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RESUMEN

Se discute en la doctrina la posibilidad de
extender la prohibicidn de retroactividad de
la ley penal a las variaciones jurisprudenciales
desfavorables al reo, que conduzcan a sancio-
nar hechos que, al momento de su realiza-
cion, no eran castigados por los tribunales o
no lo eran con la severidad con que se pre-
tende hacerlo al tiempo de su juzgamiento. A
favor de dicha posibilidad se han esgrimido
argumentos de caracter metodolégico juridi-
co, sociolégico-juridico, histdrico-politico y
razonamientos que apuntan al fundamento
de la existencia del principio de
irretroactividad de las leyes penales. En con-

ABSTRACT

In the doctrinal writings, the possibility of
extending the ban on retroactivity of the penal
law to judicial practice variations —that are
unfavorable to the criminal and that lead to
punishing incidents which, at the moment of
their occurrence, were not severely penalized o
were not penalized at all by the courts the way
it was intended at the time of their trial— is
discussed. In favor of such a possibility, some
arguments of a methodological-juridical,
sociological-juridical, historical-political nature
have been put forward, as well as claims that
aim at grounds for the existence of the
irretroactivity principle in the penal laws.

* El presente trabajo fue realizado con ocasion de una de las asignaturas del Pro-
grama de Doctorado en Derecho Penal de la Universidad de Barcelona, bienio 2000-
2002, que cursamos, por lo que las citas legales y constitucionales en él contenidas se
refieren al ordenamiento juridico espafiol y la jurisprudencia analizada corresponde
también a tribunales espafioles. No obstante, pensamos que el tema, escasamente de-
sarrollado por la doctrina penal chilena y, hasta el momento, no planteado en la juris-
prudencia de los tribunales nacionales, justifica su difusion, atendida su relevanciay la
posibilidad de su discusion en el pais. Sin perjuicio de ello y para facilitar la tarea al
lector, hemos transcrito a pie de pagina las disposiciones legales y constitucionales
espafiolas a que se hace alusion. Asimismo, cuando lo hemos estimado pertinente,
hemos agregado, también a pie de pagina, un breve comentario referido a la situacion
chilena.
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tra, se han invocado, entre otras razones, la
literalidad del Derecho positivo, aspectos de
metodologia juridica, inconvenientes proce-
sales y el abandono del principio de
taxatividad y la paralizacion de la jurispru-
dencia que ello supondria. El autor se hace
cargo de cada uno de estos argumentos, para
concluir que no sélo resulta posible, sino tam-
bién necesario aplicar la prohibicidn de
retroactividad a los cambios jurisprudenciales
desfavorables, pudiendo para ello utilizarse la
analogia in bonam partem. Asimismo, analiza
el alcance que debe darse a esta extension del
principio de irretroactividad y constata la
negativa de la jurisprudencia para aceptarla.
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Against it, literality of the substantive law, some
aspects of juridical methods, drawbacks
pertaining to lawsuits, the abandonment of the
restrictivity principle, and the stay of
proceedings that the above would mean, have
been cited among other reasons. The article
discusses each of these arguments and
concludes that it is not only possible, but also
necessary, to enforce the retroactivity ban upon
unfavorable judicial practices, whereby the in
bonam partem analogy can be employed.
Likewise, an analysis of the scope that should
be given to the extension of this irretroactivity
principle and a reference to the refusal of the
judicial practice to accept it are presented.

Kevy worbps: Irretroactivity, retroactivity,
retroactive effect, judicial practice, legality,
unfavorable penal law, favorable penal law,
variation on judicial practice, change in judi-
cial practices, juridical methods, mandate of
determination, restrictivity principle, errorin
banning, juridical security, analogy, in bonam
partem analogy.

I. INTRODUCCION

El principio de legalidad penal, tradicionalmente expresado a través de la
conocida maxima latina nullum crimen, nulla poena, sine lege, atribuida a
Feuerbach, da lugar a las denominadas garantias del principio de legalidad,
criminal (el delito debe estar sefialado por la ley), penal (la pena también
debe estar indicada en la ley), jurisdiccional (la existencia del delito y la
imposicion de la pena deben determinarse por sentencia judicial, previa
tramitacion de un procedimiento legal) y de ejecucion (la pena debe ejecu-
tarse en la forma sefialada por la ley). Para cumplir tales garantias, la ley que
las ofrezca debe, ademas de reunir ciertas caracteristicas —como ser escrita,
lo que excluye la costumbre como fuente directa de Derecho penal (lex
scripta) y redactada con precision, lo que excluye la aplicacion de la analogia
e impone el respeto del principio de taxatividad o mandato de determina-
cion (lex stricta)' —, ser anterior al delito (lex praevia). En esto Gltimo consis-

L Asi, en lo que respecta a la lex stricta y su contenido: RobricuEz MoURULLO,
Principio de legalidad, en Nueva Enciclopedia Juridica (Barcelona, 1971), XIV, p. 888;
Mir Puig, Derecho Penal. Parte General (62 edicion, Barcelona, 2002), pp. 112ys.; EL
Mismo, Introduccion a las bases del Derecho Penal (Barcelona, 1976), p. 145. Sin em-
bargo, algunos autores derivan el mandato de determinacion de la exigencia de una lex
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te el llamado principio de irretroactividad de la ley penal. Ningun delito
puede ser castigado si no esta previsto como tal en una ley anterior a su
comisién ni puede sancionarse con una pena que no se encuentre sefialada
en una ley anterior a su perpetracion. Sin embargo, puede aplicarse
retroactivamente la ley penal cuando ello resulte beneficioso para el reo”.

En relacion con el tema de la irretroactividad de la ley penal desfavora-
ble, se ha planteado el interesante problema de determinar si las variaciones
jurisprudenciales perjudiciales al reo, posteriores a la comision del delito,
estan o no sujetas al régimen general de la irretroactividad. El objetivo de
este trabajo es hacer un analisis mas bien descriptivo de tal problema, sefia-
lando las distintas posturas que en la doctrina 'y en la jurisprudencia se han
propuesto para solucionarlo, sin perjuicio de entregar nuestra opinion en
algunos aspectos que nos merezcan comentario o critica.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Puede suceder que una persona realice una conducta que hasta ese momen-
to no es considerada delictiva por la jurisprudencia, y que con posterioridad

certa (hecha por JescHeck, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 42 edicidn, trad.
Manzanares Samaniego, Granada, 1993, p. 122), reservando la nocion de lex stricta
para la prohibicion de aplicacion de la analogia. Vid. Hassemer, Fundamentos del De-
recho Penal (trad. Mufioz Conde - Arroyo Zapatero, Barcelona, 1984), pp. 314y ss.;
ZucALDIA EspINAR, Fundamentos de Derecho Penal (32 edicion, Valencia, 1993), p. 281.
2 Cfr. arts. 9.3y 25.1 de la Constitucion espafiola, 1 y 2 del Cadigo penal espafiol.
Asimismo, cfr. arts. 19 N° 3 inc. 7° de la Constitucion chilena y 18 del Cédigo penal
chileno. En la doctrina, por todos, Coso DeL RosaL - Vives ANTON, Derecho Penal.
Parte General (52 edicion, Valencia, 1999), pp. 193 y ss. Art. 9.3 de la Constitucion
espafiola: “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favora-
bles o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pablicos”. Art. 25.1 de la Constitucion
espafiola: “Nadie puede ser condenado o0 sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segdn la
legislacion vigente en aquel momento”. Art. 1 del Cédigo penal espafiol: “1. No sera
castigada ninguna accion ni omisién que no esté prevista como delito o falta por Ley ante-
rior a su perpetracion. 2. Las medidas de seguridad sélo podran aplicarse cuando concurran
los presupuestos establecidos previamente por la Ley”. Art. 2 del Cddigo penal espafiol: “1.
No serd castigado ningun delito ni falta con pena que no se halle prevista por Ley anterior a
su perpetracion. Careceran, igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que establezcan me-
didas de seguridad. 2. No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que
favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto
estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacién de la Ley més favo-
rable, sera oido el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal seran
juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”.
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a la perpetracion del hecho si pase a serlo, en virtud de un cambio en la
interpretacion o aplicacion de la ley que hacen los tribunales. O bien, puede
acaecer que el tratamiento punitivo que la jurisprudencia le daba a una
conducta delictiva hasta antes de su comision, se vea agravado después de su
realizacion, merced al sefialado cambio en la interpretacion o aplicacion de
la ley. Como ejemplo del primer caso, supongamos que los tribunales no
consideran delito el hecho de que un padre, sin violencia, impida que su
hija mayor de edad mantenga relaciones sexuales con su novio, y que des-
pués de que alguien realice tal conducta, hasta entonces estimada impune,
opere un cambio jurisprudencial, en virtud del cual dicho hecho pase a ser
considerado un delito de abuso sexual del art. 181.1 del Cédigo penal®, por
estimarselo un atentado contra la libertad sexual. O bien, imaginemos como
ejemplo del segundo caso, que la jurisprudencia considera que la introduc-
cion de un dedo, con violencia o intimidacion, en la vagina de una mujer,
realiza el tipo basico de agresion sexual del art. 178 del Cddigo penal®, y
que después de que alguien cometa tal delito, cambie el parecer de los tribu-
nales, para considerar ahora dicha conducta como constitutiva del tipo agra-
vado de agresion sexual del art. 179 del mismo Cddigo®, disposicion que
emplea la expresion “introduccion de objetos™ . Pueden darse mas ejem-
plos de uno y otro caso’ . En cualquiera de las dos situaciones sefialadas, de
aplicarse retroactivamente el cambio jurisprudencial, se derivaria un evi-
dente perjuicio para el reo. En el primer caso, porque se le condenaria por
haber realizado un hecho que, al momento de su comision, no era conside-
rado delito por los tribunales. Y en el segundo, porque se le impondria una
pena superior a la que la jurisprudencia aplicaba al delito a la época de su
perpetracion.

