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Abstract

Este estudio pretende realizar una aproximacion a la llamada “doctrina Parot” atendiendo al
particular entorno politico y social en que se formuld, prestando atencion a las instituciones juridicas
a las que ha afectado, sus origenes y desarrollo; y conectindola con las actuales tendencias
doctrinales y legales que parecen significar un retorno al positivismo y al retribucionismo de épocas
pasadas. Y en tal dindmica, el profundo significado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos del Hombre (TEDH) de Estrasburgo, en su interpretacion del articulo 7 en conexion con el
articulo 5 de la Convencion Europea de Derechos del Hombre (CEDH), de lo que da cuenta la
Sentencia del TEDH de 21 de octubre de 2013, dictada en el caso “del Rio c. Esparia”.

This paper seeks an approach to the "Parot doctrine" considering the specific political and social
environment in which it was formulated; paying attention to the legal institutions that have been
affected, its origins and development; and in connection with current scientific and legal trends that
seem to mean a return to old times positivism and retributivism. In this context, it also analyses the
deep impact of case law by the Strasbourg European Court of Human Rights (ECHR) in its
interpretation of Article 7 in conjunction with Article 5 of the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms (CPHR), specifically, its decision dated 21st October,
2013 in the case “del Rio v. Spain”.

Title: From the beginning to the end of the “Parot doctrine”

Palabras clave: Acumulacién material de las penas; redencion de penas por el trabajo; principio de
legalidad; principio de irretroactividad; principio de cosa juzgada; beneficios penitenciarios; refundicién
de condenas; distincion entre pena y condena; término maximo de cumplimiento.

Keywords: Penalties accumulation; remission of sentence for work done in detention; principle of legality;
principle of non-retroactive application; principle of res judicata; sentence adjustments; combination of
sentences; distinction between the “sentence” and the “term to be served”; maximum term of

imprisonment.
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1. Introduccion.

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre (en adelante STEDH)
dictada por la Gran Sala el 21 de octubre de 2013 comienza asi: “En el origen del caso se
encuentra una demanda interpuesta ante el Tribunal Europeo de Derechos del Hombre el 3 de agosto
de 2009 por una ciudadana espariola, la Sra. Inés Del Rio Prada contra el Reino de Esparia”.

En realidad, en el origen del caso se encuentra una sentencia dictada en Espafna por el
Tribunal Supremo (en adelante TS), el 28 de febrero de 2006, resolviendo el recurso de
casacién interpuesto por el etarra Henry Parot contra la resolucion de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional de 26 de abril de 2005, que refundia los mas de 4000 ahos de

condena impuestos al recurrente en dos condenas de treinta anos cada unal. La Sala estim6

1 El Pleno de la Sala de lo Penal del TS estaba formado por los magistrados Juan Saavedra Ruiz; Enrique
Bacigalupo Zapater; Joaquin Delgado Garcia; Siro Francisco Garcia Pérez; José Antonio Martin Pallin;
Carlos Granados Pérez; Joaquin Giménez Garcia; Andrés Martinez Arrieta; Julidn Sanchez Melgar;
Perfecto Andrés Ibafiez; José Ramoén Soriano Soriano; José Manuel Maza Martin; Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca; Francisco Monterde Ferrer, y Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre. Los
magistrados Sres. Martin Pallin, Giménez Garcia y Andrés Ibafiez formularon un voto particular disidente
que mas adelante examinaremos.
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el recurso por mayoria?, y acumulé todas las penas relacionadas en los antecedentes de la
resoluciéon para su cumplimiento sucesivo por el penado, si bien computandosele los
beneficios penitenciarios respecto de cada una de ellas individualmente, con un méaximo de
ejecucion de treinta afios que, en el caso del Sr. Parot, se extenderia hasta el afio 2020 y no
hasta 2009 como se le habia notificado en el auto de refundicion.

De este modo el TS establecia una nueva doctrina por cuya virtud los beneficios y las
redenciones de penas previstos en el Codigo Penal (CP) de 1973 debian aplicarse de forma
sucesiva a cada condena, empezando por la més grave, y no sobre el maximo de treinta
afos de condena efectivad.

Con ello se estaba impidiendo la casi inmediata puesta en libertad no sélo del recurrente
sino también de numerosos presos condenados por hechos enjuiciados conforme al CP de
1973. Entre ellos, Inés Del Rio Prada. Los recursos que los internos a quienes afecto el fallo
interpusieron ante el Tribunal Constitucional (en adelante TC) no prosperaron, y de ellos,
la Sra. del Rio, se dirigi6 a Estrasburgo®.

Para contextualizar el pronunciamiento del Tribunal Supremo, punto de partida de la
cuestién que analizamos, puede que sea oportuno retroceder al momento de su dictado, el
primer trimestre del afio 2006.

Mientras el 17 de enero de ese afio el magistrado Grande-Marlaska prorroga por dos
afios mas la suspension de toda actividad a Batasuna en aplicaciéon del articulo 129 del
Codigo Penal y prohibe la celebracion del congreso convocado para el 21 de enero en
Baracaldo (Vizcaya), la izquierda abertzale celebra un acto en apoyo a esta ilegalizada
formacién politica, con la participaciéon de Arnaldo Otegui, frente al lugar donde estaba
previsto celebrar el suspendido congreso; durante las dos semanas que siguieron, ETA hace
estallar un total de cuatro bombas, que causaron dafios materiales de diversa consideracion
y una de las cuales hiri6 levemente a un ertzaina.

En aquellos dias, el etarra Mugica Garmendia, alias ‘Pakito’, condenado a 2354 afos de
prision por la Audiencia Nacional(en adelante AN) en 2003, present6é un recurso ante el TS
solicitando la acumulacién de penas basdndose en el informe de la Fiscalia de la Sala de lo
Penal del TS de 22 de diciembre de 2004, favorable a la acumulacion de condenas en el caso
Henri Parot. La Junta de Fiscales de las dos secciones de lo Penal del TS, reunida el 6 de
febrero, e integrada por 24 fiscales fue convocada, bajo la presidencia del entonces Fiscal
General, Candido Conde-Pumpido, y emiti6 un informe unanimemente favorable al

mantenimiento de la refundicién en una sola condena, en base a “criterios de estricta

2 Desautorizando asi a la Audiencia Nacional que habia aplicado la acumulacién de penas a dos periodos
distintos porque el condenado habia cesado la actividad terrorista durante dos afios, dando como
resultado, como se ha dicho, dos condenas de treinta afios de prision en lugar de una.

