REPERCUSIONES DE LA STC 63/2005.

Jost Luis RAMIREZ ORTIZ
Juez de Instruccion Numero Uno de Granollers

1. Planteamiento
1.1. Antecedentes

1.1.1. El Juzgado de lo Penal nimero 1 de Orense dictd sentencia absolviendo a los
acusados como autores y cooperadores necesarios de un delito de alzamiento de bienes por
considerar que el delito habia prescrito, a la vista de que la querella interpuesta por la Agen-
cia Estatal Tributaria en fecha 30.3.98 habia sido admitida a tramite cerca de dos afios des-
pués de su presentacion (8.2.00), de tal modo que si bien en la fecha de ingreso de la que-
rella en el Juzgado aun no habia transcurrido el plazo de prescripcion de la infraccion, si lo
habia hecho en la fecha del dictado del auto que la admiti6 a tramite. El juzgador interpre-
td que el mero hecho de la presentacion de la querella no constituia una actuacion valida
para enteder interrumpida la prescripcion.

Dicha sentencia fue revocada en apelacion por la Audiencia Provincial de Orense,
que, siguiendo una linea jurisprudencial de la Sala IT del Tribunal Supremo que ha venido
consolidandose, interpretd que si se trataba de una actuacion interruptiva valida de la pres-
cripcion a los efectos aplicativos del articulo 114.2 CP 1973, lo que llevo a sus firmantes a
revocar la resolucion de instancia y a condenar a los acusados.

Deducido el correspondiente recurso de amparo, la STC nimero 63/2005, de fecha
14 de marzo de 2005 (RTC 2005\63), de la que fue ponente el Sr. Gay Montalvo, tras de-
clarar que habia sido vulnerado el derecho de los demandantes a la tutela judicial efectiva,
acordo restablecerlos en su derecho v, a tal fin, anular la sentencia de la Audiencia Provin-
cial. Por lo que nos ocupa, la sentencia de amparo estimé vulnerado por la de apelacion el
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derecho a la tutela judicial efectiva de los demandantes, por no haber apreciado que los he-
chos enjuiciados se encontraban prescritos, reprochandole haber efectuado una interpreta-
cion de la norma actualmente contenida en el articulo 132.2 CP 1995 -y antes, en términos
practicamente idénticos, en el articulo 114.2 CP 1973- "que no se compadece con la esen-
cia y fundamento de la prescripcion penal ni, en consecuencia, satisface la exigencia cons-
titucional...de que, en esta materia, toda decision judicial adoptada manifieste un "nexo de
coherencia" con la norma que le sirve de fundamento y con los fines que justifican la exis-
tencia de esta causa extintiva de la responsabilidad penal".

1.1.2. La sentencia de amparo motivo la redaccion, escasos meses después, de la Ins-
truccion 5/2005 de la Fiscalia General del Estado, de 15 de junio de 2005, en la que se con-
cluye y ordena que "En tanto no se consolide una linea interpretativa contraria, en rela-
cion con las causas penales actualmente en tramitacion en las que la denuncia o la quere-
lla se hubiera presentado con anterioridad a la finalizacion del plazo de prescripcion, los
Sres. Fiscales deberdan mantener que se ha producido la interrupcion del mismo, oponién-
dose a las alegaciones que en sentido contrario pudieran plantearse y, en su caso, recu-
rriendo las resoluciones que declaren la prescripcion por no reconocer eficacia interrup-
tiva a dichos actos".

1.1.3. En sesion del dia 25.4.06, se adoptaron dos acuerdos no jurisdiccionales por
el Pleno de la Sala II TS. Conforme al primero, "El articulo 5.1 LOPJ, interpretado con-
forme a los articulos 117.1, 161.1.b) y 164.1 CE, no puede impedir que el Tribunal Supre-
mo ejerza con plena jurisdiccion las facultades que directamente le confiere el articulo
123.1 CE". Mas escuetamente, el segundo decide "Mantener la actual jurisprudencia sobre
la interrupcion de la prescripcion pese a la Sentencia del Tribunal Constitucional
63/2005".

1.1.4. La Sala I TS, con posterioridad al dictado de la STC 63/2005, tuvo también
ocasion de pronunciarse sobre la cuestion. Asi, la STS ntimero 331/2006, de 24 de marzo
(RJ 2006\2195), tras hacer un analisis del estado de la cuestion en materia de interrupcion
de la prescripcion con cita de la STS de 14 de marzo de 2003 (RJ 2003\2263), se decanta
por la corriente de opinion que estima que la denuncia y la querella son actos idoneos a tal
fin. Al mantenimiento de tal doctrina, seglin la primera resolucion citada, no obsta la STC
63/2005, por los motivos que luego se expondran en detalle y se analizaran.

Posteriormente, la STS nimero 1026/2006, de 26 de octubre (RJ 2006\9360), re-
dactada por el mismo ponente, Sr. Soriano Soriano, con cita de la anterior, alcanza la misma
conclusion.

Igualmente, la STS namero 1208/2006, de 18 de diciembre (RJ 2007\456, Ponente:
Sr. Maza Martin), en su FJ1°, alude al "reciente Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de esta
Sala de fecha 25 de abril del presente ario, que ratifica la vigencia de nuestra reiterada
doctrina".

1.1.5. Finalmente, en el &mbito de la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales,
la situacion dista de ser pacifica. Asi, resoluciones como el Auto de la Seccion Tercera de
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la Audiencia Provincial de Badajoz de 6.11.06 (ID Cendoj 06083370032006200352), la
Sentencia dictada por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Castellon en fecha
15.9.06 (ID Cendoj 12040370012006100354), la Sentencia dictada por la Seccion 23 de la
Audiencia Provincial de Madrid en fecha 29.6.06 (ID Cendoj 28079370232006100497), o
el Auto dictado por la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Madrid en fecha
19.3.07 (ID Cendoj 28079370052007200136), se apartan de la STC 63/2005, y siguen la
linea jurisprudencial mantenida por la Sala II del TS. Por el contrario, otras resoluciones
tales como la Sentencia de la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Barcelona de
fecha 25.4.06 (ID Cendoj 08019370082006200121), Sentencia de la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 13.9.06, (ID Cendoj 08019370032006200505), o la
Sentencia dictada por la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Sevilla en fecha
19.9.06, ID Cendoj 41091370072006100371), postulan la aplicabilidad de la doctrina fija-
da por el Tribunal Constitucional.

1.1.6. Se ha alcanzado, por tanto, un punto critico sobre la cuestion, situacioén a la
que, sin duda, obedecen los avatares experimentados en la redaccion del articulo 132.2, du-
rante la tramitacion parlamentaria del proyecto de reforma del Coédigo Penal.

Asi, la redaccion que el articulo 132.2 del Anteproyecto del Codigo Penal de 2006
contenia era la siguiente: "La prescripcion se interrumpirad, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido cuando el procedimiento se dirija contra persona determinada que aparezca
indicariamente como culpable, comenzando a correr de nuevo el tiempo de prescripcion
desde que se paralice el procedimiento o termine sin condena. El procedimiento se enten-
dera dirigido contra la persona referida en el momento en que se produzca actuacion ma-
terial sustancial del Juez Instructor o cuando éste o el Ministerio Fiscal ordenen a la Po-
licia Judicial la practica de diligencias orientadas a su detencion. Si tras la declaracion en
calidad de imputado no se formulara cargo alguno, la detencion tendra solo caracter sus-
pensivo del plazo de prescripcion, continuando el computo del mismo una vez se acordara
no imputar delito".

