contemplaba el articulo 321.1 del antiguo Cédigo. ;Es constitucional el nuevo
precepto? Creemos que si, pues hay que entender que en la Sentencia 111/1993
lo que el TC estim6 desproporcionado —y, por ello, inconstitucional— no fue la
mera calificacién como delito de la conducta de quien ejerce sin titulo no acadé-
mico, sino la imposicién de una pena tan grave como la que prevefa ese articu-
lo 321.1: pena de prisién menor. Por ello, la Sentencia 111/1993 no impide pro-
mulgar una norma como la del articulo 403 del nuevo Cédigo. De todos modos,
el TC no ha contribuido a dejar claro este punto, pues recientemente, en la Sen-
tencia 219/1997, ha afirmado que en la Sentencia 111/1993 se otorg6 el amparo
«dada la ausencia de un interés piblico merecedor de tan alto grado de protec-
cién como la otorgada a través del sistema penal de sanciones» (FJ. 5). Si esto
sc toma literalmente, habria que concluir que el articulo 403 del nuevo Cédigo
es (en principio) inconstitucional, pues recurre al sistema penal de sanciones pa-
ra castigar a quienes ¢jercen sin titulos oficiales de cardcter no académico. A
nuestro juicio, esta conclusién seria equivocada. Pero lo que nos importa dejar
claro es que, en ¢l caso de que el tnico argumento utilizado en la Sentencia
111/1993 hubiera sido el primero —el de legalidad ordinaria—, el articulo 403
del nuevo CP seria entonces claramente constitucional, incluso aunque impusie-
ra una pena de la misma gravedad que la del antiguo articulo 321.1 CP.

7. Por razones de seguridad juridica, creemos que el TC, en el fallo de la
sentencia que estima un amparo por violacién del articulo 25 CE, deberia ex-
plicitar cudndo la interpretacién rechazada lo es por «razones constituciona-
les» —por estar afectada una conducta constitucionalmente protegida (absolu-
ta o relativamente)— y cudndo lo es por «razones de mera legalidad» —por no
scr la conducta sancionada una conducta que realice el supuesto de hecho des-
crito por el legislador en la ley penal—. El TC puede controlar con diversa in-
tensidad la correccidn legal de la interpretacion del juez, pero es necesario que,
una vez decide otorgar el amparo por estimar que esa interpretacién judicial es
inadmisible, el TC explicite claramente en el fallo de la sentencia si, ademis,

cial que el TC estima inconstitucional (por atentar contra el principio de proporcionalidad) puede
aceptarse luego como contenido explicito de una ley (y no declararse contrario a ese principio). De
todos modos, hay que admitir que, al menos prima facie, si el TC ha sostenido €n un amparo que
determinada interpretacién judicial es inconstitucional porque la pena que debe imponerse bajo esa
interpretaci6n resulta desproporcionada, también deberd sostener que es inconstitucional una ley
que clara y explicitamente impone esa misma pena para la misma conducta.
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declara o no inconstitucional esa interpretacion que juzga errénea. Sélo en el
caso en que figure en el fallo esta explicita mencién se deberian producir estos
dos efectos: a) el efecto retroactivo previsto en el articulo 40.1 LOTC (que es
aplicable por analogfa), y b) el efecto de prohibir al legislador (al menos prima
facie) que introduzca en el ordenamiento juridico una nueva ley que claramen-
te exprese el contenido normativo que, segin el TC, no puede adscribirse por
via interpretativa a la ley actual (sobre cuya aplicacién ha versado el recurso de
amparo).

Ademds, nos inclinamos a pensar que la sentencia de amparo deberia dic-
tarla el Pleno, dado el riesgo de que se produzcan contradicciones entre las Sa-
las. [Hay que tener en cuenta que la Sentencia 111/1993, aunque resolvié un
recurso de amparo, fue dictada por el Pleno, en virtud de su facultad de avoca-
ci6én reconocida en el art. 10.k) de la LOTC].