Este problema fue planteado por primera vez en la doctrina alemana en

3 Art. 181.1 del Caodigo penal espafiol: “El que, sin violencia o intimidacion y sin
que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad
sexual de otra persona, serd castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de
prision de uno a tres afios 0 multa de dieciocho a veinticuatro meses”.

4 Art. 178 del Cddigo Penal espafiol: “El que atentare contra la libertad sexual de
otra persona, con violencia o intimidacion, ser& castigado como responsable de agresion
sexual con la pena de prision de uno a cuatro afios”.

5 Art. 179 del Cddigo penal espafiol: “Cuando la agresion sexual consista en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de objetos por alguna de las dos prime-
ras vias, el responsable serd castigado, como reo de violacion, con la pena de prisién de seis
a doce afios”.

¢ En todo caso, en nuestra opinidn, un cambio jurisprudencial de esta clase in-
curriria en analogia in malam partem, pues excederia el sentido literal posible de las
palabras “introduccion de objetos”.

" Pueden consultarse en ZucaLbia EspiNAR, Fundamentos, cit., p. 324 y s.
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1966, a raiz de la sentencia del Bundesgerichtshof de 9 de diciembre de ese
afo®. El caso era el siguiente: El paragrafo 316 del Codigo penal aleman
sanciona a “quien conduzca un vehiculo a pesar de que, como consecuencia
de la consumicién de bebidas alcohdlicas o de otros productos estimulan-
tes, no esté en condiciones de hacerlo con seguridad™. Durante mucho
tiempo la jurisprudencia germana entendia, undnimemente, que el limite
de la incapacidad absoluta para conducir, excluyente de toda prueba en
contrario, se encontraba a partir de 1,5 0/00 de alcohol en la sangre. En
aquella sentencia se resolvid que bastaba un contenido de alcohol en sangre
de 1,3 0/00 para estimar que se estaba frente a una absoluta incapacidad
para conducir, aceptando las criticas que hasta entonces se formulaban des-
de la medicina y, especialmente, a raiz de un informe de la Oficina Federal
para la Salud (Bundesgesundheitsamt)™. Mas tarde, volvié a discutirse el
problema, con ocasion de una nueva rebaja en el contenido de alcohol en
sangre, suficiente para configurar un delito de embriaguez en el tréafico viario,
desde el 1,3 0/00 al 1,1 0/00, efectuada por el Bundesgerichtshof en una
sentencia de 1990* . En ambas ocasiones se analizd la posibilidad de exten-
der a los cambios jurisprudenciales desfavorables al reo la prohibicién de
retroactividad de la ley penal, esgrimiéndose una serie de argumentos, tanto
a favor, como en contra.

I11. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA IRRETROACTIVIDAD DE LAS
VARIACIONES JURISPRUDENCIALES DESFAVORABLES

Para justificar la prohibicion de retroactividad de los cambios de la jurispru-

® No obstante, ya Radbruch se habia planteado el problema, negando la posibili-
dad de aplicar la prohibicién de retroactividad a los cambios jurisprudenciales, porque
sostenia que los avances de la jurisprudencia, necesariamente, deben producirse en un
caso concreto y aplicarse al mismo. Vid. RapsrucH, Der Geist des englischen Rechts (42
edicion, Gottingen, 1968), p. 60, nota 1, citado por Mabrip CoNesa, El principio de
irretroactividad de la ley penal y las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo (Va-
lencia, 1982), p. 9, nota 9.

® Traduccién extraida de Eiranova ENcinas (coord.), Codigo Penal Aleman StGB.
Cadigo Procesal Penal Aleman StPO (Madrid, 2000), p. 172.

10 Cfr. la exposicion del caso en Mabrip CoNEsa, El principio, cit., pp. 9y ss.; EL
Mismo, La legalidad del delito (Valencia, 1983), p. 92; Hassemer, Fundamentos, cit.,
pp. 325ys.; VipaLes RopricuEez, La eficacia retroactiva de los cambios jurisprudenciales
(Valencia, 2001), p. 113; Eser - BurRKHARDT, Derecho Penal. Cuestiones fundamentales
de la Teoria del Delito sobre la base de casos de sentencias (trad. Silvina Bacigalupo y
Manuel Cancio Melid, supervisada por Enrique Bacigalupo, Madrid, 1995), pp. 65y
5.

1Vid. Roxin, Derecho Penal. Parte General (22 edicidn alemana, trad. Luzon Pefia,
Diaz y Garcia Conlledo y De Vicente Remesal, Madrid, 1997), I, p. 166.



360 RevisTA DE DerecHo XXIV (2003) GuILLERMO OLIVER CALDERON

dencia perjudiciales al reo, se suele plantear los siguientes argumentos, entre
otros*?:

a) Aspectos de metodologia juridica. Se afirma que la antigua vision de
las funciones de los poderes legislativo y judicial, que las concebia como
absolutamente separadas y excluyentes —recuérdese la conocida frase de
Montesquieu “los jueces no son mas que la boca que pronuncia las palabras
de la ley”—, ha sido superada por la moderna metodologia juridica, que
sostiene que no existe un limite claro entre aquellas funciones. Ello es asi,
entre otras razones, porque las leyes se redactan en forma abstracta y son
concretadas por los tribunales; porque el lenguaje, que necesariamente debe
utilizar el legislador, no tiene limites precisos, sino que se presenta en mu-
chas ocasiones como ambiguo o poroso y porgue no sélo en los denomina-
dos elementos valorativos de los tipos, sino también en los descriptivos exis-
te margen para una valoracion judicial®. Siendo esto asf, resulta coherente
que la prohibicion de retroactividad rija también para el encargado de con-
cretar la abstraccion legal, de precisar las expresiones vagas que la ley suele
utilizar y de realizar las valoraciones que deban efectuarse, es decir, la juris-
prudencia®.

b) Argumento de caracter socioldgico juridico. Se sostiene que existe
una innegable tendencia a respetar las orientaciones jurisprudenciales, espe-
cialmente las de los tribunales superiores. En palabras de Velasquez Velasquez,
“...desde luego, de lo que no cabe duda es del caracter obligatorio que en la
practica tienen las decisiones de los mas altos tribunales de justicia, que son
acogidas con beneplacito por el inferior acudiendo al argumento de autori-
dad, mas no por su caracter obligatorio...” Y ello, naturalmente, produce

12 Estos argumentos se han extraido de Mabrip CoNesa, El principio, cit., pp. 12
y ss. Cfr. también, en pp. 24 y ss., otros planteamientos minoritarios, como el princi-
pio de igualdad ante la ley y la exigencia de determinacién dirigida a los jueces, de la
que se derivaria, seguin sus defensores, la prohibicion de retroactividad de los cambios
jurisprudenciales desfavorables.

18 Cfr. la contraposicion entre elementos descriptivos y valorativos en ENGISCH,
Introduccion al pensamiento juridico (trad. Garzén Valdés, Granada, 2001), pp. 131y
SS.

14 Cfr. el reconocimiento de que estas nuevas perspectivas metodoldgico juridicas
abren la posibilidad de afirmar que es aplicable la prohibicion de retroactividad a los
cambios jurisprudenciales desfavorables, en Cury UrzuUa, Derecho Penal. Parte Gene-
ral (22 edicion, Santiago, 1996), I, pp. 150y s. Sin embargo, en pp. 215y s. este autor
se declara contrario a dicha aplicacion.

