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RESUMEN: La proliferacion de Acuerdos del
Pleno no Jurisdiccional del TS y la pretension de
vinculacion que contiene el de 18 de julio de 2006,
obligan areflexionar sobre el ambito, uso o abuso y
vaor de este instrumento. Para ello se andiza el

valor de la Jurisprudenciay las competenciasdel TS
y del TC en la interpretaciéony aplicacién, tanto en
la legislacion vigente, como en la proyectada, con
referencias a la cuestion de la retroactividad de los
cambios de doctrina. Se concluye, con la Ley, que
estos Acuerdos no tienen valor jurisdicciona ni

capacidad para vincular a juez, reconociéndose su
valor instrumental y de “consumo interno” en el
marco de una deliberacion. Se destaca que las
reuniones del art. 264 no son “juez natura”, ni
funcionan sometidas a las garantias del proceso
debido, ni aportan motivacion. La pretension de
otorgarles valor vinculante supondria convertir 1o
acordado en recetas, protocolos o férmulas de
aplicacién automética, 1o que vulnera la indepen-
denciajudicial.
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1. Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 8 de mayo de 1997 y doctrina del Tri-
bunal Supremo sobreel art. 264 L OPJ.

Segun e Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 18 de
julio de 2006 “ Los acuerdos de la Sala General (Pleno no jurisdiccional) son vincu-
lantes’ . Ta declaracion supone un cambio radical de opinion sobre € vaor de lo
acordado en estas reuniones (asi se denominan en € art. 264 de la LOPJ). El 8 de mayo
de 1997 se habia acordado, con idéntico instrumento, lo contrario. Se decia entonces
gue “Las reuniones de la Junta General autorizadas por € articulo 246 de la Ley
Organica del Poder Judicial constituyen un buen procedimiento para acanzar la
necesaria unificacion de doctrina en la aplicacion del ordenamiento juridico. Podran
suscitarse las cuestiones penales sustantivas o también cuestiones procesal es que surjan
como consecuencia de cambios legislativos o que no hayan sido resueltas de modo
consolidado por la Sala o respecto alas que hayan surgido criterios distintos alos hasta
ahora existentes. Tales cuestiones podran plantearse con motivo de la deliberacion de
un determinado asunto, debiendo en tal caso decidir la Sala 0 seccion deliberante la
procedencia de suspender € falo hasta € debate por € Pleno de la doctrina que deba
adoptarse. En cuanto a la vinculacion de los Magistrados de la Sda a los acuerdos
adoptados sobre unificacién de doctrina en las Juntas Generales del articulo 264 de la
LOPJ se llega a la conclusiéon de que, aunque no siendo juridicamente vinculantes, los
acuerdos deben ser respetados, en aras del bien que debe prevaecer, que es la estabil i-
dad y uniformidad de la doctrina jurisprudencial.”. Este Acuerdo de 1997, ahora
“derogado”, se gustaba, en lo referente al valor no vinculante de lo acordado, d
contenido del art. 264 de la LOPJ que, al contemplar estas Juntas o reuniones, dice: “1.
Los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala se reunirdn para la
unificacion de criterios y la coordinacién de précticas procesales. Las reuniones se
convocaran por € Presidente de la Sala, a peticién mayoritaria de los Magistrados, asi
como en los demés casos que establezca la Ley. Seran presididos por € Presidente de
Sala 2. En todo caso quedara a salvo la independencia de las Secciones’ para e
enjuiciamiento y resolucion de los distintos procesos de que conozcan.”.

Lajurisprudenciadel TS se ha ocupado del valor de estos Acuerdos y de lainterpre-
tacion del art. 264 LOPJ en algunas ocasiones. Recojo tres resoluciones.

La STS 443/1997, de 22 de marzo, se referia a la naturaleza de estas reuniones, a
propésito de tn Acuerdo de 17 de mayo de 19947, diciendo que “este Pleno no es el
jurisdiccional previsto en el art. 197 de la Ley Organica del Poder Judicial, sino e

*Egte trabajo se enmarca en € Proyecto de Investigacion SEJ 2004-04504/JURI del Plan Naciona 1+D+l
2004-2007, del Ministerio de Cienciay Tecnologia.

! Se habla en este precepto de la independencia de las “ Secciones”; téngase en cuenta que & TC, en distintas
resoluciones, ha considerado que las Secciones son 6rganos jurisdiccionales con entidad diferenciada a los efectos
del requisito de la identidad del érgano judicial cuando se plantea la vulneracién del derecho a la iguadad en la
aplicacion de la Ley (SSTC 134/1991, de 17 de junio, 245/1994, de 15 de septiembre, 32/1999, de 22 de abril,
102/2000, de 10 de abril y 122/2001, de 4 de junio).

2 ge trataba en este Acuerdo de un problema de aplicacion del CP derogado en materia de lesiones.

® Diced art. 197 LOPJ, en referenciaalo dispuesto en el art. 196, relativo a que bastan tres Magistrados para
formar Sala, que “Ello no obstante, podran ser Ilamados, paraformar Sala, todos o Magistrados que la componen,
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marco de una deliberacion mas 0 menos oficiosa para examinar cuestiones doctrinales
polémicas y alcanzar coincidencias basicas que més tarde pueden ser tenidas en cuenta
en las causas concretas. Dicho de otro modo, se trata, Si asi se quiere, de un Pleno
atipico y huérfano de todo valor jurisprudencial directo, pese a su gran importancia “ad
intra’. De ahi que la presente resolucion, lejos de remitirse al mismo (al acuerdo del

Pleno no Jurisdiccional), 1o haga a la ininterrumpida serie de sentencias que desde
entonces ha seguido € criterio favorable...”. En esta Sentencia se hace un entendi-
miento correcto &l valor y de la utilidad de lo acordado en las Juntas Generdes,

conforme a la regulacién y naturaleza que se deriva dd art. 264 LOPJ. Creo que es
evidente que en estos Plenos no se gerce funcién jurisdiccional; que son reuniones de
Magistrados, que no tienen e valor de jurisprudencia, siendo su utilidad de“consumo
interno”; que constituyen un instrumento valioso para discutir las cuestiones procesaes
y penales dudosas 0 sobre las que existan discrepancias y que la postura que en ellos se
acuerda sdlo adquiere naturaleza de doctrina consolidada de la Sala Segunda a incor-
porarse, a menos, a dos Sentencias.

En la misma linea, la STS 954/2000, de 28 de junio, a propésito dd Acuerdo de la
sdla generd de 26 de mayo de 2000°, dice que “Estos acuerdos plenarios no son
jurisdiccionales ni crean jurisprudencia pero constituyen su normal y 16gico anteceden-
te y sus criterios interpretativos se van convirtiendo, sucesivamente, en doctrina
jurisprudencial.”. Quiere lo anterior decir, que estos acuerdos no alcanzan € vaor que
tiene la jurisprudencia en nuestro sistema, que, aun no siendo una fuente del derecho,
sin embargo, complementa el ordenamiento juridico, pero tal labor se redliza a través
de las actuaciones jurisdiccionaes, o sea, las que suponen interpretacion y aplicacion
de laLey, d juzgar y hacer gecutar lo juzgado y no mediante las discusiones y deci-
siones que se puedan alcanzar en las reuniones del art. 264 LOPJ.

La STS 1224/2004, de 15 de diciembre, resuelve un recurso de casacion en e que
se etudiaba, entre otros, un motivo referido a la vulneracion de la tutela judicial
efectiva, al amparo del art. 849.1 de la LECrim. El recurrente habia sido condenado por
tréfico de drogas que causan grave dafio a la salud a fabricar y vender para ulterior
distribucién “éxtasis liquido”, o sea GHB sodico. Sostenia € recurrente que la vulnera
cion de la tutela efectiva se derivaba de “haberse infringido € acuerdo del Tribunal
Supremo de fecha 19 de octubre de 2001°, en cuanto en ese Acuerdo no se incluye el

aunque la Ley no lo exija, cuando € Presidente, o la mayoria de aquéllos, lo estime necesario para la administra-
cién de Justicia.”. Evidentemente €l pleno aqui contemplado es jurisdicciona y los Magistrados en é reunidos
gjercen lafuncion que les es propia: la administracién de Justicia.

“ La Sentencia se refiere a Acuerdo de 28 de mayo, por error; su fecha esla de 26 de mayo. Dice este Acuer-
do que “El art. 121 del nuevo Codigo Penal no atera la jurisprudencia de esta sala relativa a la responsabilidad
civil subsidiaria del estado por delitos cometidos en establecimientos sometidos a su control, cuando concurran
infracciones reglamentarias en los términos del art. 120.3° del Cédigo Penal.”.

® El Acuerdo de 19 de octubre de 2001 es e que resuelve la cuestion de lanotoriaimportancia, especificando
que lamisma se alcanza a partir de 500 dosis de consumo diario de las distintas sustancias, indicador que se deriva
del Informe del Instituto Nacional de Toxicologia de 18 de octubre de 2001. A la génesis y contenido deeste
Acuerdo me he referido en Manjon-Cabeza Olmeda, A., “Venta de cantidades minimas de droga: insignificanciay
proporcionalidad. Bien juridico y (des)proteccion de menores e incapaces’, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, T. LVI, 2003, pags. 64- 65y 92-93 y notas 19, 32, 49y 50. En este Acuerdo y en el Cuadro que
lo acompafia no se hace referencia expresa d GHB, ni d GBL (gammabutirolactona). Estas sustancias fueron
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GHB como sustancia prohibida en la tabla de fiscalizacion internaciona y se niega asi
mismo que esté incluida en las listas anexas a Convenio de Naciones Unidas y lo
mismo se afirma respecto a la butirolactona.”. Con independencia de la resolucién del

fondo de este asunto’, lo que aqui interesa subrayar es que e TS considera que el

Acuerdo del pleno no jurisdicciona no es “un precepto penal de carécter sustantivo u
otra norma del mismo carécter que deba ser observada en aplicacion de la Ley Pend”,
como exige € cauce dd art. 849.1° LECrim y que tales acuerdos “no pasan de ser

reuniones o juntas de los Magistrados de la sala para la unificacion de criterios y la
coordinacion de practicas procesales, en conformidad con lo que se dispone en €l art.
264 de la Ley Organica del Poder Judicial, acuerdos que no son juridicamente vincu-
lantes, por lo que dificilmente puede alegarse su infraccion como vulneracion del

derecho alatutelajudicia efectiva...”. Es claro que para la sentencia, en parte transcri-
ta, € acuerdo tomado en un Pleno no Jurisdiccional no es una “norma juridica’ que
deba ser observada en la aplicacion de la Ley Pena”, cuyainfraccion es la que reclama
la LECrim, en su art. 849. 1°, para fundamentar € recurso de casacion. Es mas, esta
caracterizacion de “norma juridica’ tampoco la tiene la Jurisprudencia. Asi se afirma
por la Sala Primeradel TS, cuando interpreta el art. 1.6 CC: la doctrina jurisprudencial

complementadora del ordenamiento juridico no es una “disposicion” o “norma’, sino
gue se trata “de unos criterios de aplicabilidad consustanciales con €l gercicio de la

incluidas por la Comision de Estupefacientes de Naciones Unidas, en el 44° periodo de sesiones, enlaListalV de
la Convencidn de Viena de 1971, relativa a los psicotrépicos, en marzo de 2001. Como consecuencia de dlo, €
Ministerio de Sanidad y Consumo, mediante Orden SCO/469/2002, de 19 de febrero (BOE de 6 de marzo de
2002), dispone su inclusion en & RD. 2829/1977, de 6 de octubre, ubicandolasen laListalV del Anexo |. Sobre e
particular ver STS 197/2004, de 16 de febrero, asi como la STS 1224/2004 a la que me refiero en € texto. Es
necesario en este punto hacer una puntualizacién. La Orden 469/2002, citada en la STS 1224/2004, disponiaen su
apartado segundo lo siguiente “Incluir la sustancia écido hidroxibutirico (GHB), asi como las sales, ésteres o éteres
que de la misma sea posible su formacién, en lalista IV del anexo | del Red Decreto 2829/1977, de 6 de oct -
bre.”. Estaredaccion hasido modificada por 1a Orden SCO/2004/2006, de 19 de junio de 2006, teniendo en cuenta
quelaListalV delaConvencion de 1971 no incluye los ésteres ni |os éteres, ya que tienen un uso generdizado en
laiindustria quimicay carecen de utilidad terapéutica, no considerandose psicotrépicos en ningln pais de la UE.
Por eso lanueva redaccion del apartado segundo es “Incluir la sustancia écido hidroxibutirico (GHB), asi como las
sales que de la misma sea posible su formacién en lalista IV del anexo | del Red Decreto 2829/1977, de 6 de
octubre, y excluir sus ésteresy éteres.”. El Pleno no Jurisdiccional del TS de 13 de diciembre de 2004 se planteala
cuestion relativa a los criterios para determinar la notoriaimportancia de la sustancia GHB (gammahidroxibutirato
y &cido gammahidroxibutirico). Se acord6 que e GHB es “ Sustancia que debe considerarse causa grave dafio ala
salud. La cantidad de notoria importancia debe fijarse en 10.500 gamos de dicha sustancia en estado puro. Igual
criterio debe seguirse para la sustancia denominada GBL, abreviatura de gammabutirolactona.”. Esta cantidad se
deriva de multiplicar por 500 el extremo superior de la horquilla de consumo diario estimado 4.200mg. - 21.000
mg. (21.000 X 500= 10.500.000 mg. = 10.500 gm. =10,5 Kg.). Esta horquilla es la que se recoge en € Informe
del Instituto Nacional de Toxicologia de 9 de diciembre de 2004, tenido en cuenta en e Acuerdo de 13 de
diciembre de 2004. Sefida la STS que la butirolactona (GBL) es un precursor del GHB que se convierte en
sustancia activa cuando se mezcla con agua, |o que ocurre cuando se ingiere y que debe tener la misma consider a-
cién que la sustancia GHB.