Por el contrario, el Proyecto de Ley Organica 121/000119, introduce el siguiente in-
ciso: "La presentacion de denuncia o querella ante un organo judicial y contra persona una
determinada, suspenderd el computo de prescripcion, continuando el mismo desde el dia
de la presentacion una vez que el organo judicial correspondiente no la admitiese a trami-
te". Lo que demuestra que la tramitacion parlamentaria no ha sido ajena a la controversia
objeto de analisis.

1.2. Temas de analisis.

La situacion descrita permite, en principio, dos perspectivas de analisis. De un lado,
el eventual exceso en los ambitos competenciales propios del TC, que ha merecido el re-
proche de la Sala II TS, y el valor vinculante de la jurisprudencia emanada de ambos Tri-
bunales. Dicha cuestion, no obstante, desde la perspectiva estricta de la argumentacion ju-
ridico penal, resulta de menor interés que la relativa a la materia de fondo -;cuando se en-
tiende dirigido el procedimiento contra el culpable a los efectos interruptivos de la pres-
cripcion?-. Y ello, por cuanto, pese a la diccion de los articulos 123.1y 164 CE, y 5.1 LOPJ,
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decantarse por la opcion mantenida por la STC 63/2005 o por la sostenida Giltimamente por
la Sala IT TS, con exclusivo fundamento en la posicion que en el disefio constitucional os-
tentan tales Altos Tribunales, no deja de ser uno de los modelos de argumentacion mas sim-
ples en el ambito juridico: el recurso a la autoridad, con arreglo al cual A es B, porque Al-
guien dice que A es B.

Comenzaremos, por tanto, por el examen de la segunda cuestion.

2. Interrupcion de la prescripcion

2.1 Fundamento de la prescripcion

2.1.1. El derecho penal es una técnica de definicién, comprobacion y represion de la
desviacion que se manifiesta en restricciones y constricciones sobre las personas de los po-
tenciales desviados y de todos aquellos de los que se sospecha o son condenados como
tales. Este conjunto de constricciones, como sostiene Ferrajoli, constituye un coste que
tiene que ser justificado, justificacién que dependera de las opciones penales del legislador,
al que corresponde decidir qué conductas han de ser consideradas delictivas y qué penas ha
de asociar a dichas conductas, asi como definir los procedimientos a través de los cuales
han de ser enjuciados los transgresores .

En los sistemas democraticos de derecho, la pena ha de erigirse como referente de
todo el sistema, al conllevar su imposicion la intervencion sobre bienes juridicos esencia-
les de aquéllos a los que se aplica. De ahi se sigue que, en el ambito de la prescripcion, al
igual que en otras instituciones juridico penales, los diversos criterios a través de los cua-
les se postula su fundamentacion puedan ser, en el fondo, reconducidos a la teoria de la
pena.

2.1.2. En formula sintética se ha sostenido que la pena sirve a los fines de preven-
cion especial (haciendo desistir al autor de futuros delitos) y general (influyendo sobre la
comunidad que, mediante las amenazas penales y la ejecucion de la pena debe ser instrui-
da sobre las prohibiciones legales y apartada de su violacion), limitdndose en su magnitud
por la medida de la culpabilidad, pero pudiendo quedar por debajo de este limite en tanto
lo hagan necesario exigencias preventivo especiales y a ello no es opongan las exigencias
minimas preventivo generales.

Asi concebidos los fines de la pena, abandonando criterios retributivos ante la difi-
cultad de defender la idea de que se pueda suprimir o compensar un mal causando otro mal
adicional, puede sostenerse, tal y como hace muy certeramente la STC 63/2005, citando rei-
terada y pacifica doctrina del propio Tribunal y del TS, que "la prescripcion penal supone
una renuncia o autolimitacion del Estado al ius puniendi, motivada por el mero transcur-
so de un periodo de tiempo mas o menos dilatado", que persigue a su vez que "no se pro-
duzca una latencia sine die de la amenaza penal que genere inseguridad en los ciudadanos
respecto del calendario de exigencia de responsabilidad por hechos cometidos en un pa-
sado mas o menos remoto". El plazo de prescripcion "toma en consideracion la funcion de
la pena y la situacion del presunto inculpado, su derecho a que no se dilate indebidamen-
te la situacion que supone la virtual amenaza de una sancion penal". "Obedece a la propia
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esencia de la amenaza penal, que requiere ser actuada en forma seria, rapida y eficaz, a
fin de lograr satisfacer las finalidades de prevencion general y de prevencion especial que
se le atribuyen. Para lograr esa inmediatez no basta con la prohibicion de dilaciones in-
debidas en el procedimiento, sino que el legislador penal ha acudido a un instrumento mas
conminatorio, por el que se constrifie a los organos judiciales a iniciar el procedimiento
dentro de un término previa y legalmente acotado o a olvidarlo para siempre".

En definitiva, si un Estado Democratico de Derecho no puede ni debe imponer san-
ciones penales ab initio inidoneas para satisfacer las finalidades propias de toda pena, y si
el transcurso del tiempo entre el hecho y la sanciéon impiden que la pena pueda servir a los
fines de prevencion general y especial, debe afirmarse entonces que el Estado ha de abste-
nerse de todo procedimiento para imponer una sancion que, finalmente, resultaria sistémi-
camente incoherente, maxime si se tiene en cuenta que la existencia del propio proceso
penal, en su actual configuracion, constituye un mal en si mismo.

2.1.3. Otras justificaciones tales como la pérdida de elementos de prueba de descar-
go por el transcurso del tiempo, o la inseguridad juridica derivada de una intervencion pu-
nitiva extemporanea, son secundarias, y adolecen de menor capacidad explicativa, no en-
contrandose exentas de posibles refutaciones, pues también puede alegarse, en contra, la
posibilidad de pérdida de fuentes de prueba de cargo, o el hecho de que la prescripcion per
se no guarde relacion con la seguridad juridica, pues seria concebible un sistema penal sin
prescripcion sin que ello afectara a un dato cierto y a priori cognoscible para todos: los de-
litos no prescribirian nunca. Cuestion distinta es que ello generase un innegable riesgo de
actuaciones arbitrarias por parte de los poderes publicos que tienen encomendada la perse-
cucion de los delitos, y que tal actuacion pudiese vulnerar la clausula general de la digni-
dad de la persona, consagrada en el articulo 10.1 CE.

2.2 Naturaleza juridica de la prescripcién

2.2.1. El articulo 130.6° CP configura la prescripcion como una causa de extincion
de la responsabilidad criminal. Por tanto, da a entender que la prescripcidon es un instituto
de derecho material perteneciente al ambito de la punibilidad cuya concurrencia provoca la
extincion del delito.