3 En opinién de un sector doctrinal entre los que destaca MUNOZ CLARES (2012), esta doctrina ha sido un
acto voluntarista del TS y de la AN, hasta el punto de calificarla como prevaricadora.

4Con invocacién de los arts. 14, 17, 24 y 25 de la Constitucién (CE) se interpuso el recurso de amparo ante
el TC por la representacion de la Sra. Del Rio. Mediante auto del 17 de febrero de 2009, el TC lo inadmiti6 a
tramite al no estimarse suficientemente justificada la transcendencia constitucional del recurso.
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legalidad”, siguiendo la "interpretacion rectilinea" de la jurisprudencia del TS durante los
altimos 15 afos®.

El Partido Popular (en adelante PP), entonces en la oposicién, reaccioné airadamente. Su
presidente, Mariano Rajoy, calific6 de "intolerable, inaceptable e inmoral" que Parot, que "ha
matado a muchisimos esparioles", cumpla sélo 20 afios de carcel; critico el criterio de la Fiscalia
General del Estado en lo que consider6 “una nueva cesion” a los terroristas, “y yo, desde luego,
-aftladio- por ahi no voy a pasar"®.

Tres dias antes de publicarse la sentencia Parot, y tras darse a conocer la dictada por el
mismo Tribunal el 23 de febrero condenando a penas de miles de afios de prisiéon a los
etarras autores del fallido atentado contra la estacion de Chamartin en la Nochebuena de
2003, tuvo lugar en Madrid una manifestaciéon convocada por la Asociacién de Victimas del
Terrorismo en defensa de las victimas y contra la negociacién del Gobierno con ETA, bajo

el lema: “En mi nombre, no”, a la que asistieron destacados lideres del PP.

El 28 de febrero de 2006 se hace publica la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante
STS) 197/2006. Fue precedida y seguida de las muertes en prisién de dos presos etarras,
Igor Miguel Angulo y Roberto Saiz, que provocaron fuertes reacciones de protesta en
Euskadi al tiempo que se producian nuevos atentados de ETA’. De manera inmediata, en la
AN se iniciaron las revisiones de las condenas de condenados a mas de treinta afios de
cércel conforme al CP de 1973. Se estim6 que la aplicacion de la nueva jurisprudencia del

TS afectaria a unos 240 presos condenados por delitos relacionados con el terrorismo.

En el voto particular de la STS 197/2006, apoyado en la irretroactividad de la ley penal
como “dogma intangible del Estado de Derecho”, se afirma que “la interpretacion contra reo, es la
reescritura del art. 70 del Codigo Penal”.

Hemos de analizar en la paginas que siguen el origen de esta norma asi como la
incidencia que las maniobras realizadas para evitar sus consecuencias juridicas no han
servido salvo para poner en evidencia los perversos resultados del empleo de atajos en el

discurrir ordinario de la jurisprudencia.

5El diario EI Pais del martes 7 de febrero de 2006, en la crénica firmada por Julio M. Lazaro bajo el titulo
“Todos los fiscales del Supremo apoyan la refundicién de penas que beneficia a Parot”, se destacaban las
declaraciones del nuevo fiscal jefe de la Sala de lo Penal, Luis Navajas: "Todos los fiscales se han mostrado
absolutamente conformes", al tiempo que insistia en rechazar la presencia de “cualquier ‘criterio politico’
en la redaccion del informe”, desvinculdndolo asimismo de la reciente remocién del fiscal jefe de la
Audiencia Nacional, Eduardo Fungairifio, aunque sin citarle: "Aqui no hay mas criterio politico que el que
alguno quiera inventarse", afadié. Navajas reiter6 que no cabia otro camino que el de seguir la
jurisprudencia del TS y acordar la refundicién de condenas del etarra Parot” en una sola, por méas que eso
implicara su salida de prisién en 2009”.

6 Declaraciones recogidas por el diario El Pafs, en la cronica resefiada en la cita anterior.

7 Mediante la colocacién de bombas que estallaron en el Juzgado de Munguia y en el Instituto Social de la
Marina.
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2. Los origenes. Del Cédigo Penal del franquismo al Cédigo Penal de la
democracia.

Se afirma que la desautorizacién por el Tribunal Europeo de Derechos del Hombre (en
adelante TEDH) de la “doctrina Parot” elaborada por el TS espafiol trae causa de la
aplicacion del CP de 1973 a todos aquellas personas pertenecientes a ETA que, cualquiera
fuera el momento en que se les juzg6, hubo de aplicarseles este texto legal por ser el vigente
en la fecha de los hechos enjuiciados, y su normativa sobre la acumulacién juridica de las

penas y la redencion de penas por el trabajo.

Pero datar el origen no equivale a conocerlo. Para ello, conviene acudir a la génesis
histérica de las instituciones involucradas en estas decisiones.

En puridad, el germen hay que buscarlo en nuestros Codigos penales histéricos, y
guarda relacién con el tratamiento del concurso real como técnica para atemperar los
rigores de las condenas con penas que requieran un cumplimiento sucesivo, estableciendo

limitaciones a la acumulacion material mediante la llamada “acumulacién juridica”s.

Ya en el art. 113 del Codigo Penal de 1822 se establecia que «si por un delito mereciere la
pena de trabajos perpetuos, y otras mds leves por los demds, todas se refundirin en la primera,
excepto las pecuniarias, las cuales se impondrin también al mismo tiempo». Probablemente
también el origen histérico de la identificacion seméntica entre “refundiciéon” y
“acumulacién” estd en esta norma. Si atendemos a las diferencias que la doctrina ha
querido ver entre ambos términos, se estima que el primer legislador decimonénico-aun
refiriéndose a “refundicién”- queria decir “acumulacién” de las penas mas leves a la pena
mas grave®. En cualquier caso, quiza por lo complicado de la regulacién prevista en los arts.
113 y 114 de aquel primer CP para los supuestos de concurso real en su aplicacién a las
numerosas penas de muy diversa naturaleza entonces existentes, no fue recogido ni por el
CP de 1848 ni por el de 1850. Los limites a la acumulaciéon material de las penas en términos

muy semejantes a los actuales los hallamos en el CP de 1870; con alteraciones que afectaban

8 Como indica Diaz GOMEZ (2012) “la doctrina, en su préctica totalidad, denomina al sistema elegido por el
legislador espafiol para regular las consecuencias del concurso real de delitos como «acumulacién», ya sea
en su vertiente material o aritmética, o en la juridica. Es decir, el cumplimiento simultdneo o sucesivo de
las penas -articulos 73 y 75 CP-, segtn los casos, se denomina «acumulacién material»; mientras que con
el término «acumulacién juridica» se pretende describir la operacion consistente en limitar el
cumplimiento sucesivo de las penas -articulo 76 CP-*. Sin embargo, en la préctica, se utiliza el término
genérico “acumulacién” para referirse a la operacion juridica regulada en el art. 76 CP, es decir, a la
limitacién del médximo de cumplimiento de la condena.