¢ Se rechazaron todos |os motivos de impugnacion salvo el relativo ala concurrencia de la agravante de noto-
ria importancia que habia apreciado la Audiencia Provincial. El TS considera que no concurre tal agravacion
teniendo en cuenta que, segin Informe del Instituto Nacional de Toxicologia de 9 @ diciembre de 2004, €
consumo diario estimado de GHB se sitlia en una horquillade 4.200 mg. a 21.000 mg., tal como se havisto en la
nota anterior, y la cantidad de notoriaimportancia se obtiene multiplicando la cantidad maxima de la horquilla por
500. La cantidad de droga a la que se refieren los hechos era inferior a la requerida para apreciar la notoria
importancia.
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funcién y la independencia propia de los Tribunales’ (SSTS, Saa Primera, de 3 de
enero de 1990, 26 de septiembre de 2000 y 21 de julio de 2003).

2. El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 18 dejulio de 2006: “ L os acuerdos de
la Sala General (Pleno no jurisdiccional) son vinculantes’. I ndependencia judi-
cial, juez natural y proceso debido.

La jurisprudencia recogida, € Acuerdo de 1997 y, sobre todo, € contenido del art.
264 LOPJ parecen contradichos por e Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del 18 de
julio de 2006 que quiere concluir el caracter vinculante” de lo decido en las reuniones
regladas por € precepto citado. Creo que la sola oposicion de lo decido en 2006 al
texto del art. 264 seria suficiente para tenerlo por nulo y carente de fuerza vinculante.
Pero hay otros argumentos legales y constitucionales que avalan esta afirmacion. Son
los siguientes:

-El art. 117.1 CE proclama la independencia de los Jueces y Magistrados que estan
sometidos Unicamente al imperio de la Ley. Los arts. 1 y 5 LOPJ refieren esa sumision
alaley y ala Constitucion, ta como se interprete por € TC. No hay sumision a lo
acordado en reuniones no jurisdiccionales.

-El art. 12.1 LOPJ &firma la independencia de los Jueces y Magistrados en el gjer-
cicio de la potestad jurisdiccional, lo que entraria en colisiéon con una pretendida
fuerza vinculante de lo decidido en una reunion no jurisdiccional.

-El art. 12.2 LOPJ establece que la interpretacion y aplicacion de la ley hecha por
un juez s6lo puede corregirse cuando se administre Justicia y por la via de los recur-
s0s. Un Pleno no jurisdiccional no administra Justicia ni resuelve recursos, luego no
puede “corregir” de futuro, las decisiones jurisdiccionales de los drganos jurisdicciona
les. Por otro lado, hay que recordar que € art. 417.4 LOPJ considera falta muy grave
“La intromision, mediante Ordenes o presiones de cualquier clase, en € gercicio de la

7 Expresamente apelaa carécter supuestamente vinculante de lo decidido en un Pleno |a STS 13/2007, de 22
de enero. En la misma se haciareferencia d Acuerdo de 29 de noviembre de 2005 por € que se acordo que “las
disposiciones transitorias del Codigo Penal, en particular la nimero 11, se aplican también en relacion con las
leyes especiales’. La sentencia, alavistadel acuerdo, afirmé que “en esta situacion, y siendo lafinalidad de tales
plenos no jurisdiccionales resolver de manera uniforme los problemas interpretativos de laley pena con objeto de
garantizar la seguridad juridica, resulta obligado seguir € criterio expresado en dicho Pleno, que cont6 con el
apoyo de la mayoria de sus integrantes.”. La STS 1081/2003, de 21 de julio, resuelve un recurso de casacion,
desestiméndolo, contra una sentencia absol utoria en un supuesto de venta de 13 miligramos de heroina pura. Dice
e TS que la cuestion genera de la tipicidad o atipicidad de la venta de pequefias cantidades de droga esta
pendiente de resolucion, pues en & Pleno de 24 de enero de 2003, a no llegarse a un acuerdo, se propuso que e
recabase Informe del Ingtituto Nacional de Toxicologia, dejando diferida la cuestion para un siguiente Pleno. Ta
Pleno no se habia producido todavia en e momento de dictarse la STS 1081/2003 (en redlidad, tal como se vera
después, € Pleno no Ilegd a celebrarse nunca, sustituyéndose su convocatoria por un Cuadro-resumen del gabinete
técnico del TS), por lo que la Sentencia decide que “ deben mantenerse los criterios tradicionales de la jurispruden-
cia de esta Sala, en tanto no sea modificada la doctrina legal, mediante un acuerdo plenario.”. A la vista de estas
palabras, pareceria que la doctrina legal, reiterada y motivada, contenida en multiples resoluciones, puede
sudtituirse por e contenido de un Acuerdo tomado a margen de las garantias del proceso debido y sin la motiv a-
cion propiade unaresolucion judicial. Locierto, es que siendo lo anterior inadmisible, esté ocurriendo en la praxis
del TS.
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potestad jurisdiccional de otro juez 0 magistrado”, y es falta grave (art. 418.4 LOPJ)
“Corregir la aplicacion o interpretacion del ordenamiento juridico hecha por los
inferiores en e orden jurisdiccional, salvo cuando actlien en € gercicio de la jurisdic-
cion.”.

-El art. 12.3 LOPJ impide que se dirijan instrucciones a los inferiores sobre aplica-
cion e interpretacion de la ley y, aunque este precepto no se refiere expresamente a lo
acordado en un pleno no jurisdiccional, sino alas instrucciones que puedan provenir de
los superiores, de los 6rganos de gobierno o del CGPJ, es claro que, cuando € Acuerdo
de 2006 pretende convertir a una reunidn no jurisdiccional en oréculo de la Unica
interpretacion posible y vincular alos jueces o Tribunales en su gercicio de la jurisdic-
cion a esa interpretacion, se esta vulnerando € sentido de lo prohibido en € art. 12.3
LOPJ. Por otro lado, este art. 12.3 no podia referirse alos acuerdos de un Pleno del art.
264, toda vez que, segun este Ultimo precepto, estas reuniones y los acuerdos que
toman no afectan a la independencia judicial. Pero cuando por la via de unos de esos
acuerdos se pretende que todos €ellos tengan fuerza vinculante, entonces, podemos
entender que se presentan como “instrucciones’ dirigidas a los jueces’.

-El art. 13 LOPJ dice que “Todos estén obligados a respetar la independencia de
los Jueces y Magistrados.” Y ese “todos’ incluye a los Magistrados reunidos en Junta
General fuera ddl gercicio de la jurisdiccion. Téngase en cuenta que la independencia
se proyecta hacia fuera, pero también hacia dentro, por lo que también los jueces han
de respetar la independencia de los otros jueces.

- El art. 24.2 CE establece € derecho fundamenta al juez predeterminado por la
Ley. Es evidente que la reunidn de jueces en que consiste un pleno no jurisdiccional no
es e juez natural predeterminado por laley, porque, por no ser, no es ni tan s quiera, €
“juez”, a no gercer funcidn jurisdiccional. En este sentido se pregunta Garcia-Pablos
de Molina®, a propésito del Acuerdo de 8 de mayo de 1997, referido més ariba, “¢Por
qué un Tribunal, esto es, € juez natura que gerce jurisdiccion, Unico a que corres-
ponde sentenciar € caso, puede dirigirse a la Junta o Asamblea de magistrados que
integran la sala (que ni constituye Tribunal, ni gerce jurisdiccién, ni conoce el caso) a
fin de que resuelva las dudas del primero sobre la correcta interpretacién de un precep-
to juridico, asumiendo, sin mas su dictamen?’ Responde este autor “No encuentro
fundamento aguno a tal tramite consultivo, ni a acuerdo de suspension del fdlo. Este

8 Contiene manifestaciones interesantes la Sentencia de la AP de Sevilla de 21 de mayo de 2004, a propésito
del Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del T S de 14 de febrero de 2003, sobre los baremos de la Ley de seguros
privados para seguros del automdvil. Se habla en esta resolucién del “problema que para el sistema de fuentes del
Derecho puede llegar a suponer...esta innovadora préctica de los acuerdos plenarios de la Sdla Segunda, que no
pretenden expresamente ser vinculantes, pero que tienden a convertirse en tales en la préctica...”, recordandose
gue “en unaépocaya pasada’, se enviaban “incluso alas Audiencias Provinciaes desde la Secretaria Técnica del
Tribuna Supremo.”. La resolucion aplicd la doctrina contraria a la contenida en e Acuerdo indicado, rescatando
la sostenida con anterioridad por el propio TS, por entender que esta Ultima es “la buenay vigente doctrina
jurisprudencial” y no €l “criterio expresado en un acuerdo no jurisdicciona, ma motivado y peor fundamentado.”.
Esta Sentencia “desobediente” de la Audiencia de Sevilla es anterior a Acuerdo de 18 de julio de 2006, € que
pretende la fuerza vinculante de los Acuerdos.

® “Relevancia de los cambios de criterio de la doctrina jurisprudencial y los plenos no jurisdiccionales del
Tribunal Supremo”, en Nuevas posiciones de la dogmética juridico penal, Cuadernos de Derecho Judicid, VII,
2006, CGPJ, Madrid, pég. 211.
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Glti mo,lopor cierto, ha representado en algln supuesto reciente dilaciones indebi-
das...” ™.

-El art. 24.2 CE consagra las garantias ddl proceso debido, lo que entre otras cosas
supone que los extremos relevantes para la condena deben de ser objeto de contradic-
cion, debate y defensa y luego resultar motivados (art. 24.1 CE), por lo que lo acordado
en un Pleno no Jurisdiccional no puede ser incorporado automaticamente en una
sentencia condenatoria, como argumento absoluto, sustrayéndolo a debate y a la
ulterior motivacion. En este sentido Alvarez Garcia, partiendo de que los Plenos no son
vinculantes, o sea desde € entendimiento obligado por el art. 264 LOPJ, no desde la
pretension de fuerza vinculante que quiere ahora darles € Acuerdo del 18 dejulio de
2006, considera que “resulta més adecuado optar por la toma de decisién en € ambito
de aguellos 6rganos en los que las garantias se constituyen en el primer referente’™”.