15 VELAsQUEZ VELAsQUEZ, Derecho Penal. Parte General (32 edicion, Bogota, 1997),
p. 88, negando que pueda atribuirse a la jurisprudencia el caracter de fuente de Dere-
cho penal. Vid. también QuinTERO OLIVARES, La Justicia Penal en Espafia (Pamplona,
1998), pp. 127 y s., aludiendo a la fuerza que en la préactica tiene la vinculacion al
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en las personas expectativas de que se mantendra una determinada interpre-
tacion de la ley*. Por lo tanto, si para saber cual es el contenido efectivo de
la ley ha de estudiarse la jurisprudencia'’, parece no solo aceptable, sino
también exigible, que se aplique también a ésta la prohibicién de
retroactividad.

c¢) Argumento de caracter histérico-politico. Se suele afirmar también
que la idea de separacion de poderes, que estaba —y aln hoy se encuentra—
en la raiz del principio de legalidad, no puede entenderse ya como valor
absoluto. Segin un nuevo entendimiento, Unicamente las intromisiones de
un poder en el nacleo esencial de las funciones de otro pueden considerarse
inadmisibles. Luego, como extender la aplicacion de la prohibicion de
retroactividad a los cambios jurisprudenciales desfavorables no significa una
invasion del poder judicial en el nicleo esencial del poder legislativo ni
viceversa —porque éste seguira siendo el creador de la ley y aquél seguird
estando sujeta a ella—, no existen obstaculos desde este punto de vista para
defender dicha extension.

d) Fundamento de la prohibicion de retroactividad de la ley penal. Fi-
nalmente, se ha sefialado que el argumento de mayor peso es el que tomaen
cuenta el fundamento mismo del principio de irretroactividad de la ley pe-
nal. Distintas posturas acerca de cual es este fundamento se han planteado
en la doctrina', pero la que cuenta con mayor aceptacion es la que ve en la
seguridad juridica tal basamento® . En palabras de Silva Sanchez, este prin-

precedente jurisprudencial; SERraNO ALBERCA, Comentario al art. 25 de la Constitu-
cién, en Comentarios a la Constitucién, VV. AA. (22 edicién, Madrid, 1985), p. 504,
reconociendo que, a pesar de que la jurisprudencia no es fuente del Derecho penal,
porque las sentencias obligan sélo en el caso concreto y no vinculan a los tribunales, la
interpretacion jurisprudencial del Tribunal Supremo es lo que verdaderamente se aplica.

16 Cfr. PouiTorr LirscHiTz, Derecho Penal (Santiago, 1997), I, p. 117.

1" Maprip CoNEsa, El principio, cit., pp. 13y s.

18 Cfr. Ouiver CALDERON, EI fundamento del principio de irretroactividad de la ley
penal, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, XXI (Valparaiso,
2000), pp. 95y ss., analizando las siguientes propuestas doctrinales: naturaleza de las
normas, principio de culpabilidad, teoria de la coaccién psicolégica, teorias de la pre-
vencion general, teoria de los derechos adquiridos, funcién de motivacién de las nor-
mas, justicia, dignidad de las personas, principio de legalidad y seguridad juridica.

¥\en en la seguridad juridica un fundamento del principio de irretroactividad de
la ley penal, entre otros, SiLva SANCHEZ, Legislacion penal socio-econdmica y retroactividad
de disposiciones favorables: El caso de las “leyes en blanco”, en AA.VV., Hacia un Derecho
Penal Econdmico Europeo (Madrid, BOE, 1995), pp. 697 y s., mencionando junto con
la seguridad juridica, la culpabilidad, entendiendo ésta como posibilidad de motiva-
cion del sujeto en el momento del hecho; Cuerpa RiEzu, La aplicacion retroactiva de
las leyes favorables y el principio de legalidad penal en clave constitucional, en La Declara-
cion Universal de los derechos humanos en su 50 aniversario (dir. Balado - Garcia Regueiro,
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cipio “...responde a innegables exigencias de seguridad juridica y, por tanto,
de garantia de las libertades individuales, que se verian afectadas si el sujeto
pudiera ser sancionado por una ley que no pudo tener en cuenta en el mo-
mento de realizacion del hecho...”? Pues bien, se ha sostenido que si lo que
el principio de irretroactividad de la ley penal busca es evitar que los ciuda-
danos se vean sorprendidos por actuaciones imprevistas e imprevisibles de
los poderes del Estado, resulta absolutamente exigible su extension a las
variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo. Ello, porque —citando a
Madrid Conesa— para el “...ciudadano concreto es indiferente que se le pene
de forma imprevista e imprevisible por una ley que en el momento de reali-
zar el hecho no existia o que se llegue a este resultado a través de una nueva
interpretacion jurisprudencial. La prohibicion constitucional de dictar le-
yes retroactivas se ve respetada formalmente, pero no en su significado fun-
damental. Al ciudadano no le restan ya motivos para confiar en los poderes
del Estado™® .

Barcelona, 1998), p. 289; Ruiz ANTON, El principio de irretroactividad de la ley penal
en la doctrina y en la jurisprudencia, en Poder Judicial nimero especial VI: Proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades pablicas (1989), pp. 96 y s.; GALLE-
co Diaz, Prescripcion penal y prohibicion de retroactividad, en Revista General de Legisla-
cion y Jurisprudencia (enero, 1986), pp. 27 y s.; HuerTa TociLpo, Principio de legalidad
y normas sancionadoras, en El principio de legalidad. Actas de las V Jornadas de la Asocia-
cion de Letrados del Tribunal Constitucional. Cuadernos y debates, 103 (Tribunal Consti-
tucional - Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000), pp. 31y s.;
La Misma, El derecho fundamental a la legalidad penal, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional 39 (1993), p. 97; LacHariaL, Ueber die riickwoikende Kraft neur Strafgesetze
(Gottinga, 1834), citado por Fiore, De la irretroactividad e interpretacion de las leyes.
Estudio critico y de legislacion comparada (trad. Aguilera De Paz, 32 edicion, Madrid,
1927), p. 435, sin mencionar expresamente la seguridad juridica, pero aludiendo a la
necesidad de proteger a los ciudadanos contra el arbitrio del legislador; MapriD CoNEsA,
La legalidad, cit., pp. 86y ss., también sin mencionar la seguridad juridica, pero aludien-
do a la proteccion de la libertad de los ciudadanos frente a la arbitrariedad de los poderes
estatales; Coso DeL RosaL - Vives ANTON, Comentario al art. 2 del Codigo Penal, en
Comentarios al Cddigo Penal, tomo I (dir. Cobo del Rosal, Madrid, 1999), p. 72; Cerezo
MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General (52 edicién, Madrid, 1996), I, p. 177;
Roxin, Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 144, 145y 161.

20 SiLva SANCHEZ, Legislacion penal socio-econdmica, cit., pp. 697 y s.

2L MapriD ConEesa, El principio, cit., p. 15. Sin embargo, a juicio suyo, “no hay
ningin punto de apoyo para fundamentar la aplicacion inmediata de la prohibicion
de retroactividad a los cambios jurisprudenciales desfavorables al rea”, p. 22. Cfr. tam-
bién CareoNELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitucionales (Valencia,
1999), p. 151, destacando que la aplicacion retroactiva de una jurisprudencia mas
grave gue la vigente al tiempo del hecho atenta contra el principio de certeza, a pesar
de lo cual no le parece posible pronunciarse por la irretroactividad de los cambios
jurisprudenciales perjudiciales.
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IV. ARGUMENTOS EN CONTRA DE EXTENDER LA PROHIBICION DE
RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL A LOS CAMBIOS JURISPRUDENCIALES
PERJUDICIALES AL REO

Oponiéndose a la posibilidad de proclamar la irretroactividad de las varia-
ciones desfavorables de la jurisprudencia, autores han planteado, entre otros,
los siguientes argumentos?:

a) Literalidad de la Constitucion. Se ha sostenido que la redaccion de los
arts. 9.3y 25.1 de la Constitucion no permite extraer de ellos una prohibi-
cion de retroactividad dirigida a la jurisprudencia. Ello, porque el primer
precepto sdlo garantiza “la irretroactividad de las disposiciones sancionado-
ras no favorables o restrictivas de derechos individuales™ y en el segundo
no se habla de jurisprudencia, sino de la “legislacion vigente™®.

b) Interpretacion sistematica de la Constitucion. También se ha afirma-
do que una interpretacion sistematica de la Carta Fundamental tampoco
permite deducir algin argumento para aplicar la prohibicion de
retroactividad a la jurisprudencia. El texto constitucional contrapone las
funciones legislativa y judicial, al aludir a las Cortes Generales en su titulo
I11'y al Poder Judicial en su titulo VI%.

¢) Evolucion del principio de legalidad. Se ha sefialado que tampoco
pueden extraerse argumentos en favor de la prohibicién de retroactividad
de los cambios jurisprudenciales desfavorables, a partir del examen del ori-
gen y evolucion del principio de legalidad. Este principio —se dice— sigue
teniendo el mismo contenido y fundamento que en la época de la llustra-
cion.

d) Punto de vista de la metodologia juridica. Se sostiene que los nuevos
conocimientos alcanzados por la metodologia juridica no obligan a replan-
tear el principio de legalidad. Ello, porque la constatacion de la innegable
realidad de que los jueces realizan una labor fundamental, en la cual juega
un importantisimo papel su propia subjetividad, sobre todo en lo que dice
relacion con los denominados elementos normativos de los tipos, no impli-

22 Al igual que los planteamientos doctrinales a favor de la irretroactividad de los
cambios jurisprudenciales desfavorables expuestos en el texto, los argumentos en con-
tra que a continuacion se sefialan han sido extraidos de Mabprip Conesa, El principio,
cit., pp. 18 y ss.

28 Cfr. Ruiz ANTON, El principio de irretroactividad, cit., p. 106.

24 Para el caso de Chile, puede sostenerse el mismo argumento. El art. 19 nimero
3 inciso séptimo de la Constitucion establece la irretroactividad de las leyes que esta-
blecen penas, sin aludir a la jurisprudencia.