2.2.2. En la doctrina y en la jurisprudencia ha sido muy debatida la naturaleza pro-
cesal o sustantiva de la prescripcion penal. La STC 63/2005, FJ2°, parrafo cuarto, sefiala, a
este respecto, que ya en la STC 12/1991, de 28 de enero, surgid la disyuntiva consistente
en otorgar a la prescripcion una naturaleza meramente procesal "fundada en razones de se-
guridad juridica y no de justicia intrinseca, cuya aplicacion se haga depender del aban-
dono o dejadez en el ejercicio de la propia accion", o una naturaleza sustantiva o material
"fundada en principios de orden publico, interés general o de politica criminal que se re-
conducen al principio de necesidad de la pena, insertado en el mas amplio de intervencion
minima del Estado en el ejercicio de su ius puniendi". La jurisprudencia, mayoritariamen-
te, se ha decantado por entender que la prescripcion es una institucion de derecho material,
tal y como recuerda la STS numero 547/2002, de 27 de marzo (RJ 2002\5563), si bien la
misma reconoce que, "alguna sentencia aislada, otorga a la prescripcion una doble natu-
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raleza juridica de tipo sustantivo y procesal ya que, en definitiva, la prescripcion extingue
la responsabilidad penal cuando concurren los presupuestos legales sustantivos del Codi-
go Penal, pero por otro lado, también extingue la accion penal para la persecucion de los
delitos, por lo que su valoracion y posible estimacion se debe producir en cualquier esta-
dio del proceso u oportunidad procesal".

2.2.3. En todo caso, la STC 63/2005 claramente opta por considerar a la prescrip-
cion como institucion de derecho penal sustantivo, al afirmar en su FJ6° que "el estableci-
miento de un plazo de prescripcion de los delitos y faltas no obedece a una voluntad de li-
mitar temporalmente el ejercicio de la accion penal por denunciantes y querellantes (con-
figuracion procesal de la prescripcion), sino a la voluntad inequivocamente expresada por
el legislador penal de limitar temporalmente el ejercicio del ius puniendi por parte del Es-
tado el atencion a la consideracion de que el simple transcurso del tiempo disminuye las
necesidades de respuesta penal (configuracion material de la prescripcion), dado que la
imposicion de una pena careceria de sentido por haberse perdido ya el recuerdo del delito
por parte de la colectividad e incluso por parte de su autor, posiblemente ya transformado
en otra persona".

2.2.4. La discusion entre lo "material" o lo "procesal", a mi juicio, obedece a la falta
de establecimiento de un criterio diferenciador entre las normas del derecho sustantivo y
del derecho procesal, asi como a la consideracion del derecho penal sustantivo como una
rama del ordenamiento cargada de valores y, por contra, del derecho procesal como un sec-
tor axiolégicamente neutro.

Contribuyendo a la clarificacion del debate, Roxin, al analizar la categoria de la pu-
nibilidad sostiene que la adscripcion de un elemento al derecho material o al derecho for-
mal o procesal depende de su vinculacion al acontecer del hecho. Ha de tratarse, en pala-
bras de Schimdhéuser, de una circunstancia cuya "ausencia ya en conexion inmediata con
el hecho tenga como consecuencia definitiva la impunidad del autor. La conexion inmediata
con el hecho se daréd cuando la circunstancia correspondiente pertenezca a la situacion del
hecho, o bien cuando tendria que ser calificada como resultado del hecho en caso de que la
culpabilidad se refiriera a ella". Desde esta optica, la prescripcion se configuraria como pre-
supuesto de procedibilidad, al tratarse de un suceso situado totalmente fuera de lo que su-
cede en el hecho. No pertenece al complejo del hecho ni a su enjuiciamiento desde el punto
de vista juridico penal, al igual que acontece con las inmunidades parlamentarias en las que
la punicién depende de una posterior decision del Parlamento.

En el mismo sentido, y desde otra cultura juridica diferente, Ferrajoli ha sefialado
que las denominadas causas de extincion del delito", "causas extintivas de la responsabili-
dad penal", o "causas extintivas de la punibilidad",, caracterizadas como figuras de derecho
material, aluden a un hecho que podria calificarse como improbable o misterioso, cual es
la "extincion" del hecho-delito o de sus consecuencias juridicas. Hecho que seria vano tra-
tar de dilucidar empiricamente. Por ello, el autor entiende que tales condiciones debieran
caracterizarse como causas o condiciones de improcedibilidad. Se trataria, asi, de hechos
extrafios a la estructura del delito y posteriores a su produccion, que comportarian no ya la
absolucion del reo sino el sobreseimiento de la causa.
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2.2.5. En mi opinion, resulta técnicamente preferible afirmar la naturaleza procesal
del instituto de la prescripcion, naturaleza procesal que no guarda relacion con la seguridad
juridica, como se ha indicado antes (2.1.3), ni que tampoco implica que los plazos de pres-
cripcion se seflalen para limitar el ejercicio de la accion penal. Tales plazos, como indica la
STC, tinicamente reflejan el periodo de tiempo durante el cual puede el Estado ejercer su
"derecho a castigar", fundamento que no necesariamente ha de llevar a afirmar la naturale-
za sustantiva de la prescripcion

La cuestion puede ser también examinada desde la perspectiva de las consecuencias.
Y asi, si la apreciacion de la prescripcion conduce al sobreseimeinto libre y no al dictado
de sentencia absolutoria, truncando el proceso, no se trata de que el hecho-infraccion se
haya extinguido, sino de que ha concluido el espacio temporal que el Estado se autoimpu-
so para ejercer el ius puniendi, por lo que debe concluir toda actuacion procesal. Frente a
tal afirmacion podria sostenerse que si bien el hecho empirico ha existido, la valoracién ju-
ridica que merece ha variado por el transcurso del tiempo, de tal modo que el Estado ha de-
jado de considerarlo como "delictivo". Pero como ello no significa otra cosa que el Estado
ha renunciado tacita y voluntariamente a ejercitar el ius puniendi por haber traspasado el
marco temporal por ¢él prefigurado, resulta mas apropiada esta tltima explicacién por su
mayor claridad y anclaje empirico.

Por ultimo, existe otra objecion logica para adscribir la prescripcion al derecho sus-
tantivo y no al procesal. Asi, si la prescripcion extingue el delito, es dificilmente comparti-
ble que pueda interrumpirse esa extincion, a menos que se conciba el hecho delictivo como
un acontecer de perecimiento gradual, perecimiento que se consumaria cuando transcurrie-
ra el lapso de tiempo legalmente previsto, y que dejaria de producirse, renaciendo el hecho-
delito, cuando concurrieran determinadas condiciones, siendo empiricamente mas adecua-
do sostener que lo que se interrumpe es la decision estatal de declinar la persecucion de la
infraccion, dada la sobreveniencia de determinadas circunstancias que reflejarian el interés
publico en mantener activo el ejercicio del ius puniendi.

2.2.6. En cualquier caso, ha de retenerse aqui que la STC 63/2005 concibe la pres-
cripciéon como institucion de derecho material, siguiendo una argumentacion idéntica a la
disenada por la jurisprudencia del TS, por lo que resulta de especial interés esclarecer como
han podido ambos Tribunales, fundamentando la prescripcion en idénticas razones y do-
tandola de la misma naturaleza juridica, llegar a consecuencias juridicas discrepantes en
materia de interrupcion de la prescripeion.

Dicho lo cual, antes de concluir este punto, es necesario destacar que la aceptacion
de la consideracion procesal de la prescripcion no supondria obstaculo alguno para alcan-
zar la conclusion que, en materia de interrupcion de la prescripcion, obtiene el Tribunal
Constitucional, pues no sélo es procesal lo que afecta a la accion penal, sino también otras
circunstancias ajenas al acontecer del hecho y vinculadas con el ius puniendi del Estado.
Asi, cuando algunos sectores postulan la conveniencia de fijar plazos de caducidad a los
procedimientos penales, con el designio inmediato de evitar que la tramitacion de las cau-
sas se eternice, dificilmente puede sostenerse que dicha caducidad tendria naturaleza sus-
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tantiva, al resultar por completo ajena al devenir del hecho punible, lo que no empeceria a
afirmar que, pese a su naturaleza de dbice procesal, tal pretension descansaria también en
el hecho de que el transcurso del tiempo habria disminuido las necesidades de respuesta
penal.