10 serefiere d autor al tiempo, superior aun afio, que tardo & Instituto Nacional de Toxicologia en evacuar el
Informe requerido por @ TS a los efectos de la agravante de notoria importancia en € tréfico de drogas, cuestion
que se resolvio por Pleno de 19 de noviembre de 2001, ya aludido en nota 5. Lo mismo puede decirse respecto de
la suspension del plazo para dictar sentencia acordada en relacion ala STS 1023/2002, de 19 de enero de 2004. En
esta Ultima Sentencia, la aparente discordancia entre € ndmero -1023/2002- y la fecha de publicacion -2004-,
obedece a que la votacion y falo se celebro e 23 de mayo de 2002, acordandose por Auto de ese dia la prorroga
del término para dictar sentencia hasta la reunion del Pleno de la Sala Segunda que lograse un acuerdo sobre la
tipicidad o atipicidad de la venta de dosis insignificantes de droga. A los ocho meses, € 24 de enero de 2003, la
Sda 22 dd TS celebra Pleno no Jurisdiccional de Unificacion de Doctrina con vistas a resolver la cuestion de la
tipicidad o atipicidad de la venta de cantidades minimas de droga, pues en € seno del Tribunal convivian dos
posiciones contrapuestas e irreconciliables sobre el asunto. El Pleno decidié que “... por € Instituto Naciona de
Toxicologia se propusieran unos minimos exentosde cualquier afectacion ala salud de las personas.”, posponien-
do la resolucién del problema. El Informe del Servicio de Informacion Toxicolégica del Instituto Nacional de
Toxicologia, nim. 12691/03, de 22 de diciembre de 2003 llegaa TS el 13 de enero de 2004, Recibido el Informe
se decide que no es necesaria la celebracion de Sala General, y se publica esta Sentencia, sei's dias después, en base
alos datos que € TS quiere deducir del Informe. Es decir, desde que se acordd la prorroga hasta que se dict6 €
fallo, pasd 1 afio y 8 meses. Aqui no solo tenemos un problema de dilaciones indebidas, sino que hay otro més
grave: la decisién sobre latipicidad en casos de venta de pequefias cantidades de drogas ni tan si quiera se adopta
en un Pleno no Jurisdiccional, sino que se decide (¢por quién?) que no es necesario (SSTS 1023/2002 citada y
1982/2002, de 28 de enero de 2004) celebrar el Pleno y en su lugar € Gabinete Técnico del TS elabora un
Cuadro—Resumen que se refiere solo a la dosis minima psicoactiva de seis sustancias (el Informe de Toxicologia
incluia otros indicadores como la dosis de abuso habitual y la dosis de consumo diario estimado de 29 sustancias
de abuso, agrupadas en 6 familias, identificandose cada sustanciapor sus denominaciones aternativas o comercia-
lesy por su fiscalizacion en las distintas Listas de la Convencion Unica de 1961 y de la Convencion de Viena de
1971) y que no estotalmente fiel alos datos suministrados por Toxicologia en lo que serefiere ala dosis minima
psicoactiva de heroina, LSD y MDMA. A estas cuestiones me refiero ampliamente en “Venta de cantidades
minimas...”, ob. cit., pags. 62-72. Por su parte, Alvarez Garcia se hace eco del problema (“ Reflexiones sobre €
principio de legalidad”, en Nuevas posiciones de la dogmética juridico penal, Cuadernos de Derecho Judicid, VII,
2006, CGPJ, Madrid, pags. 299-358), sefidlando que en este caso de |a determinacidn de la dosis minima psicoac-
tiva de drogas estamos “ante un Acuerdo “fantasma’ -porque en realidad el Unico “acuerdo” fue @ de solicitar e
Informe al Instituto Nacional de Toxicologia del Pleno de la Sda 22, y ante una “decisién” rea del Gabinete
Técnico del Supremo (el subrayado es mio)...”. Si hemos dicho que € Pleno no Jurisdiccional no esjuez natural,
ni gerce funcion jurisdicdonal, con mayor razon habremos de decirlo del Gabinete Técnico del Tribuna
Supremo. Concluye Alvarez Garcia que “un Tribunal toma, en debate, la decision de aceptar “lo que digd’ e
Pleno de la Sala, convirtiendo, de tal forma, ab initio, en vinculante lo que no lo es, y transfiriendo a otro érgano -
sin, en esta ocasion, naturaleza jurisdicciona- la responsabilidad de la resolucion; resultando d find que la
resolucion se adopta de acuerdo a unos criterios dictados no ya por € Pleno, tampoco por e Ingituto Nacional de
Toxicologia, sino por el Gabinete Técnico del Supremo jFantéstico!” (pags. 348-351).

11 «Reflexiones...”, ob. cit., pag. 352-353. Refiriéndose a la cuestion de la dosis minima psicoactiva (ver nota
anterior) dice este autor que si su plantemiento hubiese tenido lugar en el dmbito del proceso, (no en el de un
Pleno fantasma con decisién del Gabinete Técnico no respetuosa con los datos de Toxicologia), hubiera resultado
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También Garcia-Pablos, presuponiendo la independencia, que queda a salvo en € art.
264, dice que “de hecho esta férmula extrgjudicial y consensuada, se orienta a un
modelo dirigista, piramidal y abreviado de creacion de doctrina consolidada en detri-
mento de la evolucion natural y espontanea y € dinamismo de la jurisprudencia. La
praxis cotidiana se encargara de que la sola cita de un Pleno no jurisdiccional yugule el
debate procesal.”*?. Creo que €l juicio critico de estos dos autores serfa muchisimo mas
critico s se hubiese formulado poco después y con relaciéon a Acuerdo de 18 de julio
de 2006.

3. Valor de la Jurisprudenciay valor de lo acordado en un Pleno no Jurisdiccio-
nal. La motivacion.

Cuando se plantea € valor de lo acordado en un Pleno no Jurisdicciona suelen
hacerse referencias a valor de la Jurisprudencia, temas evidentemente relacionados,
pero que no han de ser, necesariamente, contestados de igual manera, toda vez que la
naturaleza, valor y posible vinculacion varian en funcion de que estemos ante una
opinién no jurisdiccional o ante decisiones jurisdiccionales. Geo que las posibles
distintas respuestas han de partir del distinto y superior valor de las resoluciones
judiciales (que, a repetirse, generan Jurisprudencia), respecto de lo acordado en una
Junta Genera que no gerce jurisdiccion, ni tiene @ rango que d art. 1.6 CC establece
para la Jurisprudencia. Me parece necesario advertir que lo decidido en estas Juntas
solo acanza e rango de Jurisprudencia cuando como tal se consolida, por incorpora
cion, en més de una Sentencia, pero, entonces |o que reclama d tratamiento de doctrina
jurisprudencial no es el acuerdo del Pleno, sino la doctrina consolidada en resoluciones
judiciales adoptadas en € gercicio de las funcién jurisdiccional. Por eso debe de
responderse desde postulados independientes a la posible incidencia en la conciencia
de la antijuridicidad y a la retroactividad o irretroactividad cuando se trata de un
cambio en la doctrina jurisprudencia y cuando se trata de un cambio en la opinién de

imposible la ateracion del Informe pericial y vaticina que, de no haberse obrado de forma incorrecta, aunque se
mantuviese € criterio de la dosis minima psicoactiva para colmar la tipicidad, €llo seria en base a pericias

individuales. El vaticinio parece correcto y asi o debi6 entender la STS 298/2004, de 13 de marzo que, a sdlodos
meses de la adopcion del nuevo criterio derivado del “cuadro/resumen/alterado” (tal como lo denomina Alvarez

Garcia) se ve en la necesidad de hacer importantes precisiones a la nueva tesis. A esta Sentencia me he referido

ampliamente en “Venta de cantidades minimas...”, ob.cit., pags. 73-79. Recojo aqui sblo dos de esas precisiones:

12) Por lo que se refiere a la heroina, la cantidad tenida por dosis minima psicoactiva es muy reduciday por ello

controvertida, cosa que no ocurre con la cocaina. Del Informe del Instituto Nacional de Toxicologia de 2003 =
deduce que la dosis minima psicoactiva de heroina es de entre 0,66 y 1 mg; “dada |a absoluta nimiedad de esta
cifra y e principio “pro reo” estimamos procedente acoger como pardmetro un miligramo, aunque agunes
sentencias de esta Sala han acudido a la cifrainferior de la horquilla, 0,66 miligramos.”. Se rectifica asf la cifra
ofrecida por el Gabinete Técnico. 22) En ladeterminacion de ladosis minima psicoactiva, € tribunal debe cefiirse
a los parametros técnicos ofrecidos por € organismo oficial especiaizado, pero “... ello no impide que la cifra

pueda ser cuestionada en cada caso por las partes en enjuiciamientos futuros, aportando en su caso dictamenes
periciales contradictorios... Cud es dicho minimo constituye una cuestion pericial...”. En definitiva, lacuestion no

esta cerrada y caben pericias que sostengan lo contrario y que, tras € oportuno debate, la debida valoracion y la
motivacion necesaria, puedan llevar a otra solucién.

12« Relevancia de los cambios...”, ob. cit, pags. 212-213.
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un Pleno no Jurisdiccional, aunque pueda después alcanzarse igua solucion, pero por
razones diversas.

Al hilo de la anterior afirmacion podemos analizar la STS 2414/2001, de 10 de ene-
ro de 2002 y el Voto Particular discrepante con la mayoria. Se trataba de un recurso de
casacion por infraccion de precepto constitucional interpuesto contra un Auto de la
Audiencia Provincia que, en causa gecutoria, consideré improcedente revisar una
Sentencia condenatoria dictada en casacion por € TS que no habia sido gecutada. Se
denunciaba vulneracién del derecho a la tutdla judicial efectiva en relacion con la
disposicion transitoria primera del CP 1995. El recurrente fue condenado por la Au-
diencia Provincial en diciembre de 1992 por robo con toma de rehenes, falsificacion de
placa de matricula de automovil y tenencia ilicita de armas conforme a CP 1973,
apreciandose en todos los delitos la atenuante analdgica muy cudlificada “por la
extraordinaria dilacion de este proceso”. Recurrida en casacion, €l TS en Sentencia de
10 de mayo de 1994, suprimio la atenuante muy cualificada, 1o que supuso una consi-
derable elevacion de las penas. Se formulé Voto Particular disidente. El TS, en esta
Sentencia de 1994 aplico la doctrina entonces dominante a proposito de las dilaciones
indebidas: constatada la tardanza, el remedio esta en el recurso al indulto, no admitién-
dose la construccion de una atenuante anal égica de dilaciones indebidas. Esta doctrina
se recogia en & Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 2 de octubre de 1992 yse
reiterd, més tarde, en el Acuerdo de 29 de abril de 1997. En un tercer Acuerdo de 21 de
mayo de 1999 se modificd la posicion del TS, admitiéndose la viabilidad de la atenuan-
te analdgica por dilaciones indebidas™®. Pretendida, después del Acuerdo de 1999, la
revision de la Sentencia, dada la nueva posicion del TS, la Audiencia Provincia
desestimo tal peticién por Auto que fue recurrido en casacion™®. El TS razon6 que la
posibilidad de aplicar retroactivamente € nuevo CP no cabe ante una modificacion
jurisprudencial que lleva a un resultado mas favorable, pues tal como se dijo enlaSTS
de 30 de enero de 2001 “no existe norma sustantiva ni procesal que permita alterar una
sentencia firme por aplicacion retroactiva de la nueva jurisprudencia més favorable, ni
ta caso es posible mediante la aplicacion analdgica de las previsiones normativas del
régimen transitorio del Codigo penal, porque la doctrina jurisprudencial de esta Sala
Segunda no crea normas juridicas ni esta sometida al régimen de retroaccion establ eci-
do en las disposiciones transitorias del Codigo vigente.”. Por otro lado, argumenta la
STS que, aunque se estuviese en € marco de un recurso extraordinario de revision del
art. 954.4° LECrim (lo que no era € caso), tampoco podria accederse a lo pretendido,
dado que & Pleno no Jurisdiccional de 30 de abril de 1999 ha acordado que “el cambio
jurisprudencia no debe ser incluido como hecho nuevo en la aplicacion del art. 954 de
laLey Procesa”.

13 A estos tres Plenos y a la atenuante por tardanza ilegitima me refiero en Manjon-Cabeza Olmeda, A., La
atenuante analégica de dilaciones indebidas. Analogia e interpretacion. El derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas Difusion Juridicay Temas de Actualidad, Madrid, 2007.

14 Es decir, d TS en la'S 2414/2001, que estamos andizando, no resolvia un recurso extraordinario de revi-
sién, sino un recurso de casacion contra un Auto de la Audiencia que no accedia arevisar una condena anterior
firme del TS, pretension del recurrente que se amparaba en que después de la firmeza habia variado € criterio
jurisprudencial en el sentido de admitirse la atenuante anal 6gica de dilaciones indebidas.
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Con todo reconoce € TS que en € supuesto andlizado hay un “déficit de justicia
material”, pero afiade que “la consecicion de la justicia... (inicamente cabe alcanzarse
en un estado democratico mediante la aplicacién de las normas promulgadas por €
poder legidlativo”, sefialdndose que en estos casos subsiste € ingtituto del indulto.

Repérese que esta Sentencia no niega la aplicacion retroactiva de un Acuerdo de un
Pleno no Jurisdiccional, sino la aplicacion retroactiva de una consolidada y repetidisi-
ma doctrina jurisprudencia plasmada en cientos de Sentencias posteriores a Acuerdo
de 1999, cuestiones que, como ya he indicado, deben separarse.