Creemos, en cambio, y segiin sostiene el TC en la Sentencia 150/1997, que
no hace falta abrir la via de la «autocuestién» del articulo 55.2 LOTC para pro-
vocar unos efectos generales y retroactivos. Y ello por lo siguiente:

a) En primer lugar, porque es posible que a través de una interpretacién
conforme se pueda evitar la declaracién de inconstitucionalidad, y es razonable
entonces que al resolver el recurso de amparo se fije en la misma sentencia
cudl es esa interpretacién, sin necesidad de poner en marcha el mecanismo de
la autocuestién (20).

b) Ensegundo lugar y, sobre todo, porque es posible que la interpretacion
judicial que el TC rechaza en amparo sea una interpretacién no sélo inconstitu-
cional sino, ademas, inadmisible de acuerdo con los criterios tradicionales de
interpretacién de la ley. Este es el caso de la STC 111/1993: la interpretacién
segun la cual el articulo 321.1 del CP castiga con la pena prevista en €l (prision
menor) a quienes no poseen el titulo de API no es sélo una interpretacién in-
constitucional (por constituir esa sancién un castigo desproporcionado para
una conducta vinculada al ejercicio del derecho de libre eleccién de profesion

(20) Este fue el caso de la STC 110/1988, una sentencia dictada en amparo que dispuso que,
en el dmbito penal, el inciso «antes de haberse dictado sentencia definitiva» del articulo 240.2 de
la LOPJ debia interpretarse como «sentencia definitivamente ejecutada». La Sala del TC excluyé
la aplicacién del articulo 55.2 LOTC con el siguiente argumento: «No es necesario... acudir a esa
via, pues ni esa interpretacion [la que sostuvo el juez ordinario], aunque ajustada a la literalidad
del precepto, es la tnica que de €1 cabe hacer sin forzar sus términos, ni el pronunciamiento que
en esta sede podemos hacer acerca de la interpretacién constitucionalmente adecuada carece de la
eficacia indispensable, ya que el artfculo 5.1 de la tantas veces ditada LOPJ impone a todos los
jueces y tribunales la obligacién de interpretar y aplicar «las Leyes y Reglamentos segiin los pre-
ceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos»» (FJ. 3.9).
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u oficio), sino que también es, ante todo, una interpretacién que no se ajusta a
la voluntad del legislador penal, tal como esta voluntad se reconstruye a través
de los cdnones hermenéuticos cldsicos. Como explica Javier Jiménez Campo,
el principio de interpretacién conforme presupone siempre una previa interpre-
tacién legal segun los criterios tradicionales que enuncia el articulo 3.1 del C6-
digo Civil (21). Si la interpretaci6n que el juez ha hecho del articulo 321.1 del
CP no se ajusta a estos criterios tradicionales, no tiene sentido que el TC haga
una interpretacién conforme del precepto: ;para qué, si el vicio es un vicio de
origen: esa interpretacion que ha hecho el juez penal no estd dentro de las «po-
sibles»? En estos casos, es claro que no tiene sentido elevar una cuestién al
Pleno: éste no podra ni declarar la inconstitucionalidad, ni hacer una interpre-
tacién conforme.

En el caso de la STC 111/1993 no tenia sentido, pues, elevar autocuestién.
Pero esto no significa que no hubiera sido aconsejable llevar al propio fallo de
la sentencia de amparo la declaracién de que la interpretacién rechazada no era
s6lo ilegal sino, ademds, inconstitucional. Nos parece que sélo cuando se ex-
plicite esta declaracién en el fallo de la sentencia de amparo se dcben desenca-
denar los dos efectos mencionados antes: la revisién de las sentencias firmes, y
la prohibicién (al menos prima facie) de que el legislador futuro introduzca ex-
plicitamente ese contenido en una nueva ley. Sin esta explicita demarcacién de
los casos por parte del propio TC, se hace muy dificil para los operadores juri-
dicos determinar cuando cabe revisar las sentencias penales firmes y qué refor-
mas puede introducir el legislador el dfa de mafiana. La Sentencia 111/1993,
cuyos efectos trata de delimitar la Sentencia 150/1997, ilustra esta dificultad de
manera elocuente,

(21) Javier JiMENEZ CaMPO: «Interpretacién conforme de la Constitucién», en Enciclope-
dia Juridica Bdsica, Madrid, 1995, p4gs. 3.681-3.685; asimismo, del mismo autor, «Sobre los li-
mites del control de constitucionalidad de la ley», pags. 188-193, en ELiSEO AJA (ed.): Las ten-
siones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Ariel, Barcelona,
1998.
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