2.3 Interrupcién de la prescripcion

2.3.1. Dice el articulo 132.2 CP: "La prescripcion se interrumpird, quedando sin
efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el culpable, co-
menzando a correr de nuevo el término de la prescripcion desde que se paralice el proce-
dimiento o se termine sin condena".

2.3.2. Como reconoce la STS nimero 1026/2006, de 26 de octubre en su FJ° 2°,
sobre la concreta interpretacion de cuando se considera que "el procedimiento se dirige
contra el culpable" existen dos corrientes doctrinales que han tenido reflejo jurisprudencial.

a) La primera entiende que la querella o denuncia no son actos procesales mediante
los cuales se pueda dirigir el procedimiento contra el culpable y, por tanto, aptos para inte-
rrumpir la prescripcion.

Dentro de esta corriente, una linea rigida exige para entender dirigido el procedi-
miento contra el culpable bien un acto de imputacion formal, bien la simple citacion judi-
cial del sospechoso para ser oido. Otra linea mas flexible estima suficiente para operar la
interrupcion la resolucion judicial que abre el procedimiento tras la interposicion de la de-
nuncia o querella.

Esta segunda linea, segun la sentencia citada, ha sido sostenida por el TS en diver-
sas resoluciones. Se sustenta en el hecho de que la existencia del procedimiento es impres-
cindible para poderlo dirigir contra el culpable, siendo la resolucion judicial que abre el
procedimiento elemento bastante para entender dirigido el mismo contra el culpable, pues
"la admision a tramite de la querella dados los términos de la misma...es una actuacion pro-
cesal en sentido propio, susceptible de integrarse, en cuanto a su dominio subjetivo, con los
propios términos de la querella y entenderse dirigida contra los querellados".

b) La segunda corriente entiende que la denuncia y la querella forman parte del pro-
cedimiento penal, de ahi que si en tales escritos aparecen ya datos suficientes para identifi-
car a los presuntos responsables de la infraccion correspondiente, puede afirmarse que
desde ese momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a efectos de interrup-
cion de la prescripcion, sin que sea necesario, para tal interrupcion, resolucion alguna de
admision a tramite.

Esta segunda corriente, segun la resolucion citada, es la sostenida por la Sala II en
los ultimos afios, habiendo consolidado doctrina.

2.3.3. La STC 63/2005, por coherencia con la fundamentacion y naturaleza juridica
que atribuye a la institucion de la prescripcion, opta, por el contrario, por la primera co-
rriente examinada. Para ello, hace uso de argumentos impecables. En primer lugar, desde
un punto de vista estrictamente lingiiistico, cuestiona que el procedimiento pueda enten-
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derse dirigido contra el culpable, a los efectos interruptivos de la prescripcion, mediante la
sola interposicion de denuncia o querella, pues tales actos no constituyen procedimiento.
En este sentido, se indica también que las actuaciones de parte son meras solicitudes de ini-
ciacion del procedimiento penal (STC 11/1995, de 4 de julio), lo que implica que en tanto
no sean aceptadas, dicho procedimiento no puede considerarse iniciado ni, por consiguien-
te, "dirigido" contra persona alguna.

Seguidamente, desde una perspectiva axioldgica, se defiende que si la prescripcion
supone "una renuncia o autolimitaciéon del Estado al ius puniendi" motivada por el mero
transcurso de un tiempo mas o menos dilatado, sdlo los érganos que en nombre del Estado
ejercen la funcion de interpretar y aplicar las normas penales pueden hacerlo en los indica-
dos plazos o, por el contrario, dejar que transcurran sin haber emprendido actuacion algu-
na, con la consiguiente imposibilidad de subsanar las consecuencias derivadas de tal omi-
sion. Asimismo, se arguye que, atendida la naturaleza material de la prescripcion, toda vez
que lo que prescribe no es la accion penal para perseguir el delito sino el delito mismo, la
interrupcion sélo puede operarse por intermedio de la persecucion estatal, esto es, median-
te la interposicion judicial que supone tramite imprescindible para el ejercicio del ius pu-
niendi, pues, como afirma la STC 115/2004, de 12 de julio, sélo los 6rganos judiciales son
titulares del ius puniendi en representacion del Estado.

Se indica, ademas, con cita de anteriores resoluciones, que al preverse en la norma
legal que la interrupcion de la prescripcion se producia desde que el procedimiento se diri-
giera contra el culpable, ello "exigia indudablemente una conexion entre las actuaciones
procesales y quien finalmente resulta condenado para dar por interrumpida la prescripcion”.
Conexidn que no es predicable cuando no ha existido ningina acto de intermediacion judi-
cial.

La argumentacion, a los efectos que ahora nos interesan, se cierra indicando que
existe un unico plazo comun a las partes acusadoras y al 6rgano judicial para que dentro del
mismo respectivamente insten la incoacion del procedimiento penal y lo inicien dirigién-
dolo contra una persona determinada o determinable, lo que impone un cierto deber de di-
ligencia a las partes a fin de que no esperen hasta el ultimo dia del plazo de prescripcion
previsto para presentar la correspondiente denuncia o querella, sin perjuicio de las corres-
pondientes responsabilidades penales, disciplinarias o pecuniarias que pudieran derivarse
de un retraso injustificado en la Administracion de Justicia.

2.3.4. Dictada la citada sentencia, en fecha 25.4.06, recae el Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de fecha 25.4.06, con la pregunta
"Cuestion: ;Qué debe entenderse procedimiento que se dirija contra el culpable?" y la la-
conica respuesta: "Acuerdo: Mantener la actual jurisprudencia sobre la interrupcion de la
prescripeion pese a la STC 63/2005".

2.3.5. Sin embargo, lo cierto, es que, mas alla de afirmaciones tales como que la de-
nuncia y la querella interrumpen la prescripcion en la medida en que "Basta que la decla-

racién de voluntad o de conocimiento del denunciante o querellante fehacientemente se in-
corpore al registro publico judicial para entender que va existe una actividad penal rele-
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vante frente a una persona", como dice la STS 162/2003, con cita de otras analogas, o de
que "La prescripcion del delito se interrumpe por la sumision a procedimiento penal de los
hechos integrantes del mismo, y por tanto por la presentacion de la querella o denuncia en
que se dé cuenta de los hechos", como dice la STS 492/2001, con cita de otras, en la juris-
prudencia examinada no existe una argumentacion s6lida que avale razonablemente tal con-
clusion.

Por ello, y entendiendo que argumentos como los anteriores eran, en el fondo, peti-
ciones de principio, cobraba un especial interés el examen de las resoluciones que pudiera
dictar sobre el particular la Sala II con posterioridad a la STC 63/2005.

2.3.6. La STS 1208/2006, de 18.12.06, en su FJ1°, sefialando que la cuestion sobre
la preeminencia de una linea doctrinal u otra en el caso enjuiciado era irrelevante pues, en
cualquier caso se habria interrumpido la prescripcion, se cita, no obstante, el "reciente
Acuerdo del Pleno de esta Sala de fecha 25 de abril del presente ario, que ratifica la vi-
gencia de nuestra reiterada doctrina", dando por sentado la relevancia jurisprudencial de
un Acuerdo Plenario cuyo alcance no es otro que el contemplado en el articulo 264 LOPJ.