El voto disidente hacia una consideracion de partida: la Sentencia de la Audiencia
Provincial de 11 de febrero de 1992 (el voto se refiere a la Sentencia de 11 de febrero
de 1992, aunque es de diciembre) fue casada por ladel TS al aplicarsele retroactiva-
mente la nueva doctrina més perjudicia recogida en e Acuerdo de octubre de 1992 que
indica € indulto y no la atenuante analdgica en caso de dilaciones indebidas. A esta
conclusion se llega por entenderse que esta doctrina (la del indulto) no era unanime en
d TS, toda vez que existia alguna Sentencia, anterior a Acuerdo de 1992, que habia
apreciado |a atenuante analdgica de dilaciones indebidas. En efecto asi era: habia una
Sentencia, la de 14 de octubre de 1991, que optaba por la atenuacion analdgica. Des-
pués ddl Acuerdo de 1992, otra Sentencia de 2 de abril de 1993 mantuvo € criterio de
acudir ala atenuante analdgica. En puridad, no creo que se pueda afirmar que la STS
de 1994 hiciese una aplicacion retroactiva del criterio més desfavorable, ya que ese
criterio no surge ex novo en € Acuerdo de 1992, pues era doctrina recogida en Senten-
cias absolutamente dominante con anterioridad a 1992. Lo mas que puede admitirse es
que en 1994 en el TS habia dos tesis: una, casi unanime, que indicaba la via del indulto
y otra, restringida y minoritaria, plasmada en dos Sentencias, que indicaba la atenua
cién anadgica. Por otro lado, hay que tener en cuenta que € Acuerdo de 1992, que
conducia a indulto, es anterior a la Sentencia de la Audiencia Provincial, por lo que
ésta podia haberlo aplicado si hubiese querido, pero no lo hizo optando por la tesis
minoritaria de la atenuante anal égica.

Deduce e Voto disidente que analizamos que si se pudo aplicar retroactivamente la
doctrina derivada de un Heno que era perjudicial, con mas razén se podra aplicar
retroactivamente la derivada del Pleno de 1999 que es beneficiosa, por lo que se
rechaza, para este caso, € criterio de no aplicar retroactivamente la Jurisprudencia mas
favorable en casacion. Respecto de esta afirmacién, creo que parte de un planteamiento
erroneo, toda vez que la STS de 1994 no hizo una aplicacion retroactiva de una doctri-
na nueva desfavorable, sino que mantuvo y aplico el criterio absolutamente mayoritario
y casi unanime (salvo por dos resoluciones) que € TS venia manejando desde mucho

!5 De estas dos resoluciones que optaban por la atenuante analdgica habia sido Ponente @ mismo Magistrado
responsable del Voto Particular que ahora analizamos. También erael Ponente del Voto Particular alaSTS de 10
de mayo de 1994 que anul6 la de la Audiencia Provincial en lo que se refiere a la atenuante de dilaciones
indebidas. Ademés, habia dos Votos Particulares disidente(a las SSTS de 6 de julio de 1992 y de 27 de enero de
1997) que mantenia @ criterio de la viabilidad de la atenuante analdgica por tardanza indebida, obradel mismo
Magistrado. Las resoluciones y votos particulares audidos se analizan en profundidad en Manj6n-CabezaOlmeda,
A., La atenuante analdgica..., ob. cit., pags. 158 y ss.
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antes, criterio respecto del cua e Acuerdo de 1992 no innovo nada, limitandose a
recogerlo.

También, se rechaza en e Voto disidente la doctrina contenida en la STS de 30 de
enero de 2001 a propdsito del recurso de revision, concluyéndose que el caso enjuicia
do es excepciond y que s € TS aplica retroactivamente los cambios jurisprudenciales
favorables en casacion, incluso de oficio, no hay motivo para no hacerlo en un recurso
de revision. Respecto de esta Ultima afirmacion, conviene recordar que la supuesta
aplicacion retroactiva (que en realidad no es tal) en casacidn se hace respecto de una
Sentencia que no es firme, mientras que en € recurso extraordinario de revision, nos
encontramos frente aSentencias firmes. Esta diferencia es importante, a lo que debe
anadirse que el caso enjuiciado, tal como he sefialado, no supuso aplicacion retroactiva
de una nueva doctrina, sino aplicacion de la entonces vigente de forma absolutamente
mayoritaria, con solo dos excepciones. En realidad, cuando se aplica una interpretacion
jurisprudencial vigente en un momento, habiéndose consolidado esa interpretacion
antes y habiendo acaecido |os hechos mucho antes, se esta aplicando la tesis vigente en
e momento que es relevante, o sea en € enjuiciamiento.

Tres conclusiones deben subrayarse a la vista de esta Sentencia'y del Voto disiden-
te:

12) Un cambio en la Jurisprudencia, aln consolidado en multiples Sentencias (no
simplemente adoptado en un Acuerdo no jurisdicciona que, en € recto entender del
art. 264, no es vinculante), no constituye un “hecho nuevo™® que permita fundar un
recurso extraordinario de revisiéon contra una Sentencia firme al amparo del nim. 4 del
art. 954 LECrim."’,

22) Cosa digtinta es que en un recurso de casacion contra una Sentencia no firme se
pueda aplicar, incluso de oficio, una interpretacion de la ley més favorable a la que se

16 Sobre si una STEDH puede considerarse “hecho nuevo” ver STC 197/2006, de 5 dejulio.

7 Edta esla postura que se mantiene en e Acuerdo de 30 de abril de 1999, a propésito del cambio operado en
e tratamiento del concurso entre € tréfico de drogas y € contrabando (plasmado en otro Acuerdo anterior de 24
de noviembre de 1997 que indicaba € concurso de normas y rechazaba el de delitos), aunque € Acuerdo parece
adoptarse con carécter genera para todos los casos. Latesis contraria se habia mantenido en las SSTS de 6 de
mayo de 1998 y de 13 de febrero de 1999. La cuestion volvié aplantearse en €l Pleno de 19 dejulio de 2000 que
acordd que la nueva doctrina que afirma e concurso de normas entre € tréfico de drogas y € contrabando puede
llevarse a cabo de la siguiente manera: 12) Recurso de casacion frente una Sentencia no firme por inaplicacion del
concurso de normas: se aplicaratal concurso; 22) Se rechazara el recurso de revision contra Sentencia firme que se
funde en la consideracion de que & cambio jurisprudencial es un hecho nuevo; 3*) Revision de Sentencias firmes
en las que se aplicd e CP 1973, para aplicar, s resulta mas beneficioso e CP 1995, conforme a la Disposicion
Trandtoria 5*, entendiéndose aplicable la doctrina contenida en € Acuerdo de 24 de noviembre de 1997 que
conduce a eiminar € delito de contrabando. En estos casos la impugnacion del Auto de la Audiencia ha de
hacerse através del recurso de casacion del art. 849.1° y no através del recurso de revision del art. 954. Repérese
gue estarevision de sentencias firmes no lo es por € cauce del recurso extraordinario de revision, sino por € cauce
de la casacion, siempre que se trate de condenas dictadas conforme al CP 1973y por lavia de aplicar retroactiv a-
mente & nuevo CP (Disposicion Transitoria 52, referida a la revison de sentencias firmes por ks que s eta
efectivamente cumpliendo pena) y no, en puridad, la nueva doctrina jurisprudencia. El Acuerdo de 30 de abril de
1999, habia sido precedido de una discusion en laque € ponente mantuvo latesis de que e cambio jurisprudencial
era un hecho nuevo a los efectos del recurso de revision cuando tal cambio se traduzca en la inaplicacion de un
tipo penal. Laponenciafue objetaday se tomo el acuerdo en sentido contrario ala propuesta de la ponencia (Ver
Granados Pérez, C., Acuerdos del Peno de la Sala Penal dd T. S para unificacion de Jurisprudencia, 22 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 357-365).
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adopt6 en instancia, pero ello no supone que se esté aplicando retroactivamente una
nuevatesis jurisprudencial, sino que se esta asumiendo una interpretacion posible de la
norma que, ademas, resulta més favorable. Tratandose de sentencias firmes e Unico
cauce para la revision es € restringido de la Disposicion Transitoria 5% CP 1995, pero
esto no supone aplicacion retroactiva de la jurisprudencia, sino de la norma, de CP
1995,

3*) La Jurisprudencia, alin consolidada en mdiltiples Sentencias concordantes, no se
convierte en una norma, lo que tiene, al menos, dos consecuencias: 12) no esta sometida
a las reglas de retroactividad/irretroactividad que rigen para la aplicacién de las normas
penales; 22) no puede fundarse un recurso de casacion por infraccion de ley del art. 849
1° LECrim (“infraccién de un precepto penal de cardcter sustantivo u otra norma
juridica del mismo carécter”) en la“infraccién” de la doctrina jurisprudencial.

En definitiva, la jurisprudencia ni es un “hecho”, a efectos del recurso de revision,
ni es una“normd’, a efectos del recurso de casacion.

Distinta seria la situacion caso de llegar a aprobarse la modificacion ddl recurso de
casacion pena en tramite. La proyectada reforma permitira, de ser aprobada, funda
mentar €l recurso de casacion en la“ contradiccion de la sentencia con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo o la doctrina del Tribunal Constitucional”, cuando esa contradic-
cion evidencie “una infraccion de normas constitucionales o legales que sea relevante
para e falo de la sentencia recurrida’*°. La modificacion que se propone es de gran
calado y colocaladoctrinadel TS en un nivel que ahora no tiene, haciéndola vinculan-
te, d lado (aunque no por encima) de la doctrina del TC. Esa vinculacion se hara
efectiva a través del nuevo recuro de casacion. También se propone la reforma del art.
5.1 LOPJ en d siguiente sentido “La Constitucion es la horma suprema del ordena
miento juridico y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y
aplicaran las leyes y los reglamentos segun |os preceptos y principios constitucionales,
conforme a lainterpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
e Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos. Los Jueces y Tribunaes aplicardn
las leyes y reglamentos de acuerdo con la interpretacion uniforme y reiterada que de
los mismos haya realizado el Tribunal Supremo.”*. Caso de llegar aprobarse |a refor-
ma en € sentido proyectado, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo acanzaria un
papel realmente relevante con la pretension, explicitada en la Exposicion de Motivos

'8 Ver nota anterior.

19 Segiin la redaccion que se da dl art. 848 LECrim en el Proyecto de Ley 121/000069, orgénica por laque se
adapta lalegidacion procesal alaley 6/1985, de 1 dejulio del Poder Judicia, se reforma el recurso de casacion y
se generaliza ladoble instancia

20 A esta proyectada reforma ddl art. 5.1 LOPJ se refiere Alvarez Garcia, expresando su prevencion, entre
otras cosas, en lo que se refiere a que en adgunas materias no se puede hablar de interpretacion uniforme del TS,
sino de més de una interpretacion en relacion a una misma cuestion (“Reflexiones...”, ob. cit., pag. 341-343). El
art. 5.1 LOPJ vigente dice que “1. La Congitucién es la norma suprema del Ordenamiento Juridico, y vincula a
todos los jueces y tribunales, quienes interpretaran y aplicarén las Leyes y los reglamentos segln |os preceptos y
principios Congtitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por & Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.”. Es decir, se mantiene laredaccion actua y sele afiadelo
referente a la vinculacion de jueces y Tribunales ala doctrinadel TS.
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del Proyecto de Ley, de que “el Tribunal Supremo sea el garante de laigualdad y de la
seguridad juridica en la aplicacion del ordenamiento estatal, cumpliendo su funcion
unificadora’. Téngase en cuenta que a generalizarse la segunda instancia de enjuicia
miento por este Proyecto, dejaria de tener sentido la casacion ampliada que hoy rige,
por lo que € TS quedaria responsable de la unificacién de doctrina de la manera
reforzada que plasma e Proyecto. Pero tales misiones se cumplirédn, en su caso, a
través de la doctrina jurisprudencial, plasmada en las Sentencias y no a través de las
opiniones contenidas en los Acuerdos no Jurisdiccionales.