9Asi lo entiende Diaz GOMEZ (2012), citando a LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, RODRIGUEZ RAMOS, Luis y
Ruiz DE GORDEJUELA LOPEZ, Lourdes (1987), Codigos penales espafioles: Recopilacion y concordancias,
Akal, D.L., Madrid. Los términos acumulacién y refundicién se usan de forma indistinta por la
jurisprudencia aunque han sido depurados por la doctrina. Como dice SANTOs ITO1Z (2008), en todo caso,
“la cuestion se plantea cuando nos encontramos ante un supuesto de cumplimiento de varias penas privativas
de libertad” En situaciones asi, siempre operarad la figura de la refundicién de condena conforme a lo
establecido en el Reglamento Penitenciario, y dependiendo de la cuantia de las penas, la acumulacion juridica,
que se rige por lo previsto en el Coédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La STS 197/2006
considerando que el término “refundiciéon de condenas” es “equivoco e inapropiado”, prefiere distinguir
entre “pena” y condena” como “médulos distintos de computacion” y basamento de su tesis esencial,
“aqui nada se refunde para compendiar todo en uno”.
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al tiempo maximo de cumplimiento, se recogieron idénticas limitaciones en el CP de 1932y
de ahi pasaron al CP de 1944.

Este dltimo cuerpo legal oficializ6 una institucién, “la redenciéon de penas por el
trabajo”, aplicada en sus primeros momentos, en 1937, de forma restringida, al &mbito
personal de los presos republicanos, que se expandié cuantitativamente al finalizar la
guerra civil instalandose en el ordenamiento penal y penitenciario del régimen franquista
tras generalizarse su aplicacion a la totalidad de la poblacién concentracionaria y carcelaria
de la Espafia de 1939. El asentamiento definitivo de la redencion de las penas por el trabajo
tuvo lugar al ser introducida en el capitulo dedicado a la ejecucién de las penas del Cédigo
Penal de 1944, en su articulo 100.

Las numerosas reformas parciales del Cédigo Penal de 1944, algunas de ellas
meramente coyunturales, culminaron en el afio 1973 con la aprobacioén del Decreto 3096, de
14 de septiembre, por el que se publicé el Cédigo Penal, texto refundido, conforme a la ley
44/1971, de 15 de noviembre. Su entrada en vigor fue valorada en general de manera
positiva por estimarla oportuna y necesaria para poner orden en el caos normativo
provocado por el solapamiento de normas penales propias de otras jurisdicciones, como el
Codigo Penal Militar, y la ingente y embarullada legislacion penal especial creada hasta
entonces desde los afios inmediatos y hasta anteriores al fin de la guerra civil.

2.1. La acumulacion material de las penas y sus limites.

El Codigo Penal de 1848 preveia en su articulo 76 la técnica de la acumulacién material
de las penas impuestas, sin establecer limites de cumplimiento: “Al culpable de dos o mds
delitos o faltas se impondrin todas las penas correspondientes a las diversas infracciones. El
sentenciado cumplird todas sus condenas siendo posible. Cuando no lo fuere, las sufrird en orden
sucesivo, principiando por las mds graves, o sea, las mds altas en la escala general, excepto las de
extraiiamiento, confinamiento y destierro, las cuales se ejecutardn después de haber cumplido
cualquiera otra pena de las comprendidas en las escales graduales niimeros 1° y 2°”.

El Cédigo Penal de 1850 no alter6 la redaccion del CP de 1848 pero si incluy6 la
posibilidad de solicitar el indulto en el caso de que la pena resultare excesiva aplicando las
distintas disposiciones de la norma penal.

La doble limitacién temporal aun hoy vigente se inici6 en el articulo 89 del Cédigo Penal
de 1870, cuya regla 2° establecia que “el mdximum de duracion de condena del culpable no podra
exceder del triple del tiempo porque se le impusiere la mds grave de las penas en que haya incurrido,
dejando de imponérselel® las que proceda desde que las ya impuestas cubrieren el maximum del
tiempo predicho”, aniadiendo que “en ningiin caso podrd dicho mdximum exceder de 40 afios”.

El Coédigo Penal de 1928 diferenci6 en dos capitulos separados la aplicacién de las
penas, y la ejecucion y cumplimiento de las penas. En la regla primera de su art. 163,

10 Las negritas a lo largo del texto, salvo que se indique otra cosa, son afiadidas.
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situado en el capitulo dedicado a la aplicacién de las penas, excluy6 la imposicién misma
de pena alguna por encima del doble limite del triplo de la de mayor duracién y de los
cuarenta afios, y afiadi6 a continuacioén:”...y por tanto el Tribunal sentenciador dejard de
imponer, aunque declare al reo responsable de mayor niimero de infracciones, todas las penas
procedentes en cuanto excedan del triplo expresado. No obstante, al reo que estando cumpliendo una
condena delinquiere de nuevo se le impondrdn las penas procedentes que cumplird a partir del dia en
que queden extinguidas las impuestas anteriormente (...)".

El Cédigo Penal de 1932 también ubicé sistematicamente la regulacién de la aplicacion
de las penas dentro de su Libro I, en el titulo dedicado a las penas, su capitulo IV, y dedicé
el que le seguia, el capitulo V, a la ejecucién de las penas. En la Seccién 3, “Disposiciones
comunes a las dos secciones anteriores” de aquel Capitulo IV, el art. 74 regulaba el mismo
supuesto que el Coédigo que le precedid, es decir, la aplicacién de las penas cuando todas o
algunas de las impuestas al culpable de dos o mas delitos o faltas no pudieran cumplirse
simultdneamente, estableciendo la misma doble limitacién, pero con un maximum fijado
ahora en 30 afos.