Las SSTS 1026/2006, de 26 de octubre y 331/2006, de 24 de marzo, se refieren ya,
de modo directo, a la STC. Y concluyen la necesidad de mantener la linea jurisprudencial
anterior, sobre la base de las siguientes razones:

a) Se trata de un caso excepcional de presentacion de querella que permanece dor-
mida en el juzgado durante dos afios sin adoptar proveido alguno.

b) Es un precedente aislado, no dictado por el Pleno del Tribunal Constitucional y
con la concurrencia de votos particulares.

¢) El recurso de amparo no se interpone contra una sentencia del Tribunal Supremo,
sino frente a una resolucion de la Audiencia Provincial.

d) El Tribunal Supremo sigue una solida linea interpretativa, emanada de las com-
petencias que le son propias conforme al articulo 123 CE, vy,

e) El Ministerio Fiscal, después de tal sentencia, sigue manteniendo los mismos cri-
terios que antes sostenia, como se refleja en la Instruccion nimero 5/2005 de la Fiscalia Ge-
neral del Estado de 15 de junio de 2005.

Orillando la cuestion de que los argumentos a), b), y c) se sustenten en proposicio-
nes condicionales muy discutibles y que ademas se omiten en el discurso ( v.gr: a) En casos
excepcionales cabe inaplicar la doctrina del TS, no asi en casos regulares; b) Las Senten-
cias novedosas dictadas por las Secciones del Tribunal Constitucional en las que concurran
votos particulares no tienen el valor que les atribuyen los articulos 164 CE y 5.1. LOPJ; ¢)
El valor que los citados articulos atribuye a las Sentencias del Tribunal Constitucional es
directamente proporcional al grado superior que en el disefio de la jurisdiccion ordinaria
tenga el Tribunal que haya dictado la resolucion frente a la cual se deduzca el recurso de
amparo), y de que el argumento ¢) sea un argumento de falsa autoridad, lo que resulta mas
cuestionable es que la argumentacion desplegada por el TS en un asunto de tan hondo ca-
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lado sea un fiel calco de la contenida en la Instruccion 5/2005 de la Fiscalia General del Es-
tado.

En cuanto al argumento d), serd examinado al analizar el caracter vinculante de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el siguiente apartado.

2.3.7. Analizadas asi, las razones proporcionadas por ambos Tribunales, en cuanto a
la cuestion de fondo, considero que resulta mas convincente y ajustada al instituto de la
prescripcion la tesis postulada por la STC. Ademas de los ya sefialados, pueden afiadirse
otros argumentos marginales:

a) La interpretacion del TS puede infringir el principio de legalidad penal generan-
do espacios de incertidumbre.

Asi, parece claro que mientras no recaiga una resolucion judicial admitiendo a tra-
mite la denuncia o querella no pueda hablarse de la existencia de procedimiento penal al-
guno. De lo contrario, la resolucion de incoacion careceria de sentido préctico, pues ya ha-
bria procedimiento antes de la incoacion, es decir, el procedimiento se habria incoado ma-
terialmente antes de ser formalmente incoado.

Por otra parte, residenciar la interrupcion de la prescripcion en un momento anterior
a la del dictado de la resolucion judicial permitiria sostener que la simple apertura de Dili-
gencias de Investigacion por el Ministerio Fiscal, o incluso que el mero inicio de la inves-
tigacion policial respecto de persona determinada o determinable, podria interrumpir la
misma, pues la exigencia de la presentacion en el Juzgado seria una circunstancia prescin-
dible, dado que nada empeceria a entender que tales actuaciones tambien implican el inicio
del ejercicio del ius puniendi.

Desde otra oOptica, podria plantearse qué tipo procedimental se ha abierto si se ad-
mite que los actos de las partes puedan ser concebidos como actos que dirigen un procedi-
miento que formalmente atin no se ha incoado contra el culpable, pues en materia procesal
rige el principio de legalidad (pueden incoarse Diligencias Previas, Sumario, Procedimien-
to ante el Tribunal del Jurado o Juicio de Faltas, pero no procedimientos no contemplados
en la LECR y normativa procesal penal complementaria).

b) En el fondo, la mencionada jurisprudencia pondera la sobrecarga de trabajo de los
organos jurisdiccionales, repartiendo los riesgos que se derivan de la misma valorizando el
interés de las acusaciones frente al de los sujetos pasivos del proceso, lo que no se compa-
dece con el fundamento de la prescripcion, pues si el propio Estado, a causa de una politi-
ca de inversiones deficiente en el ambito de la Administracion de Justicia permite la exis-
tencia de organos colapsados, pese a haberse dotado previamente de normas que limitan
temporalmente el ejercicio del ius puniendi, incluye entre sus calculos la posibilidad de la
prescripcion, sin que la misma le disuada de dejar de acometer otras politicas mas compro-
metidas en materia inversora. Han de aceptarse, por tanto, las consecuencias derivadas de
tal asuncion de riesgos sin que los Tribunales deban minimizar sus efectos introduciendo
interpretaciones correctoras para eludir el acaecimiento de la prescripcion. En definitiva, es
preferible que en la distribucion de los riesgos resulten perjudicadas las acusaciones -que
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siempre tendran expedita la via administrativa para denunciar al Estado por causa de un mal
funcionamiento de la Administracion de Justicia o, en su caso, la via penal, civil o discipli-
naria ante el Juez- que lo sean las personas sujetas a los procesos penales a quienes podri-
an imponerse penas inhabiles para realizar los fines que constitucionalmente tienen asigna-
das, convirtiendo las mismas en males innecesarios y contrarios a la dignidad personal de
los afectados por inttiles.

Cabe traer aqui a colacion la STC 36/84 de 14 de marzo (RTC 1984\36), que sefia-
la: "El abrumador volumen de trabajo que pesa sobre determinados organos judiciales
puede exculpar a los Jueces y Magistrados de toda responsabilidad personal por los re-
trasos con que las decisiones se produzcan, pero no priva a los ciudadanos del derecho a
reaccionar frente a tales retrasos, ni permite considerarlos inexistentes", o la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de 26.6.98, que dice: "En el presente caso ha existido
una paralizacion no imputable a las partes, sino derivada de los problemas de organiza-
cion y funcionamiento de la Justicia, los cuales no pueden servir de criterio para no esti-
mar la prescripcion como causa de extincion de responsabilidad criminal, al margen de
que el funcionamiento anormal de la justicia pueda lesionar en concreto derechos consti-
tucionales del ciudadano y el mismo tener derecho a ser indemnizado por ella".

3. La fuerza vinculante de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Tri-
bunal Supremo en el orden penal a propésito de la STC 63/2005.

3.1. Hasta el momento del dictado de la STC 63/2005, la doctrina constitucional en-
tendid que la aplicacion de una determinada doctrina en materia de prescripcion constituia
una cuestion de legalidad ordinaria que correspondia solventar a los tribunales ordinarios.