El superior valor de la Jurisprudencia, ahora o en el escenario que se prepara con la
reforma proyectada, respecto de un Acuerdo de un Pleno Jurisdiccional, debe relacio-
narse con la cuestion de la motivacion. En estos Acuerdos no hay motivacion o, a
menos, falta la motivacion que legitima una determinada interpretacion. Los acuerdos
suelen ser muy escuetos y en elos se plasma una “decision”, sin fundamentar las
razones que la avalan. Bastarecordar el contenido del Acuerdo del 18 de julio de 2006:
“Los acuerdos de la Sala General (Pleno no Jurisdiccional) son vinculantes’. Ninguna
explicacion se ofrece de este cambio de rumbo radical respecto del contenido del
Acuerdo de 1997 que afirmaba lo contrario, en concordancia con lo mandado por € art.
264 LOPJ, pero que ademas afiadia consideraciones sobre la utilidad y € ambito de
estos Acuerdos que, més ala de lo decidido, servian para comprender las razones de lo
acordado. Son muchos los Acuerdos que contienen manifestaciones tan telegréficas
como la de 18 de julio de 2006, algunos de €los, con la misma particularidad de que
deciden lo contrario a uno anterior, sin ofrecer ninguna explicacién o motivacion del
cambio®'. La motivacion de lo acordado o del cambio de opinién aparece, en su caso,
en las Sentencias posteriores que hacen aplicacion del criterio adoptado. Ya se ha
seflalado que las decisiones adoptadas en Sala General lo son d margen del proceso
debido y no satisfacen el derecho a latutela judicial en lo que se refiere a la exigencia
de resolucion motivada. Si una Sentencia asume la tesis adoptada en un Pleno y la
motiva correctamente, remitiéndose a la motivacion que pueda aparecer en otras
Sentencias o incorporando las razones ex nova pero respetando |os requerimientos que
e TC exige atoda nuevainterpretacion, no hay problema. El problema se plantea s se
pretende sustituir la motivacion por la remision a un Acuerdo™ sin ser este acompafia-
do de una jurisprudencia que lo avale. En definitiva, la mencién de un Acuerdo, no es
una cita de autoridad que exima a la Sentencia del requisito jurisprudencia de la

2L gin &nimo de ser exhaustivos, podemos citar algunos. Acuerdo de 20 de diciembre de 2006: “El Tribunal
sentenciador no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en concreto por las acusaciones,
cualquiera que sea d tipo de procedimiento por e que se sustancie la causa”, lo que contradice el Acuerdo
anterior de 14 de julio de 1993, a cuyo tenor “Se considera adecuado por la mayoria la posibilidad de que se
imponga una pena privativa de libertad de duracién real superior ala pedida por las acusaciones, pero dentro dela
sefidada por la ley a delito y siempre que se motive la discrepancia”. La motivacion de lo acordado en 2006
aparece en una STS posterior, de 12 de enero de 2007. Acuerdo de 21 de mayo de 1999, yareferido, por el que se
acuerda, la aplicacion de la atenuante analdgica en caso de dilaciones indebidas, en contra de lo decidido en los
Acuerdos anteriores de 2 de octubre de 1992 y 29 de abril de 1997. Lamotivacion de lanuevatesis aparece en la
STS de 8 de junio de 1999, recogiendo la de dos resoluciones anteriores ya aludidas en el texto (Ver nota 13).

22 Ejemplos de este proceder incorrecto ofrecen Ifiigo Corroza y Ruiz de Erenchun, Losacuerdos..., ob. dit.,
pags. 66-68.
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motivacion. Yavimos a principio, como la STS 443/1997 se preocupa de especificar
que no se remite a Acuerdo que cita, sino “a la ininterrumpida serie de sentencias que
desde entonces han seguido € criterio favorable’.

4. Jurisprudenciay retroactividad.

Tratandose de la Jurisprudencia, concretamente la de la Sala Segunda, hay que re-
cordar lo siguiente:

1°) El art. 1.6 CC da a la Jurisprudencia €l cometido de complementar € ordena
miento a través de la doctrina reiterada en las Sentencias®; |a jurisprudencia no es una
fuente del Derecho, no esta contemplada como tal en € art. 1.1 CC.

2°) En materia penal no existe, de momento, €l recurso de casacion por infraccion
de gig)ctrina legal (interés casacional por oposicion a la doctrina jurisprudencial del
TS

3°) La jurisprudencia, ain consolidada, no es una norma, por lo que apartarse de
éla no es una “infraccién de la ley” relevante para el recurso de casacion. Ademés las
Sentencias del TS no se pueden recurrir ante e TC por razén de inconstitucionalidad -
lo que cabe cuando se trata de normas-, sino sdlo por razén de amparo. Reparese, por
otro lado que las Sentencias del TC se publican en & BOE, no asi las del TS. Larazon:
las Sentencias del TC que declaran la inconstitucionalidad (arts. 38.1 LOTC y 164 CE)
tienen un valor que no acanzan las del TS u otros 6rganos judiciales.

4°) Los cambios jurisprudenciales, al no sar cambios legales, no estan sometidos d
régimen de irretroactividad/retroactividad que en cada sector del ordenamiento rija
para las normas legales. Digtinta es la cuestion cuando se trata de Sentencias del TC
que declaran la inconstitucionalidad: aunque, con caracter general, no ateran procesos
acabados por sentencia con valor de cosa juzgada, sin embargo, tratandose de procesos
penales o contencioso-administrativos sancionadores, cabe la revision si conducen a
reducir o eliminar la pena, la sancion o la responsabilidad (art. 40.1 LOTC).

En materia civil, la Sala Primera del TS ha declarado, en S. de 3 de enero de 1990,
que “si no es discutible la atribucion a esta Sala de la mision de control y unificacion

23 |a labor complementadora de la jurisprudencia se expresa en la interpretacion y aplicacion con unidad de
criterio, en lafundamentacion del recurso de casacion y en la elaboracion de un derecho vivo que actualizalaley
(STS, SdaPrimera, de 31 de mayo de 2001). En relacion alaunidad de criterio, son innumerables las resoluciones
de la Sala Primera del TS que exigen, a los efectos del recurso de casacion, la cita de, al menos, dos sentencias,
admitiéndose sblo una cuando se trata de la que resuelve un recurso de casacidn en interés de ley o de un cambio
jurisprudencial debidamente motivado o cuando no se han reiterado supuestos igudes que permitan fijar la
doctrina (SSTS, Sala Primera, de 23 de diciembre de 1983, 19 de mayo de 2000, 29 de abril de 2005, y muchisi-
mas mas en igual sentido).

24 \Ver arts. 477. 3 (interés casacional por oposicion aladoctrinajurisprudencial del Tribunal Supremo) y 479
(necesidad de sefidar las Sentencias que ponen de manifiesto la doctrina casaciond), ambos de laLEC y Acuerdo
del Pleno no Jurisdicciona de la Sala Primera del TS de 12 de diciembre de 2000, en & que se recogen los
criterios interpretativos de la nueva casacion civil. Tratandose del supuesto 3 del art. 477 (oposicion de la
sentencia a la doctrina del TS), es preciso citar dos 0 més sentencias de la Sala Primera, razonandose cdmo,
cuéndo y en qué sentido ha sido vulnerada la doctrina de cada una de ellas (ATS, Sda Primera, de 24 de junio de
2003, con cita de muchos otros en el mismo sentido).
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de los criterios interpretativos doctrinales en materia de derecho privado, resulta
incompatible €l principio de irretroactividad de las leyes a los cambios jurisprudencia
les, ya que un traslado de la irretroactividad de las leyes a los cambios jurisprudencia
les, haria que estos procesos evolutivos no fueran nunca posibles, ni incluso para los
mismos pleitos en que se producen, obviamente planteados antes de iniciarse €l cambio
de orientacidn, a menos que a este cambio se le dé caracter admonitivo, refiriéndolo a
pleitos futuros.” (En & mismo sentido, STS, Sala Primera, de 18 de abril de 1995). En
materia penal, € TS ha declarado, en SS. 561/2000, de 5 de &bril y 1053/2000, de 16
de junio, que € art. 2.2 CP (retroactividad de las leyes pendes favorables) no es
aplicable por analogia a los cambios de criterio jurisprudencia favorables, porque “la
analogia como fuente integradora presupone la existencia de un vacio legidativo, por
una parte, y, por otra parte, la identidad de razon entre €l supuesto regulado y € no
previsto”. Tratandose de la jurisprudencia, no puede entenderse que hay una laguna por
no estar contenida en las normas que rigen la retroactividad de la ley favorable, por 1o
gue no puede extenderse analdgicamente el régimen del art. 2.2 CP ala nueva doctrina
jurisprudencial, aunque sea beneficiosa. En las dos resoluciones se desestimaba la
casacion contra Autos gque negaban la revision de sentencias en las que se habia conde-
nado conforme a antiguo criterio del TS de castigar por contrabando y tréfico de
drogas, en concurso de delitos. Con posterioridad a esta sentencias condenatorias, €l TS
acordd en Pleno no Jurisdiccional de 24 de noviembre de 1997, ya citado en este
trabgjo, que tal situacion se resolvia como un concurso de normas que lleva a entender
que e contrabando queda absorbido por € trafico, castigandose solo por este Ultimo
delito, lo cual es solucién mas favorable que la anterior. El TS considera que no pueden
revisarse las sentencias condenatorias anteriores al Acuerdo, para hacer aplicacion
retroactiva del mismo o de las numerosisimas Sentencias que o han aplicado. La STS
1563/2000, de 16 de octubre, resuelve la misma cuestion, pero planteada a revés: la
Audiencia habia revisado la sentencia condenatoria por tréfico y contrabando alavista
de la nueva doctrina del TS, porque “dicho cambio jurisprudencial en el supuesto
concreto que se examina, implica la destipificacion”. Recurrié en casacion € Ministe-
rio Fiscal por entender que se habia vulnerado €l principio de seguridad juridica. EI TS
afirmo lo siguiente: @ un cambio jurisprudencial no es un hecho nuevo a los efectos
del recurso de revision, pues no se refiere a los extremos féacticos’; b) un cambio
jurisprudencial no es equiparable a una modificacion legidativa y no puede aplicarse
retroactivamente a sentencias condenatorias firmes por e cauce del art. 2.2 CP*®; ¢) la
modificacién de una sentencia firme por aplicacion retroactiva de un nuevo criterio
jurisprudencial, alln més favorable, supone una vulneracién del principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE), dd que se deriva la invariabilidad de las sentencias firmes, y dd

%5 Se citan en esta resolucion otras anteriores en sentido contrario, que considera precedentes adlados, asi
como resoluciones del TSy TC que avalan € criterio de la irretroactividad. Las distintas opiniones doctrinales
sobre esta cuestion estan recogidas y sistematizadas en GarciaPablos de Molina, “Relevancia...”, ob. cit., pags.

195y ss.
% Sefialaba € Fiscal en su recurso y traia a colacion la Sentencia que, por no tener |a jurisprudencia caracter

de ley, se habia rechazado en los debates constituyentes la posibilidad de interponer contra la misma recurso de
inconstitucionalidad.
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derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que requiere que las resoluciones
gque dan respuesta motivada a las pretensiones de las partes, una vez firmes, sean
gjecutadas en sus propios términos (art. 118 CE). Finamente, sefialaba esta resolucion
gue la supresiéon de la condena por contrabando solo puede promoverse a través del
indulto (asi se indicaba también en la STS 2414/2001, ya analizada, y en muchas otras
gue contemplan e mismo supuesto condenatorio por trafico de drogas y contrabando).

Creo que en estos casos de cambio jurisprudencial que favorece es necesario distin-
guir dos supuestos:

1°) Que la sentencia condenatoria de instancia no sea firme y que este pendiente la
resolucion del recurso de casacion: en este caso la sentencia de casacion puede (y
debe), incluso de oficio, aplicar la nueva doctrina favorable. Con €lo no se estara
haciendo, en puridad, una aplicacion retroactiva, sino una aplicacion de la doctrina
vigente en e momento de la resolucion del recurso de casacion, que es |o que procede.
Por otro lado, tratéandose de sentencia no firme recurrida en casacién por el Fiscal que
postula la aplicacion de una interpretacion desfavorable respecto de la sostenida en
instancia, & TS puede estimar & motivo. Asi se ha hecho, por gemplo, a resolver los
recursos de casacion interpuestos contra sentencias absolutorias en venta de pequefias
cantidades de droga, condenando € TS por aplicacion de la doctrina de la dosis minima
psicoactiva.

2°) Que la sentencia condenatoria sea firme cuando se produce la nueva orientacién
jurisprudencial favorable: como se ha visto, en estos casos, |a postura mayoritariaes la
que niega €l recurso a mecanismo de la retroactividad de lo favorable, por ser éste
privativo de las normas. La Unica via, entonces, es €l indulto.

Hay autores que, tras negar la retroactividad de la Jurisprudencia favorable o la po-
sibilidad de acudir a error de prohibicion, sefidan la viabilidad de una atenuante, a
parecer, analdgica por la menor cantidad de injusto, tal como afirma Cuello Contre-
ras’’. Esta solucién de la atenuante analégica es admitida por Garcia-Pablos” porque
“en e momento de la accidn los hechos revestian menor trascendencia a tenor de la
doctrina jurisprudencial entonces consolidada’, aunque considera este autor que
también cabe la solucién del indulto. Creo que la solucién de la atenuante anal égica no
es viable dados los estrictos requisitos que presiden su apreciacion. En efecto, s se
considera, como creo correcto, que la atenuante anal 6gica no es una clausula general de
individualizacion de la pena, sino una clausula particular por andoga significacion con
una de las cinco atenuantes tipicas, no es posible construir una tal analégica de “cam-
bio jurisprudencia” *°. Por otro lado, la solucién de la atenuante analégica solo cabria,
de aceptarse, en € caso de sentencias no firmes, pero no cuando la sentencia es ya

27 E| Derecho Penal Espafiol. Parte General, 3* ed., Dykinson, Madrid, 2002, pag. 184. El autor refiere esta
atenuacion al art. 66. 12 y no al art. 66. 62, pero todo apunta a que se refiere ala atenuante anal égica.