El Texto refundido de 1944 no alter6 esencialmente la redacciéon dada a las reglas sobre
acumulacién en los Codigos anteriores. El titulo III dedicado a las penas, se referia en el
capitulo IV a su aplicacién y en el V a su ejecucion. El art. 70, ubicado en la seccién tercera
del capitulo IV (Disposiciones Comunes a las dos Secciones anteriores) disponia en su regla
2% “Sin embargo de lo dispuesto en la regla anterior (cumplimiento sucesivo de las penas
impuestas), el maximum de cumplimiento de la condena del culpable no podrd exceder del triplo de
tiempo por que se le impusiere la mds grave de las penas en que haya incurrido, dejando de
extinguir las que procedan desde que las ya impuestas cubrieren el mdximum de tiempo predicho,
que no podrd exceder de treinta arios”. Es decir, salvo para sustituir la expresiéon “dejando de
imponerse”, por “dejando de extinguir”, nada habia cambiado en relacién con los Cédigos

anteriores.

Asi se mantuvo la regulacién hasta la modificacion experimentada por el Texto de 1944
en virtud de la Ley 3/1967, de 8 de abril, que modific6 el Cédigo Penal y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para superar -segin explicaba en su Predmbulo- “la aplicacion
restrictiva que viene haciéndose de la limitacion que, en cuanto al cumplimiento de las penas,
establece la regla sequnda del articulo setenta del Codigo Penal, por cuanto se reduce a los casos en
que las miiltiples infracciones que se incriminan a un mismo agente se hallan relacionadas entre si
por una cierta conexion y se tramiten conjuntamente en el mismo proceso (...). Se tratd, pues, de
evitar que se produjera el efecto de que “lo que, en definitiva, es un beneficio para el reo dependa
muchas veces del azar determinado por el enjuiciamiento o no en un solo proceso y conduzca
frecuentemente a conclusiones injustas”. El legislador de 1967 consider6 que para llegar a esa
interpretacion restrictiva del art. 70 CP se habian conjugado “factores diversos, entre ellos,
quizd el mds importante, que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no preveia el procedimiento a sequir
para la aplicacion del beneficio cuando las multiples infracciones cometidas se conocian en procesos
independientes”. Asi pues, para evitar tal problema se introdujo un nuevo parrafo en el art.
70 para hacer posible su aplicacién a penas impuestas en procesos diversos y se regul6 en
la Ley procesal el procedimiento por el que se regiria el denominado incidente de
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acumulacién de penas, “cuya competencia se atribuye al Tribunal que hubiera dictado la tiltima
sentencia contra el reo, el cual, con los antecedentes precisos, que reclamard de los demds Tribunales
sentenciadores y del Registro Central de Penados y Rebeldes, fijard el mdximum de cumplimiento
de condena.(...)"11

Asi pues, tras las modificaciones al CP 1944 realizadas por la Ley 3/1967, el art. 70
qued6 redactado como sigue: “Cuando todas o algunas de las penas correspondientes a las
diversas infracciones no pudieran ser cumplidas simultineamente por el condenado se observarin,
respecto a ellas, las reglas siquientes:

Primera.-En la imposicion de las penas se sequird el orden de su respectiva gravedad para su
cumplimiento sucesivo por el condenado en cuanto sea posible, por haber obtenido indulto de las
primeramente impuestas o por haberlas ya cumplido.(...) Segunda.-No obstante lo dispuesto en la
regla anterior, el mdaximum de cumplimiento de la condena del culpable no podrd exceder del.
triplo del tiempo porque se le impusiere la mds grave de las penas en que haya incurrido dejando de
extinguir las que procedan desde que las ya impuestas cubrieren el mdximum de tiempo predicho,
que no podrd exceder de 30 arios. La limitacion se aplicard aunque las penas se hubieran impuesto en
distintos procesos si los hechos, por su conexion, pudieren haberse enjuiciado en un solo”.

Por su parte, en la LECr., la reforma retocé parcialmente la normativa relativa a los
delitos conexos!?, regulados en el art. 17 y se regul6 el incidente de acumulacién de penas
en el art. 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que pasé a establecer lo siguiente:
“Cuando una sentencia sea firme, con arreglo a lo dispuesto en el articulo ciento cuarenta y uno de
esta Ley, la declarard asi el Juez o el Tribunal que la hubiera dictado. Hecha esta declaracion se
procederd a ejecutar la sentencia aunque el reo esté sometido a otra causa, en cuyo caso se le
conducird, cuando sea necesario, desde el establecimiento penal en que se halle cumpliendo la
condena al lugar donde se esté instruyendo la causa pendiente.

Cuando el culpable de varias infracciones penales haya sido condenado en distintos procesos por
hechos que pudieron ser objeto de uno solo, conforme a lo previsto en el articulo diecisiete de esta Ley,
el Juez o Tribunal que hubiera dictado la uiltima sentencia, de oficio a instancia del Ministerio Fiscal
o del condenado, procederd a fijar el limite del cumplimiento de las penas impuestas conforme a la
regla sequnda del articulo setenta del Codigo Penal. Para ello reclamard la hoja historico penal del
Registro Central de Penados y Rebeldes testimonio de las sentencias condenatorias y previo dictamen
del Ministerio Fiscal, cuando no sea el solicitante, dictard auto en el que se relacionardn todas las
penas impuestas al reo, determinando el maximo de cumplimiento de las mismas. Contra tal auto

11 Epigrafe 7 del Predambulo de la Ley 3/1967. GONZALEZ RuUS citado por LOPEZ CERRADA (2004) considera
que la reforma de esta Ley fue parcial y distorsionadora porque no se incluy6 la posibilidad de incluir en
la acumulacion sentencias posteriores que, por los hechos, podrian haber sido objeto de un solo proceso y
por otro excluia de la acumulacién supuestos de conexién distintos de los previstos en el art. 17 CP.