Sin embargo, ya la STC 63/2001, de 17 de marzo admitié que tal planteamiento no
podia interpretarse "en el sentido de que cualquiera que sea la resolucion judicial que en
un proceso penal se adopte en materia de prescripcion penal, la misma seria irrevisable a
traves del recurso de amparo por razon de la materia a la que se refiere". En cuanto a la
determinacion del "cdnon aplicable para proceder, en su caso, a la revision de una deci-
sion judicial apreciando o denegando la existencia de la prescripcion", la citada resolucion
decia que era el propio articulo 24 CE, en cuanto exige para entender otorgada la tutela ju-
dicial efectiva "que la pretension sea resuelta mediante una resolucion que sea razonada,
es decir, basada en una argumentacion no arbitraria ni manifiestamente irrazonable, ni in-
cursa en error patente', "canon éste reforzado por tratarse de supuestos en los que estan
en juego otros derechos fundamentales ya que, en efecto, no puede desconocerse que la de-
cision judicial desestimatoria de la prescripcion extintiva de una infraccion penal abre
paso a la posibilidad de dictar una sentencia condenatoria que, por su propio contenido,
supone la privacion de bienes juridicos protegidos constitucionalmente, pues descarta que
concurra uno de los supuestos en los que el legislador ha establecido una renuncia o au-
tolimitacion del Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo".

3.2. En atencidn a la doctrina antes citada, la STC 63/2005 concedi6 el amparo so-
licitado por la via del articulo 24 CE entendiendo que la interpretacion que venia efectuan-
do la Sala II del Tribunal Supremo de la norma actualmente contenida en el articulo 132.2
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CP "no se compadece con la esencia y fundamento de la prescripcion penal", por lo que
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva.

3.3. Se formularon dos votos particulares por los Magistrados Sres. Conde Martin
de Hijas y Rodriguez Arribas quienes, en definitiva, acaban entendiendo que, si bien ha de
concederse el amparo en atencidn a las concretas circunstancias del caso, ha existido una
extralimitacion en la funcion enjuiciadora al haberse introducido cuestiones que son obje-
to de debate doctrinal e incluso de diferentes posiciones jurisprudenciales, en relaciéon con
las cuales no existia una exigencia constitucional claramente discernible que justificara el
pronunciamiento del Tribunal. En sintesis, se acaba concluyendo que los casos sometidos
al TC han de examinarse uno por uno, con un inevitable y obligado casuismo, sin estable-
cer ninguna doctrina interpretativa general que, por sugestiva y acertada que se presente,
pueda invadir las funciones que son propias de la jurisdiccion ordinaria, conforme al arti-
culo 117 CE, y singularmente, de la Sala II del Tribunal Supremo.

3.4. El primero de los dos Acuerdos del Pleno no jurisdiccional de la Sala II del Tri-
bunal Supremo de 25.4.06, a la pregunta: "Cuestion: Prescripcion. Interrupcion del plazo”,
responde: "Acuerdo: El articulo 5.1 LOPJ, interpretado conforme a los articulos 117.1,
161.1b) y 164.1 CE, no puede impedir que el Tribunal ejerza con plena jurisdiccion las fa-
cultades que directamente le confiere el articulo 123.1 CE".

3.5. Las SSTS dictadas con posterioridad a la STC 63/2005, antes citadas, sefialan,
como argumento formal para mantener la doctrina en materia de prescripcion: "El Tribunal
Supremo sigue una solida linea interpretativa, emanada de las competencias que le son
propias conforme al articulo 123.1 CE. No es a esta Sala, ni mucho menos, a la que co-
rresponde delimitar el ambito competencial del Tribunal Constitucional;, muy al contrario,
en materia constitucional, se limita a someterse a la doctrina general de este Alto Tribu-
nal, que la propia sentencia menciona y los votos particulares avalan, segun la cual: "la
apreciacion en cada caso concreto de la concurrencia o no de la prescripcion como causa
extintiva de la responsabilidad es una cuestion de legalidad que corresponde decidir a los
Tribunales ordinarios y que carece, por su propio contenido, de relevancia constitucional".

3.6. La instruccion 5/2005 de la FGE, admite que el articulo 164 CE, al referirse al
efecto erga omnes de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional que no se limi-
ten a la estimacion subjetiva de un derecho, contempla entre las mismas las recaidas en pro-
cedimientos de amparo. Se cita, igualmente, el articulo 5.1. LOPJ, indicando que la STC
63/2005, "aparte de reconocer situaciones juridicas individualizadas, contiene declaracio-
nes de cardcter general sobre la interpretacion del articulo 132.2 CP". Pese a todo, se dice,
"sin negar el indiscutible valor de esta Sentencia del Tribunal Constitucional, debe tener-
se en cuenta a la hora de establecer los criterios provisionales de actuacion del Ministerio
Fiscal, su cardcter de precedente aislado, dictado no por el Pleno sino por una Sala del
Tribunal, la concurrencia de votos particulares, el hecho de que el recurso de amparo se
interpone no frente a una sentencia del Tribunal Supremo sino frente a una resolucion de
una Audiencia Provincial, y la existencia de una sdlida linea jurisprudencial del TS en sen-
tido contrario, emanada del ejercicio de las competencias que le son propias conforme el
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art. 123 CE. Deben, en este mismo sentido, tenerse en cuenta, ademas, las peculiaridades
inherentes al caso concreto objeto de analisis en la STC 63/2005".

3.7. Se suscita asi, nuevamente, la cuestion relativa a la fuerza vinculante de la doc-
trina fijada por el TC al resolver recursos de amparo y su posible colision con la doctrina
establecida por el TS. Se trata de una cuestion en modo alguno pacifica y sobre la que exis-
te una extensa bibliografia. Con caracter previo al andlisis de dos posiciones contrapuestas
sobre la materia, conviene reseflar el marco normativo:

a) Articulo 161.1b) CE: El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el te-
rritorio espafiol y es competente para conocer del recurso de amparo por violacion de los
derechos y libertades referidos en el articulo 53.2 de esta Constitucion, en los casos y for-
mas que la ley establezca.

b) Articulo 164.1 CE: Las sentencias del Tribunal Constitucional....tienen el valor de
cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacion y no cabe recurso alguno contra
ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con rango de ley
y todas las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos
frente a todos.

¢) Articulo 54 LOTC: Cuando la Sala o, en su caso, la Seccion conozca del recurso
de amparo respecto de decisiones de jueces y tribunales, limitara su funcion a concretar si
se han violado derechos o libertades del demandante y a preservar o restablecer estos dere-
chos o libertades, y se abstendra de cualquier otra consideracion sobre la actuacion de los
organos jurisdiccionales.

d) Articulo 55 LOTC: 1. La sentencia que otorgue el amparo contendra alguno o al-
gunos de los pronunciamientos siguientes: a) Declaracion de nulidad de la decision, acto o
resolucion que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos y libertades protegidos,
con determinacion en su caso de la extension de sus efectos; b) Reconocimiento del dere-
cho o libertad publica, de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado; c)
Restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la adopcion
de las medidas apropiadas, en su caso, para su conservacion. 2. El en supuesto de que el re-
curso de amparo debiera ser estimado porque, a juicio de la Sala o, en su caso, Seccion, la
ley aplicada lesione derechos fundamentales o libertades publicas, se elevara la cuestion al
Pleno con suspension del plazo para dictar sentencia, de conformidad con lo prevenido en
los articulos 35 y ss.

e) Articulo 5.1. LOPJ: La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juri-
dico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes
y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitu-
cional en todo tipo de procesos.

f) Articulo 123.1 CE: El Tribunal Supremo, con jurisdiccion en toda Espaiia, es el
organo jurisdiccional superior en todos los drdenes, salvo lo dispuesto en materia de ga-
rantias constitucionales.
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g) Articulo 1.1 CC: Las fuentes del ordenamiento juridico espaiiol son la ley, la cos-
tumbre y los principios generales del derecho.

h) Articulo 1.6. CC: La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con
la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar
la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.