% «Relevancia...”, ob. cit., pag. 201.

29 A los requisitos de la atenuante analégicay su entendimiento limitado me refiero ampliamente en Manjén-
Cabeza Olmeda, A., La atenuante analdgica..., ob. cit., pags. 287-340.
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firme y sobreviene, con posterioridad, la modificacion jurisprudencial. En cambio, no
hay objeciones para resolver € problema de justicia material através del indulto.

5. Toma de postura; el ambitoy valor delos Acuerdos de un Pleno no Jurisdiccio-
nal.

Llegados a este punto cabe volverse a preguntar ¢Son vinculantes los Acuerdos de
un Pleno no Jurisdiccional? La doctrina'y la Jurisprudencia (tal como afirman las SSTS
mas arriba analizadas) son unanimes en responder que no tienen fuerza vinculante.
Para Garcia-Pablos estos Acuerdos no son jurisprudencia, ni constituyen doctrina
jurisprudencial®®, de cbnde puede seguirse que, dado que la Jurisprudencia, hoy por
hoy, tampoco tiene fuerza vinculante a modo de precedente obligado, menos la tendran
unos Acuerdos que no alcanzan, por si solos, rango de Jurisprudencia. Alvarez Garcia
considera que las decisiones de un Pleno del art. 264 tienen naturaleza de “meras
recomendaciones’, no siendo obligatorias, aunque la Ley prefiere su observancia,
siempre que ello no interfiera en la funcién jurisdiccional®. Ifiigo Corrozay Ruiz de
Erenchun Arteche® parten de que los “Acuerdos no son técnicamente resoluciones
judiciales’, pero, a continuacion, afiaden que “sin embargo, no dgjan de ser la plasma
cién de una decisién judicial que emana del “érgano jurisdiccional superior en todos
los 6rdenes’.”. Creo que esta Ultima afirmacidn debe, en parte, matizarse y, en parte,
rechazarse. Matizarse, en lo que se refiere a que un Acuerdo plasme una decision
judicial: como mucho, plasma el acuerdo de unos jueces. Rechazarse, en lo que se
refiere a que esa “decision” emana del “6rgano jurisdicciona superior en todos los
Ordenes’ indicado en € art. 123 CE. El 6rgano jurisdiccional superior a que se refiere
d art. 123 CE esd TS cuando gjerce la potestad jurisdiccional, potestad que los jueces
y Tribunaes, predeterminados por la ley, gercen cuando se juzga y hace gecutar lo
juzgado, conforme a las normas de competenciay procedimiento (arts. 117. 3CEy 2.1
LOPJ); pero no es esta potestad la que se gerce en unareunion del art. 264: ni se juzga,
ni se hace gecutar lo juzgado, ni los ali reunidos son €l “juez natural”, ni se someten a
las normas que rigen la competencia y el procedimiento®®. Concluyen los autores
citados que los acuerdos “son instrumentos de actuacion de este Tribuna para publici-
tar su opinién doctrinal sobre asuntos de discutida y discutible interpretacion” *. Creo
que, si realmente esta fuese la Unica finalidad perseguida con la toma de estos acuerdos

%0 «“Relevancia...”, ob.cit., pag. 210.

31 “Reflexiones...”, ob. cit., pag. 354. Plantea d autor que d conflicto que se genera entre el derecho ala
iguadad de los que acuden a la Justicia y la independencia judicid ha de resolverse buscando € equilibrio entre
los distintos criterios que pueden manejarse en la interpretacion y aplicacion de la ley, 1o que lleva a andizar la
motivacion de la discrepanciay su razonabilidad.

%2 Los Acuerdosdela Sala Penal del Tribunal Supremo: naturaleza juridicay contenido (1991-2007), At elier,
Barcelona, 2007, pag. 62.

%3 Por similares razones rechazo otras afirmaciones de estos autores. Asf, cuando dicen que “los Acuerdos se
convierten en sentencias en e sentido literal y literario del término...l6gicamente no en sentido juridico” (Los
acuerdos..., ob. cit., pag. 63 y nota 106). De sentencias, en e ambito que nos ocupa, sdlo se puede hablar en
sentido juridico. Quizés por eso, mas adelante dicen estos autores que los acuerdos no conforman jurisprudencia
porqzue no son sentencias (pags. 100 y 104).

“ Los acuerdos..., ob. cit., pag. 106.
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-publicitar la doctrina del TS-, no plantearian mayores problemas. En todo caso, esa
funcion informativa se produce con la publicacion de las resoluciones judicides que
son las que contienen, crean y consolidan la doctrina. Por otro lado, hay agunos
acuerdos que mas que dar a conocer la solucion a un problema, 1o que hacen es crearlo.
A partir del Acuerdo de 18 de julio de 2006, objeto de este comentario, parece que las
intgsncion& no son meramente publicitarias, sino, mas bien de dirigismo interpretati-
VO~

El Acuerdo de 18 de julio de 2006 no modifica la conclusion legal y obligada de
gue los Acuerdos no son vinculantes porque, dicho en términos muy Ilanos, a no tener
fuerza para obligar, no pueden obligar a obligar y porque la sola declaracion que
contiene no puede derogar los preceptos de la CE y de la LOPJ citados més arriba, ni
dar a estos acuerdos un valor que, ni tan s quiera, tiene la jurisprudencia consolidada.
La utilidad de las reuniones del art. 264 es instrumental: se permite la puesta en comiin
de opiniones y e planteamiento de problemas, con caracter general, no limitados por
las circunstancias particulares que cada caso concreto presenta.

Por otro lado, debe repararse en la ubicacion sistemética que tiene € art. 264 en la
LOPJ, pues tal colocacion puede darnos pistas sobre € sentido y utilidad de los acuer-
dos. Esté en € Capitulo V, “De la vista, wotacion y fallo”, del Titulo Ill, “Delas
actuaciones judiciales’ *°, a continuacién de |os preceptos que regulan la deliberacion y
d falo, e inmediatamente después de la regulacion de la discordia, 10 que parece
indicar que estas reuniones se celebran en e ambito de una deliberacion, en la que se
plantean dudas o discordancias de criterio, que los Magistrados deciden resaver, con el
concurso de todos los integrantes de las distintas secciones o de la Sdla, para asi
alcanzar una solucién mas aceptable por general. Otra cosa es que en la practica, estos
Plenos no se provoquen sdlo en e marco de la deliberacién de un asunto concreto, sSino
gue se esté acudiendo a ellos, cada vez mas, para establecer “anticipadamente’ y fuera
del marco de debate que ofrece la deliberacion de un asunto, la doctrina a seguir de
futuro. Creo que a margen del uso o abuso real que de este mecanismo se haga, €
legidador se lo planteo como un instrumento a utilizar, a partir de una deliberacion
conflictiva, con vocacidn de encontrar soluciones més generales y meor fundadas que
las que permite la resolucion de un caso especifico, limitado por sus circunstancias. Se
trataria de un mecanismo a utilizar con motivo de una deliberacion, para enriquecerla o
facilitarla, lo que justificaria su suspensién hasta que se lograse un acuerdo, situandose
en un momento anterior a la votacion y fallo. Luego su valor seria similar a de una
deliberacion no conclusa y sin falo, aunque con la autoridad que se deriva de la
concurrencia de todos los Magistrados de la Sala y no sdlo de los [lamados a formar

35 Tampoco comparto la apinién de Ifiigo Corrozay Ruiz de Erenchun cuando sostienen que & Acuerdo de 18
de julio de 2006 es de los que “obedecen a deseo del Tribunal Supremo de colmar o completar determinadas
lagunas legales’ (Los acuerdos.., ob. cit., pag. 56). Este Acuerdo no colma ni complementalagunaaguna. La
regulacion del art. 264 LOPJ no necesita ser complementada, pero en todo caso, € Acuerdo no complementa tal
regul acién, sino que se opone a ella frontalmente.

% El art. 244.1, incluido en d Capitulo IV, dice “Las resoluciones de los Tribunales cuando no estén consti-
tuidos en Salade Judticia...se llamarén acuerdos.”. El art. 245.1 dice “Las resoluciones de los Jueces y Tribunales
gue tengan caracter jurisdicciona se denominaran: a) Providencias...b) Autos...c) Sentencias...”
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sdla jurisdicciona. Si € alcance de estas reuniones fuese mayor, hasta llegar a conver-
tirlas en la fuente de la Jurisprudencia, no se ubicarian dentro de la deliberacion, como
instrumento de la mismay, quizas, para evitar la discordia, sino, probablemente en un
precepto de mayor alcance, como es el art. 5.1 LOPJ. Pero naturalmente hacerlo asi no
seria posible, pues ello supondria acabar con la independencia judicial y colocaria las
actuaciones no jurisdiccionales por encima de las jurisdiccionales, convirtiéndose las
primeras en recetas, protocolos o férmulas de aplicacion automética en las segundas.
Ni tan s quiera las proyectadas reformas del art. 5.1 LOPJ y del art. 848 LECrim
aspiran atanto: en ellas se da fuerza vinculante a la doctrina jurisprudencial consolida-
dadel TS, la contenida en Sentencias, como consecuencia del gercicio de la funcion
jurisdiccion por quien es juez natural y con las garantias del proceso debido, y no alos
Acuerdos que se alcancen en las reuniones no jurisdiccionales.

Luego, aunque € Pleno del 18 de julio de 2006, pretenda que todos los Acuerdos
salidos de las reuniones del art. 264 sean vinculantes, ello no es posible; tal pretension
es contrariaala LOPJy ala CE. Al margen de esto, que ya evitaria hacer cualquier
otra consideracién y, prescindiendo por un momento de la cuestion de la ilegalidad e
inconstitucionalidad, conviene plantearse, como mera hip6tesis, tres cuestiones.

12) Partimos de que la posibilidad de celebrar Plenos no Jurisdiccionales, no es pri-
vativa del TS, ni, mucho menos, de la Sala Segunda. Las otras Salas del TS también
celebran estos Plenos. Ademés, los Magistrados de las secciones de cualquier otro
6rgano judicial®” pueden reunirse en Sala General, celebrar estas reuniones y adoptar
sus Acuerdos™, 1o que quiere decir que cabe la posibilidad de que la Sala de lo Penal
de la Audiencia Naciona o las correspondientes de cualquier Audiencia Provincid
utilicen este instrumento, adoptando Acuerdos que podrian ser contrarios a los alcan-
zados por la Junta General de la Sala Segunda. Si todos €ellos fuesen vinculantes se
estaria generando un problema de incompatibilidad que al final se resolveria por viade
recurso de casacion, anulandose la tesis de la de la Junta Generd de la Audiencia
discrepante. Aunque también cabria que € TS se percatase de su error y adoptase la
doctrina del tribunal inferior. Esto Ultimo, o sea dos tesis distintas en la instancia y en
d TS, imponiéndose finalmente la de la Audiencia, alin no siendo lo més frecuente, sin
embargo ha ocurrido. Basta recordar cuando la Audiencia Provincial de Madrid “des-
obedeci6” (en sentencias y no por un Acuerdo) con reiteracion la doctrina del primer
Acuerdo de la Sala General del TS, de 5 de febrero de 1999, en materia de notoria
importancia de la cocaina; € TS acabo cediendo y adoptando en Pleno de 19 de
octubre de 2001 los criterios, apuntados por la Audiencia de Madrid, hoy vigentes y
pacificos®.

37 Ver art. 58.3 del Reglamento 1/2000, de 26 de julio, sobre Organos de Gobierno de los Tribunales, aprobe:
do por Acuerdo del Pleno del CGPJ, de 26 de julio de 2000, que atribuye alos Presidentes de Sala de las Audien-
cias la convocatoriay presidencia de las juntas del art. 264 LOPJ.

% Sirva como ejemplo la Junta General de 28 de septiembre de 2006 de las Secciones Civiles de la AP Ma
drid, en la que se acordaron 15 cuestiones de variado contenido, aunque, naturamente, se advertia que “estos
acuerdos dgjan a salvo la independencia de los titulares de los Organos Judiciales para € enjuiciamiento y
resolucién de los procesos de que conozcan”.