12 E] art. 17LECr., tras la reforma de 1967, quedé redactado asi: “Art. 17. Considérense delitos conexos:
Primero.-Los cometidos simultdineamente por dos o mas personas reunidas, siempre que éstas vengan
sujetas a diversos Jueces o Tribunales ordinarios o especiales o que puedan estarlo por la indole del delito.
Segundo.-Los cometidos por dos o mas personas en distintos lugares o tiempos si hubiera precedido
concierto para ello. Tercero.-Los cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucién.
Cuarto.-Los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos. Quinto.-Los diversos delitos que se
imputen a una persona, al incoarse contra la misma causa por cualquiera de ellos, si tuvieren analogia o relacion
entre si, a juicio del Tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces sentenciados”.
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podrin el Ministerio Fiscal y el condenado interponer recurso de casacion por infraccion de Ley

(...)".

Tanto el art. 17 como el art. 988 de la LECr. mantienen esta redaccién en la
actualidad, salvo unos ligeros retoques sufridos en el pérrafo 3° de éste ultimo por la
reforma consecuencia de la Ley 13/2009, de 13 de noviembre, que adapto la legislaciéon
procesal a la nueva oficina judicial, otorgando la iniciativa de la actividad procedimental al
Secretario del Juzgado o Tribunal. Por su parte, el art. 70 CP de 1944, en su redaccién dada
por la reforma de 1967, conservé literalmente su mismo contenido y redaccion en el texto
refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, publicado por Decreto
3096/1973, de 14 de septiembre!® que se mantuvo vigente hasta la entrada en vigor del CP
de 1995, que lo derogo, y por lo tanto, aplicable a los hechos acaecidos hasta aquella fecha,
el 25 de mayo de 1996.

Mas adelante retomaremos el relato de la evolucién de acumulaciéon de penas alli
donde ahora lo dejamos. En este momento conviene detenernos en el segundo factor
determinante en la gestacion de la doctrina Parot, la redencién de penas por el trabajo, una
institucion que comenzé planteada con fines represores y utilitaristas, se transformé con el
paso del tiempo en un instrumento de modulacién del rigor en la ejecucion de las penas
privativas de libertad, y ha terminado reputdndose -por algunos, como ahora veremos-, un
elemento distorsionador e indeseable del sistema de ejecucion de penas, especialmente de
las condenas largas de prision.

2.2. La redencién de penas por el trabajo.

“El trabajo ejecutado con excelente conducta y rendimiento normal, es acogido como acto de
sumision y de reparacion que redime un tiempo de pena igual al que se emplea en él, contindose cada
dia de trabajo por un dia de reclusion”14,

Asi resumia José A. Pérez del Pulgar en el 6rgano del Patronato instituido para la
redencién de penas por el trabajo “Redencion”, del que era Vocal, el objetivo y los fines de
aquella institucién creada en plena guerra civil por el Decreto 281 dado en Salamanca el 28
de mayo de 193715 y desarrollada, entre otras, por la Orden de 7 de octubre de 1938, hasta
la publicacién de CP de 1944.

La redencién de penas por el trabajo descansaba en fundamentos mitad retributivos (los
republicanos debian pagar por lo hecho “ayudando a reconstruir lo que con su rebelion
contribuyeron a destruir”1), mitad correctivos (la re-educacién por medio del trabajo,

13 Incluso tras la Ley 8/1983, de 25 de junio que por error omiti6 suprimir las penas de muerte
(inconstitucional, conforme al art. 15.1 de la Constitucién), y las de presidio mayor y presidio menor que
figuraron hasta su derogacién en la escala contenida en el parrafo 2°, de su regla 1°.

14 Véase PEREZ DEL PULGAR (1939:45).

15 Véase BOE de 1 de junio de 1937 y de 11 de octubre de 1938, respectivamente.

16 Véase PEREZ DEL PULGAR (1939:39).
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concebido —conforme al ideario franquista- como derecho-deber, y por medio de la religion
catolica incrustada y omnipresente en la vida penitenciaria para el “enderezamiento al bien
del espfiritu extraviado”1?).

Pensada para vaciar las saturadisimas prisiones franquistas tras el fin del conflicto
bélico, y para mitigar las largas penas privativas de libertad que resultaban de la aplicacion
del Codigo de Justicia Militar de 1890 a los republicanos condenados por rebeliéon militar, la
gestion de la redencion de penas por el trabajo, conjunta desde 1939 con la libertad
condicional, se encomend¢ al Patronato Nuestra Sefiora de la Merced®. Si su base tedrica se
atribuye a Pérez del Pulgar, su implantacion practica fue obra del Director General de
Prisiones, Maximo Cuervo, a la sazén también Presidente del Patronato Central de
Redencién de Penas, instituido -segtn él mismo proclamaba- gracias a “la magnanimidad del
Caudillo”°.

Esa “idea enteramente nueva y genial del Generalisimo”?0, segin Pérez del Pulgar, no se
trataba, sin embargo, de una novedad inédita en la legislacion penitenciaria espafiola, ya
que desde el siglo XVI es posible hallar en nuestro ordenamiento punitivo numerosas
referencias a sanciones penales como la condena a galeras, a trabajos forzados, a extraccion
de minas, entre otras, respecto de las que en ocasiones, sobre todo desde el siglo XVIII, al
trabajo realizado -considerado en si mismo la pena o castigo a cumplir- se le dotaba de
efectos redentores. Con todo, la implementacién de la redencién de penas por el trabajo ya
casi desde el comienzo de la guerra civil en el territorio franquista diferia en su
metodologia y en sus fines de todo lo conocido anteriormente. Y evolucioné hasta
conseguir que, en 1944, el trabajo organizado desde el Patronato abarcara importantes
obras publicas civiles y militares asi como actividades industriales desarrolladas para
empresas privadas?..

Como consecuencia de la enorme mortalidad y de los sucesivos indultos y libertades
condicionales masivas, la poblacién reclusa politica se redujo drasticamente, situdndose

17 Véase CUERVO (1941).

18 La Disposicion Transitoria Segunda del Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, por el que se aprobd
aquel Reglamento Penitenciario, declaré en vigor los arts. 65 a 73 del Reglamento de los Servicios de
Prisiones aprobados por el Decreto de 2 de febrero de 1956 relativos a la redencion de penas por el trabajo
“en tanto continiie la vigencia de lo dispuesto en el art. 100 del Cédigo Penal, texto refundido publicado por el
Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, debiendo entenderse que las competencias atribuidas en dichos articulos al
Patronato de Nuestra Seriora de la Merced, corresponden a los Jueces de Vigilancia” .