3.8. Una orientacion doctrinal, expuesta por Lopez Barja de Quiroga, Magistrado
del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, en el nimero 87 del afio 2006 de la revista edi-
tada por el CGPJ, Estudios de Derecho Judicial, estima que la CE otorga efectos erga omnes
a las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza
de ley y a las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, por lo que dicho
efecto no es predicable de las sentencias dictadas en procedimientos de amparo, como lo
acredita no solo el tenor del articulo 164.1 CE sino la regulacion que la LOTC dedica a lo
recursos de inconstitucionalidad. En este sentido, mientras el art. 38.1 LOTC, indica que
las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad "vincularan a todos los
poderes publicos y producirdn efectos generales", el articulo 55 de la misma LO no con-
tiene una referencia similar. En consecuencia, la vinculacion general se produce respecto
de las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad de las leyes, mientras que la vincu-
lacion de las sentencias recaida en los procesos de amparo se concreta en el juez de la causa.

En cuanto al tenor del articulo 5.1. LOPJ, se cuestiona su constitucionalidad, en la
medida en que el articulo 117.1 CE indica que los Jueces estan sometidos unicamente al im-
perio de la ley, y que, de acuerdo con la ley (CE), la vinculacion de los Jueces y Tribuna-
les con la doctrina del Tribunal Constitucional no abarca las sentencias recaidas en los pro-
cesos de amparo. En este sentido, se sefiala que si bien una ley puede aumentar el ambito
preexistente de vinculacion con las sentencias del TC, dicha ampliacion debera respetar en
todo caso el marco constitucional, que excluye del efecto erga omnes a las sentencias dic-
tadas en procedimientos de amparo y que ademas indica que el TS es el 6rgano jurisdic-
cional supremo en todos los 6rdenes. Se aduce también la incompatibilidad entre los arti-
culos 117.1 CE y 5.1. LOPJ, pues mientras que la primera norma manda que los jueces
estén sometidos unicamente al imperio de la ley, la segunda dice otra cosa. Pese a ello, se
argumenta que cabe interpretar el articulo 5.1. LOPJ conforme a la propia CE, partiendo del
marco competencial que tienen atribuido respectivamente TC y TS, lo que implica que
cuando el primero entre en materia de legislacion ordinaria venga obligado a seguir lo de-
terminado por el TS, pues este segundo es el superior en este orden. Por ello, en el caso de
que al entrar en materia de legislacion ordinaria el TC se apartara de lo decidido por el TS,
no existiria vinculacion de los 6rganos judiciales con dicha doctrina del TC, con la salve-
dad del o6rgano judicial al que se refiriese la sentencia objeto de amparo. De otro lado, se
alega que la vinculacion de las sentencias del TC se produce, en todo caso, con el fallo de
la resolucion, y, en su caso, con la ratio decidendi, entendiendo que esta ultima no es el sis-
tema de argumentacion, sino los motivos, sin que, por otra parte, los obiter dicta tengan
efecto vinculante alguno.
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3.9. En sentido contrario, Herrero-Tejedor Algar, Fiscal de Sala del TS, en la misma
publicacion antes citada, sefiala que la referencia contenida en el articulo 164.1 CE a la sen-
tencias "que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho", se encuentra pensada
para las dictadas en procedimientos de amparo. Cita, en apoyo de lo sefialado, la primera
sentencia del Tribunal Constitucional, STC 1/81, que declara que junto con la finalidad de
proteccion de los derechos y libertades, el recurso de amparo sirve al fin de defensa objeti-
va de la CE, es decir, a un fin que trasciende de lo singular, para lo que el Tribunal actaa
como intérprete supremo de la CE (art. 1 LOTC), de manera que su interpretacion de los
preceptos constitucionales se impone a todos los poderes publicos. Por ello, cuando la de-
claracion del tribunal afecta directamente a la esfera de los derechos fundamentales o las li-
bertades publicas, su fuerza vinculante frente a todos los poderes publicos parece clara, lo
que es especialmente predicable de los Jueces y Tribunales.

Pero es mas, el articulo 5.1 LOPJ es claro y terminante, habiendo llevado su conte-
nido a afirmar algunos autores como Rubio Llorente que el mandato expresado en la norma
da una orientacién nueva al principio de sujecion del juez a la ley y extiende la fuerza vin-
culante a todas las sentencias del Tribunal Constitucional. En esta perspectiva, habria de en-
tenderse que la jurisprudencia de amparo que hasta la aprobacion del articulo 5.1. LOPJ
tenia solo el discutido valor que a la jurisprudencia del Tribunal Supremo otorga el art. 1.6.
CC, tiene desde entonces un valor vinculante para los Tribunales.

3.10. Sin agotar el debate, cuestion por otro lado imposible dada la profusion de bi-
bliografia cientifica sobre el particular, pueden hacerse las siguientes reflexiones:

a) La existencia de conflictos entre ambos Tribunales es inevitable, atendido el di-
sefio constitucional que permite amplios espacios de interseccion entre los ambitos opera-
tivos del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. Ello se evidencia en el ambito
del recurso de amparo deducido frente a resoluciones dictadas por los 6rganos jurisdiccio-
nales, pues resulta dificilmente exigible al Tribunal Constitucional que cuando otorgue am-
paro por vulneracion de un derecho fundamental con fundamento en el articulo 24 CE, se
limite asépticamente a declarar la existencia de la vulneracion, sin adoptar las medidas
apropiadas para la conservacion del derecho y sin reconocer el derecho o libertad publica
vulnerados, de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado, conforme
dispone el art. 55 LOTC.

La cuestion se aclara con un ejemplo. Situémonos hipotéticamente ante el primer re-
curso de amparo que debi6 conocer el TC en materia de prision provisional en la que un tri-
bunal aplico el articulo 503.2 LECR antes de la reforma operada por la LO 13/2003, justi-
ficando la medida cautelar exclusivamente sobre la base de la existencia de "alarma social".
Supongamos que, en materia de alarma social, existiera una doctrina consolidada de la Sala
II TS definiendo sus rasgos tipicos para poder apreciarla. Pues bien, si el TC hubo enton-
ces de otorgar el amparo, dificilmente podria exigirsele que se limitara a declarar la vulne-
racion del derecho sin que para alcanzar la consecuencia juridica desarrollara antes un cuer-
po de doctrina, ajustado al texto constitucional, en materia de fines para cuya consecucion
resultaba legitimo acordar la prision preventiva, cuerpo de doctrina que, ademas, debia re-
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sultar vinculante para los tribunales y que colisionaria frontalmente con el previamente de-
sarrollado por el TS. Con independencia de las vicisitudes posteriores y del necesario, aun-
que tardio, autoplanteamiento de cuestion de inconstitucionalidad, lo cierto es que durante
un largo espacio de tiempo, la doctrina del Alto Tribunal fijé una interpretacion conforme
a la Constitucion en materia de prision provisional.

Visto en perspectiva, a nadie escandaliza ahora dicho modo de proceder. Cierta-
mente, el papel historico desempeiiado por el TC en materia procesal penal es insoslayable,
modificando los hébitos rutinarios e hiperlegalistas propios de los jueces de carrera en el
ambito de la jurisdiccion ordinaria, y contribuyendo a la instauracion de una nueva cultura
judicial que tomara como referente esencial el propio texto constitucional. De hecho, re-
sulta practicamente imposible dejar de encontrar en el texto de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal alguna norma procesal sustancial que no haya sido interpretada por el Alto Tribu-
nal.