25 A partir de la Constitucion chilena, puede defenderse el mismo planteamiento.
Su texto también contrapone las funciones legislativa y judicial, al aludir al Congreso
Nacional en su capitulo V y al Poder Judicial en su capitulo V1.
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ca que no existan diferencias entre la creacion del derecho y su aplicacion.
Estas diferencias existen y no pueden ser soslayadas por la metodologia juri-
dica. Una nueva interpretacion jurisprudencial mas perjudicial no es una
punicion o agravacion retroactiva, sino la realizacion de una voluntad de la
ley, que ya existia al momento del hecho.

f) Inconvenientes procesales. Se afirma que la tesis que propone extender
la prohibicion de retroactividad a las variaciones desfavorables de la jurispru-
dencia choca con insalvables inconvenientes de Derecho procesal. Aquella
tesis sugiere la posibilidad de introducir en las sentencias clausulas del tipo
“Von nun an” (De ahora en adelante), cuando opere un cambio jurisprudencial
perjudicial. La formulacion original de esta clase de clausulas es la siguiente:
“El hecho acusado se presenta como... (calificacion del hecho). Se prescindira
de la pena, ya que el enjuiciamiento del hecho como... (calificacion) se refiere
a consideraciones que se apartan de la situacién que hasta ahora existia en la
aplicacion de la ley en... (aqui se consignan las diferencias)”?. De este modo,
se prescinde de la pena en el caso juzgado y se anuncia cual sera la nueva
interpretacion mas gravosa para el futuro. Pues bien, se sostiene que contra tal
posibilidad juega el Derecho positivo espafiol, pues no habria forma de lograr
la implementacion de sentencias con clausulas “Von nun an”. Los jueces no se
encuentran sujetos a sus propias interpretaciones, ni menos a las de los tribu-
nales superiores, sino que, como lo sefiala el art. 117.1 de la Constitucion
espafiola?’, se hallan “sometidos Gnicamente al imperio de la ley”?.

g) Abandono del mandato de determinacion. Se dice también, en contra
de la aplicacion de la prohibicién de retroactividad a la jurisprudencia, que
su implementacion supondria una renuncia al principio de taxatividad de la

26 KoHLMANN, Der Begriff des Staatgeheimnisses und das verfassungsrechtliche Gebot
der Bestimmtheit von Strafvorschriften, Kéln, 1969, p. 290 y nota 3; STRASSBURG,
Riickwirkungsverbot und Aenderung der Rechtsprechung im Strafrecht, en Zeitschrift fur
die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1970, p. 947. Ambos autores citados por MADRID
ConEsa, El principio, cit., p. 18.

2 Art. 117.1 de la Constitucion espafiola: “La justicia emana del pueblo y se admi-
nistra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, indepen-
dientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley”.

28 Cfr. las dificultades para el Derecho procesal penal aleman en Jakoss, Derecho
Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion (trad. Cuello Contreras y
Serrano Gonzalez de Murillo, 22 edicion, Madrid, 1997), p. 127; RoxiN, Derecho
Penal. Parte General, cit., p. 166, nota 90. Vid. también las dificultades para el Dere-
cho procesal penal chileno en Cury UrzuUa, Derecho Penal. Parte General, cit., I, p.
216, quien sefiala dos principales problemas: el caracter erratico de las sentencias de
los tribunales y la ausencia de un ministerio publico activo. Sin embargo, la reciente
creacion en Chile del Ministerio Publico, dentro del marco de la denominada reforma
procesal penal, solucionaria el segundo problema planteado por este autor.
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ley penal. Quiere decirse con ello que si se aceptara la irretroactividad de los
cambios jurisprudenciales desfavorables, necesariamente, se produciria un
relajamiento del legislador en su obligacion de respetar el mandato de de-
terminacion en el proceso de creacion de las leyes penales. Consciente de
que los tribunales no deberan efectuar variaciones jurisprudenciales perju-
diciales retroactivas, sino Unicamente para los casos posteriores a dichos
cambios, el legislador sentiria que no seria necesario lograr la mayor preci-
sion posible en la elaboracion de las leyes, porque los ciudadanos no se
guiarian tanto por éstas como por la jurisprudencia.

h) Paralizacion de la jurisprudencia. Se ha afirmado también que exten-
der la prohibicién de retroactividad de la ley penal a los cambios
jurisprudenciales desfavorables significaria, necesariamente, una cementacion
de la jurisprudencia®. Ello, porque los tribunales se encontrarian impedi-
dos de realizar cualquier modificacion en la interpretacion y aplicacion de la
ley, paralizandose asi la evolucion jurisprudencial.

i) Error de prohibicion. Finalmente, se ha sostenido que los problemas
que dan lugar a discutir la posibilidad de extender la prohibicion de
retroactividad de la ley penal a las variaciones jurisprudenciales desfavora-
bles al reo, se solucionan facilmente si se recurre a la figura dogmatica del
error de prohibicion. A esta forma de encarar el tema se le conoce como
solucion subjetiva —por oposicion a la denominada solucién objetiva, que
busca derechamente aplicar la prohibicion constitucional de retroactividad
a los cambios desfavorables de la jurisprudencia—, por cuanto se mueve en el
plano de la culpabilidad del autor. Basicamente, plantea que si la jurispru-
dencia no considera punible una conducta y un sujeto la realiza, habiendo
tenido a la vista tal orientacion de los tribunales y sin haber podido prever la
antijuridicidad de su comportamiento, ese sujeto no puede ser condenado
si la jurisprudencia cambia su parecer, porque habra incurrido en un error
de prohibicion invencible. La absolucion se producira de todas maneras, sin
que sea necesario extender la prohibicién constitucional de retroactividad
de la ley a las variaciones jurisprudenciales desfavorables®. Esta solucién

2 HasseMEeR, Fundamentos, cit., p. 324; Bustos Ramirez, Manual de Derecho Pe-
nal. Parte General (42 edicion, Barcelona, 1994), p. 180; Cury Urzua, Derecho Penal.
Parte General, cit., I, p. 216, previendo el “peligro de que la jurisprudencia tienda a
rigidizarse de manera inconveniente”; PoLiTorr LirscHiTz, Derecho Penal, cit., I, p.
117, sefialando que “la actividad creadora del juez quedaria paralizada si éste se limita-
ra a seguir los precedentes”.

% Cfr. Roxin, Derecho Penal. Parte General, cit., |, p. 166; Jakoss, Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 128; Eser - BURKHARDT, Derecho Penal. Cuestiones fundamenta-
les, cit., p. 65y s.; Hassemer, Fundamentos, cit., p. 325; VipaLes RopRriGUEZ, La efica-
cia retroactiva, cit., p. 117; Ruiz ANTON, El principio de irretroactividad, cit., p. 105.
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del problema se presenta como dominante en la doctrina® .

V. OPINION PERSONAL

A nuestro juicio, no solo es posible, sino también necesario aplicar la prohi-
bicion de retroactividad a los cambios jurisprudenciales desfavorables, por
las razones siguientes:

a) Creemos que tienen razon quienes sefialan que el fundamento de la
existencia del principio de irretroactividad de la ley penal —la seguridad ju-
ridica— obliga, necesariamente, a prohibir la retroactividad de la jurispru-
dencia cuando ésta sea mas gravosa. Si lo que se quiere al garantizar la
irretroactividad de la ley penal es evitar que las personas se vean sorprendi-
das por reacciones imprevistas e imprevisibles de los poderes estatales —el
Poder Judicial es un poder del Estado—, resulta necesario extender su aplica-
cion a los cambios jurisprudenciales desfavorables. De lo contrario, la segu-
ridad juridica no estaria protegida®. La prohibicién de dictar leyes retroac-
tivas seria respetada sélo formalmente, pero no en su significado material.
Retomando uno de los ejemplos que expusimos mas arriba, para el padre
autoritario que, sin violencia, impidio que su hija mayor de edad tuviera
relaciones sexuales con su novio en un momento en que los tribunales no
castigaban esta clase de conducta, resulta completamente indiferente e igual-
mente perjudicial, que se le sancione en virtud de una ley posterior que
tipifique por primera vez ese comportamiento y que le sea aplicada
retroactivamente, o bien, que se le imponga pena merced a un cambio
sobreviniente de la jurisprudencia existente al momento del hecho.

b) Es verdad que en la letra de los arts. 9.3 y 25.1 de la Constitucion, al
garantizar “la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favora-
bles o restrictivas de derechos individuales” y emplear la expresion “legisla-
cion vigente”, respectivamente, no se alude en forma expresa a la jurispru-
dencia. Pero quienes sefialan esto olvidan que el propio art. 9.3 de la Carta
Fundamental garantiza, expresamente, la seguridad juridica®. Y ya hemos

31 Cfr. ZucaLDIA EspiNAR, Fundamentos, cit., p. 325; BACIGALUPO ZAPATER, Las
bases institucionales de la politica criminal espafiola en los Gltimos afios. El principio de
legalidad como tarea inconclusa, mecanografiado inédito, pp. 16 y ss., citado por
ZucaLDia EspiNar, Fundamentos, cit., p. 325.

%2 Ruiz ANTON, El principio de irretroactividad, cit., p. 106, sefiala que “...la segu-
ridad juridica —fundamento de la prohibicion de retroactividad desfavorable—, se ve
profundamente afectada cuando un cambio jurisprudencial da lugar, como efecto
material, a la aplicacion de la ley de forma mas gravosa; y esto es lo que sucede si es
interpretada de modo diferente a como venia siendo, constante y reiteradamente, en el
momento de la comision del delito...”