19 Véase PEREZ DEL PULGAR (1939:35).

20 Véase PEREZ DEL PULGAR (1939:35).

21 Formaban parte del Patronato Central para la Redencién de Penas, desempefiando funciones de
Inspectores Centrales de Prisiones, directivos de empresas privadas como Carlos Inza, Inspector Técnico
Principal de vias y obras de la compaiiia de Hierros del Norte o altos mandos militares como Juan
Petrirena, Coronel de Ingenieros (su nombramiento, BOE 3 de agosto de 1939). El trabajo de los presos
politicos, primero y comunes enseguida se tradujo en conocidas intervenciones en las tareas de
construccion del Valle de los Caidos, o de reconstruccién de la Academia de Infantes de Toledo o de la
catedral de Vich, hay que afiadir la importante presencia de presos republicanos “acogidos” a la redencién
de penas por su trabajo en empresas como Babcok-Wilcox (Galindo, Bilbao); Cementos Asland (Cérdoba);
o Industrias Egafia (Motrico, Guiptizcoa), entre otras muchas que enumera, sin &nimo exhaustivo, Isaias
LAFUENTE (2003: 331 y ss.).
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desde unos 210.000 presos en 1939 hasta alrededor de 75.000 a fines de 194422, Fue
precisamente la necesidad de mantener la produccién con mano de obra reclusa lo que
propicié que esta féormula se extendiera a los presos comunes, incluyéndose en la
legislaciéon penal comun. El nuevo CP de 1944 dej6 sin efecto la exclusion explicita de la
redencion respecto de los presos comunes contenida en el Decreto de 1937 y la Orden de
desarrollo de 1938. Su articulo 100 estableci6: “Podrin reducir su pena por el trabajo todos los
reclusos condenados a penas de mds de dos arios de privacion de libertad tan pronto como sea firme la
sentencia respectiva. Al recluso trabajador se le abonard un dia de su pena por cada dos de trabajo,
siéndole de aplicacion los beneficios de la libertad condicional cuando, por el tiempo redimirlo, retina
los requisitos legales para su concesion.”. Su parrafo 2° afiadia: “No podrin redimir pena por el
trabajo: 1°. Los que hubieren disfrutado de este beneficio al extinguir condenas anteriores. 2°. Los que
intentaren quebrantar la sentencia realizando intento de evasion, logaran o no su propésito. 3°. Los
que no hubieren observado buena conducta durante la reclusion; y 4°. Los delincuentes en quienes
concurriere peligrosidad social, a juicio del Tribunal, expresamente consignado en la sentencia”.

El mantenimiento de esta institucion producia un cierto incomodo tras la -digamos-
desaparicion oficial de la dictadura con la publicacion en el BOE de la Constitucion. Al
punto que no se le dio cabida en el primer Proyecto de CP publicado un afio después de la
entrada en vigor del texto constitucional, que si mantenia en su art. 87.2% la limitaciéon de
cumplimiento de las penas acumuladas en 20 o, excepcionalmente, en 30 afios. Como se
indicaba en su Exposicién de Motivos: “... El presente Codigo parte del firme punto de vista de
que la pena recaida va a ser realmente cumplida bajo intervencion judicial, sin perjuicio, en su caso,
de los correspondientes beneficios penitenciarios de que pueda gozar el condenado. Porque se
pretende que la sancion se cumpla efectivamente, se prescindio de la redencion de penas por el
trabajo, que producia de un modo casi automdtico, y al margen de consideraciones de prevencion
especial y general, la reduccion de la condena impuesta en un tercio o mds en la prictica totalidad de

las mds importantes penas privativas de libertad. De acuerdo con la Constitucion, el nuevo Codigo

reconoce expresamente que el trabajo durante el cumplimiento de la pena de prision perseguird entre
sus fines la reinsercion social del condenado y garantiza que serd retribuido con arreglo a las
estipulaciones de las normas laborales requladoras de la actividad desemperiada. Pero entiende que la
redencion de penas por el trabajo, que instaurd el Codigo de 1944 sobre la base del Decreto de 28 de
mayo de 1937 aplicable a los presos politicos procedentes de la guerra civil, es desde el punto de vista
politico-criminal contraproducente y que, por tanto, debe desaparecer” .23

Es sabido que el Proyecto de Ley Organica caduco, y que el gobierno salido de las
elecciones generales de octubre de 1982 que otorgd mayoria absoluta al PSOE prefiri6 la
actualizacion del Cédigo Penal mediante una reforma “urgente y parcial” del texto de 1973
que se concreté en la LO 8/1983, de 25 de junio, en la que aun reconociendo en su
Exposicion de Motivos que la redencién de penas por el trabajo habia acumulado
numerosas criticas debido a su origen y a su primitiva orientacién y finalidad y que su

2 La mortalidad en campos y prisiones, reflejo del trato vejatorio e inhumano que se daba a los reclusos, se
disparé de forma alarmante, incluso para las autoridades. A modo de ejemplo, como documenta GOMEZ
BRAVO (2007, p. 49 y ss.), a mediados de febrero de 1941 la Inspeccién de Sanidad pedia explicaciones al
director de la cércel de Ordufa por el elevado nimero de defunciones registradas.

B Pagina web del Congreso de los Diputados. Boletin Oficial de las Cortes Generales, 17-1-1980
(subrayado afiadido): http:/ /www.congreso.es/public_oficiales/L1/CONG/BOCG/A/A_108-1.PDF
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supresion era por ello pretendida desde mdltiples instancias, no dejaba de reconocerse -y
de ahi su mantencién en el Cédigo reformado- que la institucién habia evolucionado al
punto de concebirse como un beneficio para el reo, en paralelo con la moderna tendencia
del “penitenciarismo moderno [que] contempla el trabajo de los reclusos en el marco del tratamiento
recuperador” 4.