Prueba de la inevitabilidad del conflicto es que permite en materia de interrupcion
de la prescripcion la coexistencia de resoluciones tales como la dictada por la Seccion Ter-
cera de la Audiencia Provincial de Barcelona en fecha 13.9.06 que desgrana las razones que
llevan al Tribunal a optar por aplicar la STC 63/2005 (fundamentalmente, el mandato con-
tenido en el articulo 5.1 LOPJ), y la dictada por la Seccion 23 de la Audiencia Provincial
de Madrid en fecha 18.4.07 que opta por aplicar la doctrina del Tribunal Supremo en el en-
tendido de que la cuestion suscitada es de legalidad ordinaria, por lo que el Tribunal Cons-
titucional nada tiene que decir.

b) En la misma medida, el conflicto es de dificil solucion. A este respecto, si bien al
dia de la fecha no existe norma juridica alguna que disponga: "Los Jueces y Tribunales apli-
caran las leyes y reglamentos de acuerdo con la interpretacion uniforme y reiterada que de
los mismos haya realizado el Tribunal Supremo", no lo es menos que el articulo 1.6 CC
otorga un valor de complemento del ordenamiento juridico a la jurisprudencia reiterada del
TS y que el articulo 123.1 CE, declara que el TS es el 6rgano jurisdiccional superior en
todos los drdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales. Podria utili-
zarse, asi, como parametro interpretativo, la materia sobre la que proyecta cada doctrina ju-
risprudencial, de tal modo que en materia de derechos fundamentales resultaria prevalente
la doctrina asentada por el TC por disponerlo asi el art. 5.1. LOPJ y el propio inciso ultimo
del articulo 123.1 CE. Sin embargo, la practica cotidiana ha demostrado que resulta harto
complejo distinguir entre legalidad ordinaria y garantias constitucionales, derechos funda-
mentales y libertades publicas, pues, como ha dicho Torres-Dulce Lifante, "No reconocer
la extremada amplitud del contenido de la sentencia que puede dictarse en amparo es cerrar
los ojos a una realidad normativa que forma parte del bloque de constitucionalidad del pre-
cepto de origen", dados los términos en que se encuentra redactado el articulo 55.1 LOTC.

Una solucion externa podria provenir de la autolimitacion del propio Tribunal Cons-
titucional, tal y como exigieron los redactores de los votos particulares de la STC 63/2005.
Este modo de proceder se ve claro en el binomio conceptual presuncion de inocencia-in
dubio pro reo, distincion que ha sido cuestionada dogmaticamente por entender que la pre-
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suncion de inocencia debe incluir en su ambito el principio in dubio ¢pro reo, al constituir
el nicleo esencial del derecho en su vertiente intraprocesal, de tal modo que la presuncion
de inocencia, como derecho fundamental no seria mas, en esa vertiente intraprocesal, que
la constitucionalizacion subjetivizada del antiguo principio in dubio pro reo. Segun la ex-
presada doctrina, el motivo ultimo de la distincion no seria otro que la prevencion de con-
flictos de caracter competencial con la Sala II TS, evitando aparecer como una tercera ins-
tancia penal, razon por la que el TC, desde la STC 31/1981, de 28 de julio, ha adoptado una
concepcion rigida de la presuncion de inocencia que expulsa expresamente de su ambito el
tradicional principio in dubio pro reo, configurado como realidad juridica distinta y no sus-
ceptible de amparo.

Sin embargo, con independencia de que dicha autolimitacion, por definicion, no
puede venir impuesta ad extra, siendo por ello infiscalizable e incuestionable (en términos
estrictamente juridicos no parece sostenible que un o6rgano de la jurisdiccién ordinaria
pueda, en una resolucion, invocar como motivo para separarse de la doctrina del TC que in-
vade espacios de legalidad ordinaria), se corre también el riesgo de cercenar la propia labor
del Alto Tribunal, lo que nos lleva a concluir que no se trata de que el conflicto sea de di-
ficil solucién: es conceptualmente irresoluble.

¢) Y concluyo, afirmando la irresolubilidad del conflicto, sustentanto dicha afirma-
cion en una idea que explicita o implicitamente vertebra el discurso de cualquier resolucion
dictada por el TC. La sujecion del juez a la ley, formulada en el articulo 117.1 CE, no es
hoy dia concebible como neutra vinculacion acritica a la norma legal. Aceptada la inevita-
ble existencia de lagunas legales, antinomias y las diversas intelecciones de una misma
norma, en el trance de elegir entre los significados posibles de la misma, el juzgador debe
optar por los tinicos significados validos en un estado social y democratico de derecho, esto
es, aquéllos que resulten compatibles con las normas constitucionales sustanciales, y con
los derechos fundamentales y libertades ptblicas establecidos por las mismas. Si esto es asi,
y, por tanto, siempre que un juez interpreta la ley, confronta sus posibles significados con
la Constitucion con objeto de cohonestar la coherencia de aquéllos con la segunda, ni 16gi-
ca ni axiologicamente resulta posible exigir al Tribunal Constitucional que cuando enjuicie
el significado por el que se ha decantado el juzgador, no se plantee, a su vez, los posibles
significados que ofrecia el texto legal y los someta a contraste con la CE, explicitando en
la resolucion de amparo los motivos por los que entre las varias interpretaciones posibles
haya de valorizar una de ellas por su mayor coherencia constitucional. Maxime cuando,
conforme a su propia Ley Organica, es el supremo intérprete de la Constitucion.

En definitiva, el conflicto es inherente al disefo del sistema que no puede sino enri-
quecerlo al permitir la incorporacion o actualizacion de debates, como en el caso de la in-
terrupcion de la prescripeion, que, en otro caso, permanecerian soterrados, y que han lle-
vado a concluir al TC que una lectura del articulo 132.2 CE a la luz del articulo 24.1 CE,
no resiste un significado tal como que la denuncia o la querella sean actos que dirijan el
procedimiento contra el culpable y que, por tanto, interrumpan la prescripcion, pues el de-
recho a la tutela judicial efectiva exige que la pretension sea resuelta mediante una resolu-
cion que sea razonada, "es decir, basada en una argumentacion no arbitraria, ni manifiesta-
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mente irrazonable, ni incursa en error patente”, debiendo ponderarse, a efectos de determi-
nar la razonabilidad o irrazonabilidad de la decision judicial, la trascendencia de los valo-
res en juego, de tal modo que, tratandose de la aplicacion del derecho penal, el criterio de
razonabilidad deba reforzarse necesariamente. Ello lleva al TC a concluir que la interpreta-
cién mantenida por la Audiencia de Orense, que sigue la Gltima orientacion doctrinal del
TS, no contiene "una motivacion en la que, mas alla de su cardcter razonado, sea posible
apreciar un nexo de coherencia entre la decision adoptada, la norma que le sirve de fun-
damento y los fines que justifican la institucion".

Y, para ser honesto, efectivamente no he encontrado, mas alla de peticiones de prin-
cipio (la interposicion de denuncia o querella interrumpen la prescripcidén porque son actos
que permiten entender dirigido el procedimiento contra el culpable), razones constitucio-
nalmente consistentes que avalen la tesis de la Sala I del TS, y si, por el contrario, la opues-
ta.