3 A diferencia de la Constitucion espafiola, la Carta Fundamental de Chile no
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sefialado como ésta quedaria burlada si no se extendiera la prohibicion de
retroactividad a los cambios desfavorables de la jurisprudencia.

c) La necesidad de dotar de irretroactividad a las variaciones
jurisprudenciales gravosas crece ante la constatacion de que existen muchos
tipos penales en los que no se ha respetado por el legislador el principio de
taxatividad®* . Dada su falta de determinacion, en la préctica, son los tribu-
nales, con tacita autorizacion del legislador, los encargados de definir las
fronteras de la conducta punible, en una verdadera labor de complementacion
de tales tipos®, labor parecida a la integracién de las leyes penales en blanco
propiamente tales mediante normas de rango inferior®® . Pues bien, si es la
jurisprudencia la encargada de complementar estos tipos penales, con la
venia del propio legislador, es absolutamente necesario y coherente que le
afecte a aquélla la prohibicion de retroactividad. Asi como son irretroactivas
las modificaciones hechas en la normativa que complementa las leyes pena-
les en blanco, también deberian serlo las variaciones hechas por la jurispru-
dencia cuando ésta, con tacita venia del legislador, complementa tipos pe-
nales indeterminados.

d) Sin embargo, no Unicamente en los casos de tipos penales indetermi-
nados, sino también en los de tipos que cumplen el principio de taxatividad,
en nuestra opinion, debe proclamarse la prohibicion de retroactividad de
las variaciones jurisprudenciales desfavorables. Ello, no sélo porque la mo-
derna metodologia juridica ensefia que “...ya no se parte de la prohibicion
de que el juez desarrolle una labor creadora, de que no es posible aplicar el
Derecho sin un legitimo desarrollo continuador del Derecho, de que, con-
secuentemente con ello, esa labor no es posible a través de silogismos for-
males y neutros, de que el catalogo de canones de interpretacion no es cerra-
do y de que el Derecho presenta lagunas necesitadas de integracion, ele-
mentos normativos, clausulas generales y otros términos legales necesitados
de concrecion...”® —lo que implica el reconocimiento de que los jueces

contiene ninguna declaracion expresa en el sentido de garantizar la seguridad juridica.
Pero es indudable que es este valor el que inspira la exigencia de que las leyes penales
sean irretroactivas, contenida en el art. 19 ndmero 3 inciso séptimo de la Constitucion.

3 Cfr. dicha constatacion en Mir Puig, Introduccion, cit., p. 145; SiLva SANCHEZ,
Aproximacion al Derecho penal contemporaneo (Barcelona, 1992), p. 254; HASSEMER -
Murioz Conpe, Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal (Valencia, 1989), p.
175; Hassemer, Fundamentos, cit., pp. 314 y ss.; Roxin, Derecho Penal. Parte General,
cit., I, p. 170.

% Murioz CoNDE, en Hassemer, Fundamentos, cit., pp. 326 y s.

% VipaLEs RoDRIGUEZ, La eficacia retroactiva, cit., p. 106.

37 BALDO LaviLLa, Observaciones metodoldgicas sobre la construccion de la teoria del
delito, en Politica criminal y nuevo Derecho penal (ed. Silva Sdnchez, Barcelona, 1997),
p. 359, quien recoge la denominada teoria del desarrollo continuador del Derecho.
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crean Derecho—, sino también porque en la interpretacion y aplicacion ju-
dicial de todo tipo penal debe observarse lo previsto en el art. 5.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial®. Esta disposicion sefiala que “...Ia Constitu-
cion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los
Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los regla-
mentos segun los preceptos y principios constitucionales...” Esto significa
que la disposicion del art. 9.3 de la Constitucion, en la que se sefiala que se
garantiza la seguridad juridica, no es una declaracion meramente
programatica, sino que debe recibir directa aplicacion por los tribunales®.
Y no dar a un cambio jurisprudencial agravatorio efecto retroactivo, es ha-
cer aplicacion del mencionado precepto constitucional, es cautelar la segu-
ridad juridica.

e) La denominada solucion subjetiva del problema no es satisfactoria,
porque recurrir a la figura dogmatica del error de prohibicion no permite
sortear con éxito todas las dificultades que se presentan. En primer lugar,
esta forma de enfrentar el tema no soluciona los casos en que el autor tiene
conocimientos juridicos especiales que le permiten considerar ilicito el he-
cho que los tribunales estiman licito y poder prever el cambio
jurisprudencial®. En segundo término, acudir al error de prohibicion sélo
sirve cuando la jurisprudencia posterior declara delictiva una conducta que
antes consideraba licita, pero no cuando los tribunales ya la estimaban
delictiva y la variacion jurisprudencial agrava su penalidad* . Y en tercer

% Art. 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial: “La Constitucion es la norma
suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes inter-
pretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucio-
nales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

% Cfr. la Exposicion de Motivos de la Ley Organica del Poder Judicial: “Una de las
caracteristicas de la Constitucion espafiola es la superacion del cardcter meramente
programatico que antafio se asigno a las normas constitucionales, la asuncion de una efica-
cia juridica directa e inmediata y, como resumen, la posicion de indiscutible supremacia de
que goza en el ordenamiento juridico. Todo ello hace de nuestra Constitucion una norma
directamente aplicable, con preferencia a cualquier otra” (parrafo 1V, apartado 1°). “Se
ratifica asi la importancia de los valores propugnados por la Constitucion como superiores,
y de todos los demds principios generales del Derecho que de ellos derivan, como fuente del
Derecho, lo que dota plenamente al ordenamiento de las caracteristicas de plenitud y cohe-
rencia que le son exigibles y garantiza la eficacia de los preceptos constitucionales y la
uniformidad en la interpretacion de los mismos” (parrafo IV, apartado 3°).

40 Cfr. Coso DEeL RosaL - Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 203,
nota 9; Ruiz ANTON, El principio de irretroactividad, cit., pp. 105y s.

“1Vid. Coso DEeL RosaL - Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 203,
nota 9; Ruiz ANTON, El principio de irretroactividad, cit., p. 106; ViDALES RODRIGUEZ,
La eficacia retroactiva, cit., pp. 119y ss.
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lugar, de llevar a sus Ultimas consecuencias este planteamiento, se podria
llegar, contrario sensu, a que solo podrian delinquir quienes conozcan las
interpretaciones jurisprudenciales, porque si para excluir la pena, invocan-
do error de prohibicidn, basta con que se alegue que la jurisprudencia esti-
maba licita la conducta al momento de su realizacion, entonces Gnicamente
podria considerarse que hay conciencia de la ilicitud respecto de quienes
conozcan las orientaciones de la jurisprudencia®, lo cual excede con mucho
las exigencias que la doctrina plantea para el conocimiento de la
antijuridicidad® .

f) No compartimos la opinién de quienes creen que extender la prohibi-
cion de retroactividad de la ley penal a las variaciones jurisprudenciales des-
favorables implique, necesariamente, un abandono del mandato de deter-
minacion, al constatar el legislador que la ciudadania se guiaria més por la
jurisprudencia que por la ley misma. Observamos en dicha afirmacién una
velada subestimacion de la capacidad y la voluntad del legislador. Este no
tendria por qué renunciar a su deber de formular las leyes penales con la
mayor precision posible. Méas aun, no le estaria permitido hacerlo, porque
la Constitucion se lo impediria, segun lo ha sefialado el Tribunal Constitu-
cional, al afirmar que las leyes penales deben ser “...concretas y precisas,
claras e inteligibles, sin proclividad alguna a la incertidumbre, lo que se
suele llamar lex certa y, también académicamente, taxatividad, sin que sean
admisibles formulaciones tan abiertas, por su amplitud, vaguedad o indefi-
nicion, que la efectividad dependa de una decision practicamente libre y
arbitraria del intérprete y juzgador...” Y los ciudadanos, igualmente, ten-
drian que seguir orientando sus comportamientos por las leyes, por dos
motivos. En primer lugar, porque existen muchas situaciones reguladas por
la ley en las que no ha habido pronunciamiento jurisprudencial alguno. Y
en segundo término, porque aun en aquellos ambitos legales en los que si
existe jurisprudencia, es la ley la que da la primera pauta acerca de qué es lo
prohibido y qué lo permitido. S6lo después de consultar la ley, las personas
revisan la jurisprudencia para saber como interpretan los tribunales los pre-
ceptos legales.

g) Tampoco compartimos la afirmacién que sostiene que extender la
prohibicidn de retroactividad a la jurisprudencia importaria una cementacion

2 \VipaLEs RoDRIGUEZ, La eficacia retroactiva, cit., pp. 117y s.

43 Cfr. Feuip | SasoriT, Error luris. EI conocimiento de la antijuridicidad y el art. 14
del Cadigo penal (Barcelona, 2000), pp. 108 y ss.