Y asi fue. Con el paso del tiempo, la redencién de penas por el trabajo se incluy6 “entre
los beneficios penales que tienden a la rebaja o aminoracion de las penas privativas de libertad,
mitigando el rigor de su extension material”, y se aplicé tras la reforma de la LO 8/1983 a todos
los reclusos, incluso los que “hayan estado privados provisionalmente de libertad y para los
condenados a penas privativas de libertad a partir de la de arresto mayor, otorgdndose un dia de
beneficio por cada dos de trabajo”. Asi se declar6 también en la STC del Pleno 94/1986, de 8 de
julio, que resolvié la cuestiéon de inconstitucionalidad ndmero 845/1983, avalando su
acomodo a la Constitucion sobre la premisa de considerar su naturaleza como un “beneficio
penitenciario, sometido a determinadas condiciones, que afecta a las penas desde la de arresto
mayor”, y que tiende “a humanizar el Derecho penitenciario, y a producir en el sistema
penitenciario progresivo la anticipacion de la liberacion del penado cuando su comportamiento
permita prever su rehabilitacion, (...) que es el fin primordial derivado del art. 25.2 de la C.E. y del
art. 1 de la Ley General Penitenciaria”.

La redencion de penas por el trabajo fue finalmente derogada por la LO 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. Sus Disposiciones Transitorias primera y segunda
establecieron que una vez que entrara en vigor el nuevo Cédigo, el 24 de mayo de 1996,
s6lo se aplicaria a los delitos y faltas cometidos con anterioridad “si las disposiciones del
mismo son mds favorables para el reo”. En concreto, las relativas a la redenciéon de penas por el
trabajo “solo serdn de aplicacion a todos los condenados conforme al Codigo derogado y no podrin
gozar de ellas aquellos a quienes se les apliquen las disposiciones del nuevo Codigo”.

La Disposiciéon Transitoria primera del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento Penitenciario establecié que continuarian “aplicindose después
de la fecha de entrada en vigor del Reglamento Penitenciario que se aprueba por este Real Decreto los
articulos 65 a 73 del Reglamento de los Servicios de Prisiones, aprobado por Decreto de 2 de febrero
de 1956, y las disposiciones complementarias dictadas hasta dicha fecha por la Administracion
penitenciaria correspondiente en materia de redencion de penas por el trabajo” a un doble efecto:
para el cumplimiento de las penas impuestas conforme al CP de 1973, y para determinar la

ley penal mas favorable al reo, conforme a lo establecido en las disposiciones transitorias

2 El art. 100 del CP, tras la reforma, quedé como sigue: “Podrin redimir su pena con el trabajo, desde que sea
firme la sentencia respectiva los reclusos condenados a penas de reclusion, prision y arresto mayor 2. Al recluso
trabajador se abonard, para el cumplimiento de la pena impuesta, previa aprobacion del Juez de Vigilancia, un dia por
cada dos de trabajo y el tiempo asi redimido se le contard. también para la concesion de la libertad condicional. EI
mismo beneficio se aplicard, a efectos de liquidacion de su condena, a los reclusos que hayan estado privados
provisionalmente de libertad. Su parrafo 2° ailadia: “No podrin redimir pena por el trabajo: 1.- Quienes quebranten
la condena o intentaran quebrantarla, aunque no lograsen su propdsito. 2.- Los que reiteradamente observen mala
conducta durante el cumplimiento de la condena”.
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primera, segunda, tercera y cuarta de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal.

Este ha sido el régimen de aplicacién de esta institucion a quienes fueron juzgados y
condenados a penas privativas de libertad por hechos cometidos antes del 24 de mayo de
1996. Su derogacién por el Codigo de 1995 fue concebida como una reducciéon de los
beneficios de que gozaban hasta entonces los condenados, lo que resultaba de que la
determinacion de la ley mds favorable se verificaba teniendo en cuenta “la pena que
corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas completas de uno u otro Codigo”,
conforme se estableci6 en la DT 2% de la LO 10/1995.

Como afirma la magistrada Sra. Asta Batarrita en el voto particular a la STC 39/2012,
“transcurridos mds de diez arios desde la entrada en vigor del Codigo penal de 1995, algunas de las
prescripciones del antiguo codigo resultan dificiles de entender desde la perspectiva de sus efectos,
tanto mds cuanto que éstos se proyectan todavia al tiempo presente”, pero esta constatacion en
modo alguno autoriza que se legitime “un giro interpretativo como el producido en la STS
197/2006, que responde a los criterios politico criminales que informan las normas penales hoy
vigentes, pero que no se corresponde con las que inspiraron al legislador de 1973”, ni tampoco -
cabe afadir- al legislador de los casi veinte afios transcurridos desde la entrada en vigor de
la CE hasta 1996 sin que se volviera a sentir interés ni necesidad de alterar aquel régimen

de computo y cumplimiento de las penas de prisiéon?.

3. El Cédigo Penal de 1995 y sucesivas reformas, en particular LO 7/2003 y LO
11/2003.

Como acabamos de ver, el Cédigo Penal de 1944 habia experimentado a lo largo de su
vigencia sucesivas reformas hasta llegar al texto refundido de 1973 que, a su vez, fue objeto
de numerosas modificaciones para su ajuste, desde 1979, al nuevo sistema democratico y al
orden constitucional. Estas reformas culminaron en la ya mencionada Ley Organica 8/1983,
de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del Coédigo Penal que, entre otras
modificaciones al texto entonces vigente, proclamo el principio de culpabilidad frente al de
la responsabilidad objetiva, actualiz6 la parte general en materias como el error o el delito
continuado y modificé sustancialmente la parte especial, incorporando numerosas mejoras

técnicas a partir de las que ya se tenian previstas en el frustrado proyecto de CP de 1980.