39 La situacion anterior a Acuerdo de 19 de octubre de 2001 era dificil porque conducia a penas despropor-
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2) Hay Acuerdos de la Sala Segunda, que no pueden vincular, por mucho que lo
pretenda el del 18 de julio de 2006, pues no encierran en si ninguna declaracion con
vocacion o posibilidad de obligar en futuras resoluciones, a menos explicitamente, es
decir, no resuelven una duda de interpretacion que se plantee € propio TS. En agin
caso, e Acuerdo contiene algo asi como un deshago o proclamacion de malestar con
advertencia; tal ocurre con € Acuerdo de 12 de mayo de 2005, a propésito de la tan
debatida cuestion de la prescripcion y de su interrupcion y de la STC 63/2005, de 14 de
marzo, que resuelve en sentido contrario a preconizado por € TS. Reunida la Sada
General del TS se “acuerda’ lo siguiente: “La Sala Penal del Tribuna Supremo ha
examinado la sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005 y considera® que la
misma insiste en la extensién de la jurisdiccién constitucional basandose en una
interpretacion de la tutela judicia efectiva que, préacticamente vacia de contenido €l art.
123 de la Constitucion Espafiola que establece que el Tribunal Supremo es € érgano
jurisdiccional superior de todos los érdenes salvo lo dispuesto en materia de garantias
congtitucionales, por lo que, consiguientemente, le incumbe la interpretacion en dltima
instancia de las normas penales.”. Sobre este Acuerdo puede decirse lo siguiente;

a) No puede obligar a nada, dado que expresa una opinion y la da a conocer. Cosa
distinta es que en este Acuerdo parece incluirse un llamamiento a la “ desobediencia’ o
ala“objecion” respecto del entendimiento que el TC hace de la cuestion de la interrup-
cion de la prescripcion. Este Acuerdo se toma en reaccion a la STC que contraria la
linea seguida por € TS, es decir, no es fruto, de un problema interpretativo surgido en
una deliberacion (ambito natural de estos Plenos), ni resuelve una duda surgidatras una
reforma legal.

b) Lo anterior, 0 sea, que este Acuerdo no abliga a nada, debe mantenerse con inde-
pendencia de la posible validez general del argumento que contiene: se puede (0 no)
objetar la “ampliacion de competencias™* que se ha operado en @ TC que resuelve

cionadas, no permitia distinguir entre comportamientos de muy distinta gravedad y establecia un agravio incam-
prensible con la cocaina. En efecto, para las otras sustancias se venia considerando que la notoria importancia
debia apreciarse a partir de 200 dosis de consumo diario, mientras que para la cocaina se conformaban la
jurisprudencia y la Fiscdia (Circular de la Fiscalia Genera del Estado de 4 de julio de 1984) con referirse a 200
papelinas y no a 200 dosis de consumo diario, (Io que puede equivaler, aproximadamente, a 80 dosis deconsumo
diario) asi, la exasperacion pena se gplicaba a partir de 120/125 gr de cocaina. Sin embargo este criterio fue
rechazado en tribunales de instancia, concretamente en algunas Secciones de la Audiencia Provincial de Madrid,
gue no aplicaron la agravacion en cantidades muy superiores alas sefidladas por € TS (concretamente 240 gr, 699
gry 740 gr), lo que provoco la casacion de las sentencias de instancia. El problema que latia, en € caso concreto
delacocaing, erael delosllamados “correos de la droga’ o “mulas’, esdecir € de las personas que transportan la
sustancia dentro de su cuerpo. Por Acuerdo de la Sala Segunda del TS de 5 de febrero de 1999 se decidié mantener
los criterios de agravacion vigentes en € Tribunal Supremo. Pero este Acuerdo no fue acatado por aguna
resolucion posterior de la Audiencia Provincial de Madrid y fue cuestionado en un Voto Particular del Magistrado
del TSP. Andrés |béfiez ala'S. 81/2001, de 24 de enero de 2001. En este Voto se hacia referencia a las resolucio-
nes discrepantes de la Audiencia de Madrid y a sus argumentaciones, sefiadldndose la necesidad de fijar una
cantidad mucho més dta para la notoria importancia de la cocaina. Esta situacion fue resuelta con € Acuerdo de
19 de octubre de 2001 que extrae la hotoriaimportanciade las 500 dosis (y no 200) de consumo diario paratodas
las sustancias, fijandose parala cocainaen 750 gr.

4% E| subrayado es mio.

4! Contrasta con esta “ampliacién de competencias’ del TC, la reciente reforma que otorga a |os tribunales
ordinarios la posibilidad de conocer de las violaciones de los derechos fundamentales a través del incidente de
nulidad de actuaciones, previsto por la LO 6/2007, de 24 de mayo. Esta Ley da a art. 241.1 LOPJ la siguiente

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2008, nim. 10-02, p. 02:1-02:25 [0 ISSN 16950194



¢Son vinculantes los Acuerdos del Pleno no Jurisdiccional ...? 02: 21

cuestiones que, a menos en principio, son de simple legalidad ordinaria, por entender
que adquieren relevancia constitucional*?. En este punto hay que recordar |a redaccion
dada por LO 6/2007, de 24 de mayo, a art. 40.2 LOTC: “En todo caso, la jurispruden-
cia de los tribunales de Justicia recaida sobre leyes, disposiciones o actos enjuiciados
por e Tribuna Constitucional habra de entenderse corregida por la doctrina derivada
de las sentencias y autos que resuelvan los procesos constitucionales.”. Este nuevo
precepto debe vincularse a art. 5.1 LOPJ; en éste se establece “a priori” la vinculacion
de los jueces y tribunales a las interpretaciones que haga d TC; en € art. 40.2 LOTC,
recién modificado, se establece la vinculacion, caso de discordancia, “a posteriori”. No
parece haber dudas, la doctrina sobre la interrupcion de la prescripcion generada por €
TC se impone a la contraria que haya sostenido cualquier Tribunal, incluido & TS. Lo
mismo ocurre con la doctrina del TC que corrige las interpretaciones que sean irrazo-
nables imprevisibles y carentes de motivacién por entender que son materia constitu-
ciond: e TS ha de aceptar que en estos casos hay relevancia constituciona y corregir
su jurisprudencia contraria a la doctrina constitucional. La “ pretension” contenida en el
Acuerdo-protesta gue no ocupa es contraria a los preceptos citados.

c¢) De lamisma manera, se puede objetar en &l debate dogmaético la doctrina sobre la
prescripcion, la que postula € TS o la que postula e TC, pero sin olvidar e valor
vinculante que € art. 5.1 LOPJ vigente y € recién reformado 40.2 LOTC da a las
sentencias del TC y, sobre todo, teniendo presentes los argumentos que la doctrina

redaccion: “No se admitiran con caracter genera incidentes de nulidad de actuaciones. Sin embargo, excepcional -
mente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo podrén pedir por escrito que se declare la nulidad de
actuaciones fundadas en cualquier vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en € art. 53.2 de la
Congtitucion siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin a proceso y
siempre que dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario.”. Como dice laExposicion
de Motivos de la Ley de reforma, se trata de una medida encaminada “a lograr que la tutelay defensa de los
derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de una adecuada protec-
cion prestada por los érganos de la jurisdiccion ordinaria”. Se establece asi un amparo ordinario, via nulidad de
actuaciones, en manos de lajurisdiccion ordinaria.

42 La STC 13/2003, de 28 de enero, citando muchas precedentes, dice que “... todanorma penal admite diva-
sas interpretaciones... y que la funcion de interpretar y aplicar la legidacion vigente... corresponde en exclusiva a
los Jueces y Tribunales... sin que pueda este Tribunal sustituirlos en dichas tareas... nuestro papel como jurisdic-
cién de amparo se reduce a velar por los valores de seguridad juridicay de monopolio legidativo... verificando s
lainterpretacion realizada era una de las interpretaciones posibles... aunque desde la STC 137/1997, de 21 dejulio,
hemos destacado que no se limita a comprobar €l error petente o la manifiesta irrazonabilidad de las decisiones
judiciales, sino que més ala de estas constataciones nuestra jurisprudencia exige comprobar en positivo la
razonabilidad de la decision, desde las pautas axioldgicas que inspiran nuestro Ordenamiento congtituciona y
desde los model os de interpretacion aceptados por lacomunidad juridica... dicho de otro modo, no solo vulneran el
principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsuncion de hechos gena a
significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también constituciona mente rechazables aquellas
aplicaciones que por su soporte metodolégico —una argumentacion ilégica o indiscutiblemente extravagante- o
axiol 6gico—una base vaorativa gjena a | os criterios que informan nuestro Ordenamiento constitucional conduzcan
a soluciones esenciamente opuestas a la orientacion material de la normay, por elo, imprevisibles para sus
destinatarios.”. La necesidad de que €l TC entrase a considerar que la prescripcion podia tener a cance constitucio-
nal fue sefidada por Rodriguez Ramos (“Prescripcion del delito y derechos fundamentales. Comentario ala STC
152/1987, de 7 de octubre’, en Justicia Penal (Comentarios de Sentencias del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo), Aka, Madrid, 1990, pags. 95-101) muchos afios antes de que € propio TC asl lo entendiese,
matizando su propia doctrina.
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venia esgrimiendo a favor de la tesis que finalmente se ha impuesto®. A esta cuestion
de la prescripcion y del modo en € que € TS quiere imponer su criterio volveré de
inmediato.

Todo lo anterior nos conduce a afirmar que lo acordado en € Pleno de 12 de mayo
de 2005 no puede ser vinculante, ni aln en la hipdtesis de que los Acuerdos de los
Plenos ddl art. 264 fuesen vinculantes, como pretende € de 18 de julio de 2006, pues lo
que si resulta vinculante es la interpretacion sostenida en las Sentencias del TC*.

3) Finamente, siguiendo en la hipétesis no aceptada de que los Acuerdos vinculan,
qué pasaria en @ caso de no respetarse su contenido y € mismo TS u otro Tribuna de
Justicia fallase en sentido contrario a lo acordado. Si fuese el TS e que no respetase €
contenido de un Acuerdo y resolviese en sentido contrario, es evidente que solo en
amparo podria ser modificada la tesis disidente, pero no porque e TC pueda entrar en
materia de legalidad ordinaria y decidir que hay una interpretacion correcta y otra

43 LaSTC 63/2005 parte de que |a apreciacién de la prescripcion es cuestion de legalidad ordinariay carece de
relevanciaconstitucional, pero en un caso concreto puede ser objeto de examen constitucional através del amparo.
Lo anterior supone unamodificacién del criterio anteriormente mantenido por el TC (imposibilidad de revisar esta
cuestion), cambio que se explica por “la creciente sustantividad que € ingtituto de la prescripcion pena haido
cobrando”. La tutela judicial efectiva exige una resolucién motivada, no arbitraria y que no incurra en error
patentey es por esta via por laque cabe € control delaaplicacién o no de la prescripcion. Ladecision judicia que
niega la prescripcion y abre la posibilidad de condenar no puede limitarse a computo del tiempo, sino que ha de
expresar los elementos de interpretacion tomados en cuenta, debiendo tal interpretacion estar presididapor € fin
de proteccidn de la norma (que no se produzca unalatencia sine die de la amenaza penal). Desde esta perspectiva,
afirma el TC, en contra de lo sostenido por € TS, que la simple presentacion de la denuncia o querella no es
suficiente parainterrumpir el plazo de prescripcion, siendo necesario atal efecto un acto de interposicion judicial.
Concluye € TC que la interpretacion contraria, la que se conforma con la presentacion de la denuncia o querella,
es contraria ad fundamento materia de la prescripcion obligado desde los principios de seguridad juridica,
intervencion minima y necesidad preventivo-general y preventivo-especid de la pena. En la doctrina, ver por
todos Rodriguez Ramos, L., “¢Derecho Pend figurativo, abstracto o surredista?’, en Actualidad juridica
Aranzadi, nim. 597, de 30 de octubre de 2003, pags. 1-7 y Pedreira Gonzdlez, F., “Lapresentacion de la denuncia
o de la querélla no interrumpe € plazo de prescripcion (Comentario a la Sentencia 63/2005, de 14 de marzo, del
Tribunal Constitucional)”, en Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, T. XVIII, enero 2006, pags 69-90.