# STC 34/1996, de 11 de marzo, f. j. 5°. En el caso de Chile, la Constitucion
consagra, explicitamente, la obligacion de respetar el denominado principio de
taxatividad o mandato de determinacidn, al establecer el inciso final del nimero 3 de
su art. 19, que la conducta punible debe estar “expresamente descrita” en la ley.
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0 paralizacion de esta Gltima. Desde luego, estamos de acuerdo en que la
actividad jurisprudencial es retrospectiva por esencia, porque busca corres-
pondencia entre hechos anteriores a su conocimiento y resolucién y el orde-
namiento juridico. Sin embargo, esta constatacion no impide que pueda
aplicarse la prohibicion de retroactividad a la jurisprudencia. Cuando se
propone esto no se estd pensando en quitar a la jurisprudencia su caracter
retrospectivo —lo que seria imposible—, sino sdlo en evitar que a los hechos
juzgados se les aplique un criterio mas gravoso que el que los tribunales
manejaban al momento de su realizacion —lo cual si es posible—. En palabras
de Jakobs, “...cuando en contra (de la aplicacién de la prohibicién de
retroactividad a la jurisprudencia) se sefiala que el acto de conocimiento
judicial es retrospectivo por necesidad y referido al caso concreto, tal carac-
terizacion no da cuenta de la mision de la jurisprudencia de juzgar cada caso
sistematicamente, es decir, de modo adecuado axiol6gicamente a todos los
demas casos posibles, incluidos aquellos que se esperan en el futuro...””
Dentro de esta mision es imaginable extender a la jurisprudencia la prohibi-
cion de retroactividad. Asi entendida la prohibicion de retroactividad de las
variaciones jurisprudenciales desfavorables que proclamamaos, no se deriva
de ella una paralizacion de la jurisprudencia. Porque si lo que ésta quiere es
aplicar retroactivamente al hecho que juzga un criterio mas benigno que el
que manejaba al momento de su realizacion, no tendra problemas para ha-
cerlo. Y si lo que desea es establecer un criterio mas gravoso que el que
aplicaba en la época en que el hecho fue realizado, podra también hacerlo,
pero sin aplicarlo retroactivamente para el hecho sometido a su decision,
sino declarando el cambio de criterio para ser aplicado a casos futuros. En
otras palabras y citando a Ruiz Antén, “...no quiere decir que se niegue la
facultad de modificar de opinién a los Tribunales de justicia, sino que tan
sblo se esta pidiendo que un cambio jurisprudencial agravatorio no pueda
tener caracter retroactivo, porque lesiona la garantia constitucional de segu-
ridad juridica...”

h) Con todo, reconocemos que existen algunos inconvenientes de orden
procesal que dificultan la implementacion de sentencias con clausulas del
tipo “Von nun an” (De ahora en adelante). Es verdad que los arts. 142 regla
42 parrafo 5°y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal*’ mencionan,

4 Jakoss, Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 126 y s., para quien, sin embargo,
a la jurisprudencia no le afecta ninguna prohibicion de retroactividad.

46 Ruiz ANTON, El principio de irretroactividad, cit., p. 107.

47 Art. 142 regla 42 parrafo 5° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: “Las senten-
cias se redactaran con sujecion a las reglas siguientes: [...] 42. Se consignaran también en
parrafos numerados, que empezaran con la palabra Considerando: [...] Quinto. La cita de
las disposiciones legales que se consideren aplicables, pronunciandose por Gltimo el fallo, en
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como Unicas posibilidades de una sentencia, la condena o la absolucion, sin
aludir a una eventual clausula de la mencionada clase para los casos en que
se establezca un criterio jurisprudencial mas perjudicial que el vigente al
momento de realizacion del hecho juzgado®. Sin embargo, a nuestro jui-
cio, eso no impide la posibilidad de comenzar a introducir ese tipo de clau-
sulas en las sentencias. Ello, porque, de conformidad con lo previsto en el ya
citado art. 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, los tribunales deben
interpretar y aplicar las mencionadas disposiciones de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal segiin los preceptos y principios constitucionales, uno de
los cuales es el art. 9.3, que garantiza la seguridad juridica. En uso de tal
interpretacion y aplicacion acorde con los preceptos y principios constitu-
cionales, que impone dar vigencia practica a la seguridad juridica, estima-
mos que los jueces estan facultados —y obligados— para introducir clausulas
de la mencionada clase. Si se trata de sancionar un hecho que al momento
de su realizacion era considerado delictivo por la jurisprudencia y hay ahora
un nuevo criterio mas gravoso para su penalidad, no habria problema en
utilizar una clausula “Von nun an”. El hecho juzgado se sancionaria confor-
me al criterio vigente al tiempo de su realizacion y en la sentencia se inclui-
ria una clausula de este tipo, anunciando el nuevo criterio para casos futu-
ros. No lo impediria la circunstancia de que en la legislacién procesal no se
haga mencion a esta clase de clausulas, —cuya introduccion vendria impues-
ta por mandato constitucional- ya que de todas maneras habria una conde-
na. Y si se trata de un hecho que al momento de su realizacién no era con-

el que se condenara o absolvera no sélo por el delito principal y sus conexos, sino también
por las faltas incidentales de que se hubiere conocido en la causa, reputandose faltas inci-
dentales las que los procesados hubiesen cometido antes, al tiempo o después del delito como
medio de perpetrarlo o encubrirlo. También se resolveran en la sentencia todas las cuestio-
nes referentes a la responsabilidad civil que hubieren sido objeto del juicio, y se declarara
calumniosa la querella cuando procediere”. Art. 742 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal: “En la sentencia se resolveran todas las cuestiones que hayan sido objeto del juicio,
condenando o absolviendo a los procesados, no sélo por el delito principal y sus conexos, sino
también por las faltas incidentales de que se haya conocido en la causa, sin que pueda el
Tribunal emplear en este estado la formula del sobreseimiento respecto de los acusados a
quienes crea que no debe condenar. También se resolveran en la sentencia todas las cuestio-
nes referentes a la responsabilidad civil que hayan sido objeto del juicio. Lo dispuesto en el
parrafo quinto del articulo 635 sobre el destino de las piezas de conviccién que entrafien,
por su naturaleza, algln peligro grave para los intereses que en el mismo se expresan, serd
aplicable a las sentencias absolutorias”.

48 Lo mismo sucede en el caso de Chile. En efecto, los arts. 500 n° 7 y 501 del
Cadigo de Procedimiento Penal y 342 letra e) y 343 del Cédigo Procesal Penal sélo
aluden a la condena o la absolucion, sin contemplar la posibilidad de introducir una
clausula como la sefialada en el texto.
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siderado delito por los tribunales, pero que al momento de su juzgamiento
si es estimado asi, tampoco habria impedimento para usar una clausula “Von
nun an”. La sentencia tendria que absolver e insertar una clausula de esta
clase, conteniendo el nuevo criterio a aplicar a los casos futuros de la misma
naturaleza. Se satisfaria asi la exigencia procesal de que toda sentencia con-
tenga una decision de condena o absolucion y se cumpliria el mandato cons-
titucional de cautelar la seguridad juridica.

i) Por otra parte, la posibilidad de extender la prohibicion de retroactividad
de la ley penal a las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo, en-
cuentra una importante forma de operar a través del recurso a la aplicacion
analdgica de lo dispuesto en el art. 2 del Codigo penal® . Se trata de acudir a
la denominada analogia in bonam partem para aplicar la prohibicion de casti-
gar un delito con pena que no se halle prevista en una ley anterior a su perpe-
tracion, contenida en el art. 2.1 del sefialado Cddigo, a los casos en que no
exista, antes del momento de realizacion del hecho que se juzga, una juris-
prudencia que lo castigue o que lo haga de la manera en que se pretende
hacerlo. Es éste un mecanismo del que se ha valido el Tribunal Supremo para
aplicar retroactivamente variaciones jurisprudenciales favorables al reo®, por
lo que no existirian inconvenientes para utilizarlo también en esta materia® .>

49 Cfr. VipaLes Ropricuez, La eficacia retroactiva, cit., p. 127.

% VipaLes RopRiGUEZ, La eficacia retroactiva, cit., p. 127.

51 Algunos autores sostienen la improcedencia de la analogia, atn la in bonam
partem, por infringir el art. 4 del Cédigo penal. Sobre el tema, Mir Puic, Derecho
Penal. Parte General, cit., p. 121.

52| a doctrina chilena se encuentra dividida en torno a la admisibilidad de la analogia
in bonam partem. A favor se encuentran Cury UrzUa, Derecho Penal. Parte General, cit., I,
pp. 181y ss.; Pouitorr LirscHiTz, Derecho Penal, cit., pp. 116 y s.; y GARRIDO MONTT,
Derecho Penal. Parte General (Santiago, 2001), I, p. 38). En contra, ETcHEBERRY, Derecho
Penal. Parte General (32 edicion, Santiago, 1999), I, p. 114. Novoa Monreal, quien afirma
que no es totalmente contrario, después de analizar caso por caso, concluye casi negando-
le toda aplicacién practica (Novoa MonRreaL, Curso de Derecho Penal Chileno (22 edicion,
Santiago, 1985), I, pp. 152 y ss.). La jurisprudencia nacional, por su parte, tradicional-
mente, se ha opuesto a darle cabida. Sin embargo, la Exema. Corte Suprema, en una
interesante sentencia de fecha 15 de abril de 1999, la acogi6 para aplicar lo dispuesto en
el art. 509 del Cddigo de Procedimiento Penal en lugar del art. 75 del Cédigo Penal, por
haber resultado mas beneficioso para el sentenciado en el caso de que se trataba (puede
consultarse la sentencia en el sitio web www.diarioficial.cl/actualidad/relacion/
jurcomentada/fichasuah.htm). Si esta sentencia representa el comienzo de una generali-
zada aceptacion por la jurisprudencia de la analogia in bonam partem, podria usarse este
proceder para aplicar la prohibicion de castigar un delito con pena que no esté sefialada
en una ley anterior a su perpetracion, contenida en el art. 18 inciso 1° del Cédigo Penal,
a los casos en que, al momento del hecho, la jurisprudencia no castigue conductas como
la realizada 0 no lo haga con la severidad con que se pretende hacerlo.
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j) Otra herramienta que puede ser utilizada consiste en interponer un
recurso de casacion por infraccion de preceptos constitucionales, si en una
sentencia se aplica retroactivamente un nuevo criterio jurisprudencial mas
gravoso, de acuerdo con lo previsto en el art. 5.4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial®®. Para eso, serfa necesario fundar el recurso, basicamente, en
el art. 9.3 de la Constitucion, por ser éste el precepto constitucional que
garantiza la seguridad juridica, valor que se conculcaria con dicha aplica-
cion retroactiva.

k) Finalmente, también se puede acudir, para fundamentar la extension
del principio de irretroactividad de la ley penal a los cambios
jurisprudenciales, a la idea —que algunos han planteado— de que la ley y la
interpretacion jurisprudencial de ella forman un todo inseparable llamado
norma. Si la jurisprudencia cumple el rol complementador del ordenamiento
juridico que le asigna el art. 1.6 del Cadigo civil**, a través de la interpreta-
cion de la ley penal (y en materias no penales, de la costumbre y de los
principios generales del derecho), entonces puede sostenerse que el ordena-
miento juridico esta incompleto si no se le interpreta judicialmente, la nor-
ma juridica se completa con su interpretacion. En palabras de Roca Trias,
“se puede llegar a afirmar que si la jurisprudencia completa la norma con la
interpretacion, de modo que la norma no es solo la prevista en la fuente sino
ésta unida a su interpretacion a través de la jurisprudencia, se llega a la
conclusion de que el significado de la norma esté en la concreta interpreta-
cion que se realiza [...]. Tenemos entonces la norma formada por dos ele-
mentos: la ley propiamente dicha (y/o la costumbre y los principios genera-
les del derecho) y la interpretacion jurisprudencial de esta ley. A partir de
aqui, sélo existe un paso para afirmar que la norma no debe buscarse sélo en
el derecho positivo vigente, sino que debe completarse con la interpretacion
ofrecida por los Tribunales. Aquello que se aplicara sera el conjunto forma-
do por ley + interpretacion = norma, en definitiva, el Derecho™" . Esta for-

53 Art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial: “En todos los casos en que, segln la
ley, proceda recurso de casacion, sera suficiente para fundamentarlo la infraccion de precep-
to constitucional. En este supuesto, la competencia para decidir el recurso correspondera
siempre al Tribunal Supremo, cualesquiera que sean la materia, el derecho aplicable y el
orden jurisdiccional”.

% Art. 1.6 del Codigo civil espafiol: “La jurisprudencia complementara el ordena-
miento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.

% Roca TRrias, Jurisprudencia, precedentes y principio de igualdad, en Revista Juridi-
ca de Cataluiia 1986, n° 4, pp. 30 y s. Parecido, Garcia Rivas, El poder punitivo en el
Estado democratico (Cuenca, 1996), p. 74, quien sefiala que “hoy casi nadie duda de
que la norma realmente no existe (al menos funcionalmente, es decir, como célula del



374 RevisTA DE DerecHo XXIV (2003) GuILLERMO OLIVER CALDERON

ma de razonar podria ser utilizada, entendiendo que cuando el art. 25.1 de
la Constitucion habla de legislacion, se alude a legislacion interpretada y
que cuando su art. 9.3 se refiere a disposiciones sancionadoras, se quiere
significar también disposiciones interpretadas. De esta forma, se dotaria de
irretroactividad a las variaciones jurisprudenciales desfavorables y se cautelaria
la sequridad juridica, valor que el Gltimo precepto constitucional citado
menciona inmediatamente después de la irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, como
objetos de proteccion®®.

VI. ALCANCE DE LA PROHIBICION DE RETROACTIVIDAD DE LOS CAMBIOS
JURISPRUDENCIALES DESFAVORABLES

En este lugar queremos intentar responder a las siguientes interrogantes,
que surgen cuando se proclama —como lo hacemos nosotros— la extension
de la prohibicion de retroactividad de la ley penal a las variaciones
jurisprudenciales perjudiciales al reo®” : a) ¢Es procedente la prohibicién sélo
cuando ha habido jurisprudencia constante o también frente a jurispruden-
cia contradictoria? b) ;La extension alcanza a cualquier tribunal o s6lo a la
jurisprudencia sentada por tribunales superiores? c) ;Debe exigirse alguna
importancia a la variacion jurisprudencial o basta cualquier cambio, por
insignificante que sea?

a) En nuestra opinion, para responder a la primera interrogante hay que
tener en cuenta el fundamento de la aplicacion de la prohibicion de
retroactividad a los cambios jurisprudenciales desfavorables. Si se afirma
que el fundamento es el mismo que el de la prohibicion de retroactividad de
la ley penal, es decir, la seguridad juridica, entonces a la pregunta debe res-
ponderse que s6lo es procedente aplicar la prohibicion de retroactividad a la
jurisprudencia cuando ésta ha sido constante, porque Gnicamente una ju-
risprudencia de esta clase permite a los ciudadanos tener confianza en una
determinada interpretacion del texto legal y conocer cuél es la conducta que
se sanciona. Sélo frente a una jurisprudencia uniforme puede existir seguri-
dad juridica. En todo caso, ho creemos que pueda sostenerse que haya una
jurisprudencia constante y uniforme cuando se ha dictado sélo una senten-

sistema de control social), hasta que su significado se convierte en regla dirimente de
conflictos sociales, o lo que es lo mismo, hasta que es aplicada”. Cfr. STC 109/1988.
% La misma argumentacion podria utilizarse en Chile para afirmar que cuando la
Constitucién, en su art. 19 n° 3 inciso séptimo y el Cddigo Penal, en su art. 18 inciso
primero, aluden a una ley promulgada con anterioridad a la perpetracion del hecho, se
quiere significar una ley promulgada interpretada.
57 Cfr. estas interrogantes en Mabrip Conesa, El principio, cit., pp. 16 y ss.
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cia®®. Por el contrario, si la jurisprudencia es contradictoria, los ciudadanos
no pueden tener confianza en una determinada forma de interpretar la ley,
razon por la cual no podrian existir expectativas que se vean defraudadas en
caso que después se aplique retroactivamente uno de los criterios
jurisprudenciales que estaban en debate al momento de realizacion del he-
cho que se juzga. En estricto rigor, en este Gltimo caso no podria hablarse de
una verdadera aplicacion retroactiva de una variacion jurisprudencial, por-
que no ha habido un cambio en la jurisprudencia, sino sélo la aplicacién de
un criterio que ya era observado, aunque no unanimemente, por los tribu-
nales a la época de realizacion del hecho juzgado.

Sin embargo, a nuestro juicio, podria aplicarse la prohibicién de
retroactividad a los cambios jurisprudenciales, excepcionalmente, en una
hipotesis de jurisprudencia que sea contradictoria al momento de realiza-
cion del hecho. Ello, no cuando lo que se aplique sea uno de los criterios
que ya algunos tribunales observaban al momento del hecho —por las razo-
nes arriba apuntadas—, sino cuando se aplique una nueva forma de interpre-
tacion o aplicacion de la ley mas gravosa que aquellas que estaban en con-
tradiccion a la época de realizacion de la conducta juzgada. Utilicemos como
ejemplo el desaparecido delito complejo de robo con homicidio, previsto
en el art. 501 n° 1 del derogado Cddigo penal de 1973*, imaginando que
esta figura auin existe® . Supongamos que frente a la conducta de un robo,
con motivo o con ocasion del cual se producen varias muertes, la jurispru-
dencia es contradictoria, porque se debate entre dos formas de sancionar el
hecho: considerar un nico delito de robo con homicidio, sin tener en cuenta
el nimero de muertos, o bien, tomar en consideracion una de las victimas
mortales para calificar el hecho como robo con homicidio, dando lugar las
demas muertes a otros delitos de homicidio® . Imaginemos que la jurispru-
dencia Unicamente se debate entre estas dos posibles formas de sancionar

% En contra, ScHREIBER, Rlckwirkungsverbot bei einer Aenderung der Rechtsprechung
im Strafrecht?, en Juristenzeitung, 1973, p. 718, citado por Mabprip Conesa, El princi-
pio, cit., p. 17.

% Art. 501 n° 1 del derogado Codigo penal espafiol de 1973: “El culpable de robo
con violencia o intimidacion en las personas sera castigado: 1° Con la pena de reclusion
mayor, cuando con motivo o con ocasion del robo se causare dolosamente la muerte de
otro”.