44 Las contradictorias posiciones que e TCy & TS mantienen en materia de prescripcion son un gemplo més
de la pugna que a veces parecen sostener estos dos érganos. Hay otros gemplos, agunos lamentables, que
evidencian esa pugna por la supremacia del papel de cada uno en la interpretacion y aplicacion de ley. Por citar
algin caso: la STC 136/1999, de 20 de julio y la STS 2/1997, de 29 de noviembre sobre los comunicados y la
decision de emitir un video de la Mesa nacional de Herri Batasuna. Si criticable podia ser la resolucion del TS,
sorprendente es la del TC y su proceso de gestacion (A estas dos sentencias me he referido en Manjon-Cabeza
Olmeda, A., “Apologia ddl terrorismo”, en Estudios Penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pags.553-581). También se percibia una cierta rivdidad en la STS, Sda de lo Civil,
51/2004, de 23 de enero, por laque se condenaba alos Magistrados del TC por responsabilidad civil del art. 1902
CC, d incurrir en la prohibicion del “non liquet” del art. 1.7 CC, puesto que €l TC no resolvié un recurso de
amparo so pretexto de que e mismo se dirigia contra“otro Tribunal Constit ucional”. Quizas no es casuaidad que
la reciente reforma operada por LO 6/2007, de 24 de mayo, en laLOTC de a su art. 4 € siguiente contenido:
“Articulo 4. 1. En ninglin caso se podra promover cuestion de jurisdiccion o competenciaal Tribunal Constitucio-
nal. El Tribunal Constitucional delimitarael ambito de su jurisdiccion y adoptara cuantas medidas sean necesarias
para preservarla, incluyendo la declaracion de nulidad de aguellos actos o resoluciones que la menoscaben;
asimismo podra apreciar de oficio 0 a instancia de parte su competencia o incompetencia. 2. Las resoluciones del
Tribunal Constitucional no podrén ser enjuiciadas por ningiin 6rgano jurisdiccional del Estado.”. Reacuérdese que
en €l caso el recurrente en amparo pedia la abstencién del TC y la formacién de “un TC bis’ para conocer su
amparo, lo que requeriainstar a Presidente del Gobierno para que llevase a Parlamento un Proyecto de Ley para
formar ese “TC bis”.
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erraday que la errada lo es por “desobediente” sino, porque, en algin caso concreto, la
nueva interpretacion hecha fuese irrazonable, impredecible o “ad casum” o faltase la
necesaria motivacion. De no ser este e caso, por gemplo, porque la interpretacién no
razonable fuese la del acuerdo “desobedecido”, o porgue las dos interpretaciones, aln
contrarias, fuesen razonables y motivadas y, por ello, posibles, entonces, la decision

serfainatacable™®. Si fuese una Audiencia la que “objetase” los dictados de un Acuerdo,
solo cabria corregir la interpretacion a través del recurso de casacion, pero la razén no

seria -0 no deberia ser- la “desobediencid’, sino e hacer primar la solucién que TS

considerase correcta. Lo mismo puede decirse, como hemos visto, respecto de la
“desobediencia’ a la jurisprudencia: tal “desobediencia’ no es censurable por ser
“desobediencia’ y sera € juego de las distintas interpretaciones € que haga primar un

criterio u otro, pero no hay -0 no deberia haber- correccion de una interpretacion

congtitucionalmente admisible, sdlo, por apartarse de la jurisprudenciadel TS.

Desde esta perspectiva, contrariando o que acabo de afirmar, es sorprendente que
la STS 2338/2001, de 11 de diciembre, considere que es autor de prevaricacion dolosa
d juez que no acata la nueva doctrina del TS sobre prescripcion. Garcia—Pablos se ha
referido muy criticamente a esta Sentencia, por entender que € hecho de “que €
Tribunal Supremo acuda a reproche penal (delito de prevaricacion dolosa) para
preservar la doctrina casacional consolidada sobre la interrupcién de la prescripcion
pugna con nuestro sistema de fuentes y con principios de rango congtitucional como la
independencia de los jueces y Tribunales (art. 117.1° CE)"*®. Es decir, en este caso
ocurrio lo que acabo de negar que pueda -0 deba- ocurrir: se castigd por prevaricacion
aun juez disidente por mantener unatesis rechazada por € TS, pero que en absoluto es
irrazonable. El caso era @ siguiente: la seccion 8* de la AP Barcelona dicté un Auto,
resolutivo de recursos de queja contra Autos de un Juzgado de Instruccion, en €
sentido de estimar que se habia producido la prescripcidn de los hechos objeto de la

> Ejemplos de Sentencias de la Sala Segunda del TS que han desobedecido los dictados de un Pleno anterior
existen. Cito dos casos. Primero, STS de 2 de abril de 1993, que aplica la atenuante analégica de dilaciones
indebidas, a pesar de que ya se habia acordado en € Pleno de 2 de octubre de 1992 que la respuesta ala vulnera-
cion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas estaba en la solicitud del indulto y en laindemnizacion por
anormal funcionamiento, descartandose tal atenuacion. Segundo, STS 272/2004, de 5 de marzo, referidaalaventa
de una cantidad pequefia de droga, pero muy superior a la cantidad tenida por dosis minima psicoactiva), aln
siendo posterior alaemision del Cuadro resumen del Gabinete Técnico yareferido més arriba, y alas resoluciones
que lo gplican autométicamente, prescinde de la nueva doctring, volviendo a la anterior y absuelve en un caso de
ventade 0,277 grs. de heroina con una pureza del 7,4%, lo que supone 16 miligramos de sustancia activa, es decir,
una cantidad muy por encima de los 0,66 miligramos (indicados en el Cuadro) o de 1 miligramo (tal como acepta
la STS 298/2004, de 12 de marzo). En ninguno de los dos casos, |a desobediencia a un Acuerdo previoy ala
jurisprudencia que lo venia aplicando, tuvo consecuencia alguna, por lo que sorprende la sentencia condenatoria
del TS 2338/2001, de 11 de diciembre, a la que me referiré inmediatamente en e texto, que considera que
prevarica el juez que se aparta de ladoctrinalegal.

46 «“Relevancia...”, ob. cit., pag. 206. Sobre esta Sentencia 2338/2001, ver Benlloch Petit, G., “ ¢Prevarica e
Juez que se gparta de la doctrina consolidada del Tribuna Supremo? Comentario critico a la sentencia de la sala
Segundadel Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2001 (caso Santiago Raposo)”, en Revistade Derecho Penal
y Criminologia, ndm. 11, 2003, pags. 305 y ss. Sefidla este autor que la STS 2338/2001, presupone laexistenciade
una vinculacion absolutaalajurisprudenciadel TSy que esavinculacion se quiere garantizar penalmente a través
de la prevaricacion. Entiendo, con € autor, que lo primero no es cierto y lo segundo es un despropdsito. Ver
también Pedreira Gonzalez, F., Problemas fundamentales del delito de prevaricacion judicial, Editoria Univers-
taria Ramén Areces, Madrid, 2007, pags. 110-115.
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instruccion, decretandose € sobreseimiento libre. Del Auto habia sido ponente €
Magistrado S. R., finalmente condenado; otras dos Magistradas habian formado Saa
con €, declarando €llas que la ddliberacion anterior a la redaccion del Auto habia sido
por una escueta y superficia dacion de cuenta a cargo del Ponente con informacién
somera. El Ministerio Fiscal interpuso querella por prevaricacion contra los tres
Magistrados, acorddndose por e instructor € sobreseimiento respecto de las dos
Magistradas (desconozco si se entendié que su comportamiento era atipico, justificado
0 no culpable). EI TSJ condeno a Ponente y la resolucion fue recurrida en casacion.
EL TS confirmo la condena. La accién prevaricadora consistio, segin d TS, en que d
Auto consideraba que el plazo de prescripcion se interrumpe, no con lainterposicion de
la querdlla (lo que acaecio un dia antes de completarse la prescripcion), sino con la
citacion en calidad de imputado (que se produjo rebasado el tiempo de prescripcion).
De esta manera el Auto se apartaba de la doctrina del TS que, sin embargo acat6 €l TSI
al condenar, por entender que la presentacion de la querella interrumpia la prescrip-
cion. El TS confirmd la condena porque “e auto no solo se aparta de la doctrina
consolidada en sede jurisprudencial, sino que sostiene posiciones que no son juridica
mente asumibles por 1o que debe estimarse como injusto en cuanto se aparta de la
legalidad, en € sentido en que esta Sala Casacional, en su funcién de policia juridi-
ca...ha determinado en relacion a la prescripcion, computo e interrupcion.”. Se argu-
menta que se da el elemento objetivo de la prevaricacion, o sea que € auto “no se
encuentra dentro de las opiniones que pueden ser juridicamente sosteni-
bles...careciendo de toda interpretacion razonable, siendo exponente de una clara
irracionalidad.”. En definitiva, se prevarica con € apartamiento de la doctrina que
sostenga el TS. Lo mas sorprendente, es que la decision en que consistio la prevarica
cion segin € TS -la interposicion de la querella no interrumpe la prescripcion-, esla
misma, que poco después mantuvo el TC en la Sentencia 63/2005", contestada por el
TS en d Acuerdo-protesta de 12 de mayo de 2005. Que la STS aprecie la prevaricacion
porque un juez “disiente razonadamente” de la tesis del dto tribuna -muy discutible-,
para venir a coincidir con una tesis mas razonada es muy preocupante, pero mas
preocupante resulta que tal proceder pudiera generalizarse, con lo que la prevaricacion
se convertiria en una especie de “castigo de la disidencia’. Si el TS ha concluido que €
apartamiento de su doctrina constituye prevaricaciéon, ain no siendo tal doctrina
vinculante ¢qué cdificacion deberia entonces darse a apartamiento de la doctrina
congtitucional contenida en las sentencias del TC, que gozan de la fuerza vinculante
que les confiere e art. 5.1 LOPJ?® Por otro lado, tal como he sefialado més arriba, no

47 Que lainterposicién de la denuncia o querdlla no inter rumpe laprescripcién, no sélo lo mantiened TCy la
mejor y mayoritaria doctrina (ver por todos, Pedreira Gonzélez, F., La prescripcion de los delitos y de las faltas.
Doctrina y Jurisprudencia, Editoria Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2004, pags. 270 y ss), Sino que
ademés es latesis que se acoge en el Proyecto CP de 2007 y en laredaccion que se ofrece para el art. 132.2, toda
vez que para entender dirigido & procedimiento contra una persona que aparezca indiciariamente como pena men-
te responsable, se requiere una“ actuacion materia sustancial del Juez Instructor” o que “éste o € Ministerio Fiscal
ordenen ala Policia Judicial la practica de diligencias orientadas a la detencion”. La detencion solo suspende €
plazo de prescripcion si no se llega aimputar delito.

8 Para Garcia Aréan la vinculacion que establece  art. 5.1 LOPJ permite calificar de injusta una resolucién
que se aparte de ladoctrinadel TC, lo que no ocurre con €l apartamiento de ladoctrinadel TS (Laprevaricacion
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puede desconocerse la nueva redaccion dada al art. 40.2 LOTC, por laLO 6/2007: “En
todo caso, la jurisprudencia de los tribunales de justicia recaida sobre leyes, disposicio-
nes o actos enjuiciados por € Tribunal Constitucional habra de entenderse corregida
por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan los procesos constitu-
cionales.”.

A lavista de todo lo dicho, teniendo en cuenta que, ni tan s quiera, la Jurispruden-
cia de la Sala Segunda, ad menos hoy por hoy, genera obediencia (ni parece que en un
futuro la pueda generar por encima de la doctrina constituciona y de la independencia
judicial), es obligada la conclusion de que los Acuerdos de un Pleno no Jurisdicciona
no son, ni pueden ser vinculantes, no existiendo ningun procedimiento que pueda hacer
real esa sujecion en caso de desobediencia, mas alla del convencimiento que cada Juez
o Tribunal, en € gercicio de la funcidn jurisdiccional, pueda alcanzar sobre la conve-
niencia de hacer suya la decision del Acuerdo. Esa decision y la interpretacion en que
consista serén interpretacion vélida, no por ser la dictada desde un Acuerdo, sino por
acogerse a los canones constitucionales que legitiman la interpretacion. Por todo 1o
anterior, e Acuerdo de 18 de julio de 2006 no tiene fuerza vinculante, por lo que no
puede “obligar a obligar”. El vaor de estos Acuerdos sigue siendo el que se deriva del
art. 264 LOPJ: instrumentos Utiles para una deliberacion, sin fuerza vinculante y sin
valor jurisdiccional que ®lo se alcanza a incorporarse e contenido del Acuerdo a
resoluciones motivadas.

judicial, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 47y ss.). Si se admite esta perspectiva, €l Acuerdo del Pleno no Jurisdiccio-
nal de 12 de mayo de 2005 parece una incitacion a perpetrar comportamiento injusto, lo que no seria punible dada
la no tipificacion de actos preparat orios de la prevaricacion. En todo caso, tampoco podria hablarse de Acuerdo
prevaricador, porque estos Acuerdos no jurisdiccionales no son “sentencia o resolucion”.
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