5 Si bien en Espafia esta figura ha desaparecido, en Chile continda existiendo,
estando regulada en el art. 433 n°1 del Cddigo penal de este pais.

81 Cfr. la evolucion jurisprudencial en la forma de sancionar el desaparecido delito
de robo con homicidio, en SuArez CoLLia, El principio de irretroactividad de las nor-
mas juridicas (22 edicion, Madrid, 1994), pp. 66 y s.; VIDALEs RODRIGUEZ, La eficacia
retroactiva, cit., pp. 144 ys.
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dicha conducta. Tanto asi, que en los ciudadanos se ha generado la expecta-
tiva de que si realizan esa conducta, so6lo podran ser sancionados de una de
esas dos maneras. Y con ocasion del juzgamiento de un hecho de esta natu-
raleza, realizado durante el periodo en que la jurisprudencia se debatia entre
estas dos formas posibles de sancionarlo, se introduce un nuevo criterio de
punicion mas gravoso, conforme al cual se consideran tantos robos con
homicidio como personas a quienes se les quita la vida. En nuestra opinion,
en un caso como éste es procedente aplicar la prohibicién de retroactividad
para el nuevo criterio jurisprudencial, a pesar de que al momento del hecho
existia jurisprudencia contradictoria, porque seria la inica forma de cautelar
la seguridad juridica, que de otro modo se conculcaria.

b) En cuanto a la segunda interrogante, creemos que la tarea de deter-
minar si la irretroactividad de las variaciones jurisprudenciales desfavora-
bles alcanza a cualquier tribunal o solo a los tribunales superiores, también
debe hacerse a partir del fundamento de este principio. Si su basamento es
la seguridad juridica, entonces la irretroactividad de los cambios
jurisprudenciales debe predicarse para cualquier variacion de jurispruden-
cia que pueda conculcar dicho valor en caso de aplicarse retroactivamente,
sin distincion de tribunales®® . Naturalmente, es mas facil que la seguridad
juridica se vulnere cuando el cambio afecta a la doctrina jurisprudencial
sentada por el Tribunal Supremo. Pero no es posible descartar que ocurra lo
mismo cuando la variacion opere en la jurisprudencia dictada por el resto
de los tribunales, por lo que la prohibicion de retroactividad debe aplicarse
sin distinciones.

¢) Finalmente, pensamos que el mismo camino debe seguirse al decidir
si para extender la prohibicion de retroactividad de la ley penal a los cam-
bios jurisprudenciales desfavorables al reo, hay que exigir alguna importan-
cia a la variacion de criterio o si para ello basta cualquier modificacion, por
insignificante que sea. Debe tenerse a la vista la seguridad juridica. Si ésta se
afectare con la aplicacion retroactiva de la nueva forma de interpretar o
aplicar la ley, entonces cobrara fuerza la prohibicion de retroactividad, cual-
quiera sea la magnitud del cambio. Lo decisivo no es determinar si la varia-
cién de criterio se considera nimia o importante, sino si su aplicacion retro-
activa conculca la seguridad juridica.

62 Asi, MATTIL, Zeit und materielles Strafrecht, en Goltdammers Archiv, 1965, p.
350; Gross, Rickwirkungsverbot und richterliche Tatbestandsauslegung im Strafrecht
(Freiburg i. Br., 1969), p. 137; KoHLmanN, Der Begriff, cit., p. 290; Harrke, Das
Riickwirkungsverbot des Art. 103 11 bei Aenderung der Rechtsprechung zun materiellen
Recht, zugleich ein Beitrag zum Problem des Strafbarreitsbewusstseins (Gottingen, 1970),
p. 228; todos citados por Mabrip Conesa, El principio, cit., pp. 16 y s.
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VII. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS VARIACIONES
JURISPRUDENCIALES DESFAVORABLES EN LA JURISPRUDENCIA

Hemos sefialado que somos partidarios de extender la prohibicion de
retroactividad de la ley penal a los cambios jurisprudenciales desfavorables.
Sin embargo, esta tesis no ha encontrado respaldo en la jurisprudencia. El
propio Tribunal Supremo se ha encargado de manifestar que el principio de
irretroactividad es aplicable solo a la ley y no a la jurisprudencia. Asi, por
ejemplo, en su sentencia numero 883/1994, de 11 de mayo, dispuso que
“...se debe recordar que el principio de legalidad (art. 25.1 CE) no garantiza
la irretroactividad de la jurisprudencia, sino la de las Leyes. [...] La aplica-
cion de la Ley vigente en el momento del hecho [...] es lo garantizado por la
prohibicion de retroactividad de las Leyes. Por lo demas, los cambios
jurisprudenciales no vulneran el art. 24 CE® cuando son razonados y fun-
damentados...” (F. J. 8°). Por otro lado, en su sentencia nimero 1359/1994,
de 2 de julio, sefial6 que “...nunca cabe “aplicar”, en el riguroso sentido del
término, el articulo 24 del Cddigo Penal® a un cambio interpretativo deri-
vado de la jurisprudencia. La retroactividad comporta siempre, de un lado,
la existencia de dos normas y, de otro, su sucesion en el tiempo; y el 6rgano
jurisdiccional, al que se encomienda una simple aplicacion de la norma en
los articulos 117 de la CE y 2.1 de la LOPJ*, cuando elige la norma aplica-
ble dentro de tal sucesion temporal, no compara una norma legal con un
criterio jurisprudencial, sino que elige, dentro de tal pluralidad normativa,
la que estima mas beneficiosa para el reo. Lo que, obviamente, no es nunca
trasladable a la interpretacion jurisprudencial de las normas, pues la juris-
prudencia nunca puede cambiar su sentido, al no ser -y mucho menos en

53 Art. 24 de la Constitucion espafiola; “1. Todas las personas tienen derecho a obte-
ner la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos tie-
nen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso pablico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion
de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesio-
nal, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

64 Art. 23 del derogado Codigo penal espafiol de 1973: “No sera castigado ningln
delito ni falta con pena que no se halle establecida por ley anterior a su perpetracion”. Art.
24 del derogado Cddigo penal espafiol de 1973: “Las leyes penales tienen efecto retroac-
tivo en cuanto favorezcan al reo de un delito o falta, aunque al publicarse aquéllas hubiere
recaido sentencia firme y el condenado estuviere cumpliendo la condena”.

5 Art. 2.1 de la Ley Organica del Poder Judicial: “El ejercicio de la potestad jurisdic-
cional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados
y Tribunales determinados en las leyes y en los tratados internacionales”.
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materia penal- fuente juridica creativa. Si se “aplica” una norma en el mo-
mento del enjuiciamiento mediante una determinada interpretacion mo-
dulada por los criterios establecidos en el articulo 3.1 del Cédigo Civil*®
distinta a la anteriormente establecida jurisprudencialmente, tal aplicacion
no se verifica retroactivamente, sino a través de un cambio jurisprudencial
precisado —segun se explic6— de razonamiento o motivacion...” (F. J. 2°). Y
en auto de 12 de noviembre de 1997 reiterd que “...el principio de legalidad
no garantiza la irretroactividad de la jurisprudencia, sino de las leyes, por lo
que no resulta prohibida la aplicacion de criterios desfavorables derivados
de cambios jurisprudenciales razonados y fundamentados” (F. J. Unico), lo
que volvid a repetir en su auto nimero 645/1998, de 14 de octubre (F. J.
Unico) y en sus sentencias nimeros 395/1998, de 20 de marzo (F. J. 1°),
405/1998, de 20 de marzo (F. J. 1°) y 504/1998, de 13 de abril (F. J. 3°).
Por otro lado, el Tribunal Constitucional —aludiendo a este tema, pero en su
vinculacion con la igualdad ante la ley— manifestd en su auto nimero 674/
1988, de 23 de mayo, que no es discriminatoria la desigualdad “...que deri-
va de un cambio de orientacion jurisprudencial en la aplicacion de las nor-
mas juridicas por los érganos judiciales competentes, siempre que dicho
cambio se funde en una nueva interpretacion razonable y no arbitraria de
las mismas, ya que el derecho a la igualdad debe cohonestarse con la exigen-
cia de respeto a la independencia de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de
sus funciones propias y exclusivas, y no puede tener como efecto impedir
cualquier evolucion jurisprudencial...” (F. J. 2°).

Como puede desprenderse del examen de la jurisprudencia extractada,
el principio de irretroactividad de las variaciones jurisprudenciales desfavo-
rables al reo no parece ser algo mas que un mero anhelo de un sector de la
doctrina, que no tiene visos de convertirse en realidad, al menos a corto
plazo. En consecuencia, mantiene pleno valor la afirmacion de Cobo del
Rosal y Vives Anton, quienes sefialan que “seria conveniente que los Tribu-
nales y la doctrina espafiola reflexionasen profundamente sobre él (el meca-
nismo de solucion del problema de la prohibicion de retroactividad de los
cambios jurisprudenciales, que se acepta mayoritariamente, consistente en
acudir al error de prohibicion), con el fin de hallarle la solucién més acorde
con la seguridad juridica™’ .

8 Art. 3.1 del Cdédigo civil espafiol: “Las normas se interpretaran segun el sentido
propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquéllas”.

87 CoBo DEeL RosaL - Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 203, nota 9.