% Por eso, los actuales lamentos del ministro de justicia, Sr. Ruiz Gallardén, no pueden ser interpretados
mas que como coartada para respaldar la introduccién de la prision permanente revisable en nuestro
sistema de penas como pretende el Proyecto de L.O. que impulsa y se estd tramitando (a enero de 2014) en
el Congreso. Para hacer frente a las criticas de la oposicién, en el debate de las enmiendas a la totalidad en
el Congreso, el Sr. Ruiz Gallardén argumenté: “Si no hubiésemos tardado 13 afios y parte de la democracia
en modificar el Cédigo Penal de 1973 y no hubiéramos suprimido estos beneficios hasta 1995, estas
personas [los etarras excarcelados a consecuencia de la aplicacién de la STEDH de 21-10-2013] no estarian
en la calle”. Véase Diario El Mundo, 13-12-2013, “Prisién perpetua como antidoto a la doctrina Parot.
Gallardén pide apoyo a su reforma del Cédigo Penal citando etarras excarcelados”, crénica de Marisol
Hernandez.
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Llegado el afio 1995, a consecuencia de las reformas precedentes?, se habia producido
un fendmeno curioso: el CP de 1973, el heredero de un CP como el de 1944 nacido en la
dictadura franquista y concebido como un instrumento decisivo de represion politica y
moral, se habia convertido en opinién de muchos penalistas en “el mejor que hayamos tenido
nunca, tanto desde el punto de vista politico-criminal como técnico...”?7, ya que supo incorporar
las innovaciones sobre las que existia consenso jurisprudencial y doctrinal y lo mejor del
movimiento codificador, tanto las técnicas como el estilo gramatical, ademas de absorber
los principios humanitarios del movimiento de reforma de los afios "60 del siglo pasado: la
tendencia a la descriminalizacién y a la rebaja de penas, o el cuestionamiento de la prisién,
como institucién, como establecimiento y como castigo idéneo para el tratamiento de los

fenémenos criminales.

El llamado Cédigo de la democracia se aprob¢ al fin, con quince afios de retraso, en las
postrimerias de la segunda legislatura del PSOE, en medio de una importante crisis politica
y econémica. El Coédigo que, segtin el ministro de justicia e interior que lo promovi6, Sr.
Belloch, iba a producir “un cambio de cultura, casi de civilizacién”, represent6 en realidad
para muchos la expresion de la crisis del estado social y democratico de derecho, “una
apuesta criminalizadora”?8, por varias razones, entre las que cabe destacar las que siguen:

- Partiendo del CP 1973 en que por el juego de la redencion de penas por el trabajo que,
acumulado a la libertad condicional, suponia que el cumplimiento efectivo no sobrepasaba
la mitad de la pena impuesta, dificilmente mas de 15 afios de duracién real, se pas6 a 30
afios (entonces) de cumplimiento efectivo por efecto de la derogaciéon de la redencién de
penas por el trabajo concebida como beneficio penitenciario, y todo ello sin que se
contemplara una rebaja equivalente o compensatoria en los marcos penales aplicables con
carécter general a los concretos tipos.

- Las formulas sustitutivas a la pena privativa de libertad se concibieron marginales en
un sistema en que la prisiéon ocupaba el eje y la cispide del sistema penolégico.

- Las penas cortas no habian desaparecido: los arrestos de fin de semana, en ausencia de
previsiones presupuestarias realistas, se cumplian en prision®.

2 En 1985 se produjeron nuevas reformas en materia de delitos contra la Hacienda Publica o contra
Seguridad Social; la despenalizacion de algunos supuestos de aborto, combinando el sistema de plazos y el
de indicaciones; en 1988 se reformaron los delitos relativos al trafico de drogas y se sustituy¢ el delito de
escandalo puablico por los de exhibicionismo y provocacién sexual. La Ley Organica 3/1989 de
actualizacién del Cédigo Penal supuso una reforma del Libro III para acomodarla con el principio de
intervencién minima, modificAndose ademas del delito de lesiones, los delitos contra la libertad sexual, los
delitos de tréfico, e introduciéndose nuevos tipos como el delito de malos tratos habituales, impago de
pensiones o explotacién de menores en la mendicidad.

27 Véase GIMBERNAT ORDEIG (1985) prdlogo del Codigo Penal editado por Tecnos.

28 Véase SAEZ VALCARCEL (1996).

2 Como significa SAEZ VALCARCEL (1996) en el articulo resefiado, nadie explicé el porqué de la
desaparicion del arresto domiciliario como férmula de ejecucién de la pena de prisién, entre nosotros
desde finales del siglo XIX, que se cumplia en el domicilio del penado evitindose la exclusién de su
entorno familiar y social, el devastador efecto caracteristico de la prision.
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- Fueron muchas mas las nuevas conductas que se penalizaron que las viejas que se
despenalizaron.

Todo aquello quedaba lejos, muy lejos, del cambio cultural anunciado por el ministro
Belloch y de los estdndares basicos del derecho penal minimo que, como manifestaciéon de
la restriccion y control del poder punitivo del estado, informan el derecho penal
democratico.

En todo caso, sin llegar a consensuar su aprobacién con el principal partido politico de
la oposicién, el grupo parlamentario popular, que se abstuvo en la votacion, el Cédigo fue
aprobado aunque fueron muchos quienes temieron que de ganar el PP las inminentes
elecciones generales -como se preveia y ocurrié- ni siquiera entrara en vigor. No fue asi. El
nuevo gobierno del PP lo dej6 estar, pero empez6é a someterlo a una cascada de
modificaciones de tal magnitud que hoy por hoy su nimero concreto no se puede cifrar con
certeza. Las mds relevantes, no sélo por ocuparse de la materia que aqui tratamos sino por
su trascendencia sobre el sistema general de penas -ya hemos visto que diagnosticado de
duro y riguroso-, fueron las realizadas entre los afios 2003 y 2004, durante la segunda
legislatura del PP, cuya mayoria absoluta no impidi6é el consenso con el PSOE en una
alianza estratégica de claro signo involucionista y populista, disefiada de espaldas a los
planteamientos minimos de cardcter progresista que cabria esperar, al menos, del principal

partido de la oposicion.

En lo que a la acumulacion juridica se refiere, el CP de 1995 habia mantenido el limite
relativo contenido en el CP de 1973, es decir, el triple de la pena mas grave, y establecié dos
absolutos, el ordinario, de 20 afios y el excepcional, de 25 6 30 afos. Ademas, sustituy6 la
formula utilizada por los Cédigos anteriores (“dejando de imponerse”, en el de 1870;
“dejando de extinguir”, en el de 1944) por el actual “... declarando extinguidas...”.

La primera gran reforma que afect6 al sistema de penas del afio 2003 se llevé a cabo por
la LO 7/2003 sintomaticamente denominada “para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas”3 que, en lo que aqui tratamos, ampli6 el limite de cumplimiento en 40 afios para
quienes fueran condenados por dos o mads delitos y al menos dos de ellos estuvieran
castigados con pena superior a 20 afios de prision, y para quienes lo fueran por dos delitos
o mas de terrorismo y al menos uno de ellos estuviera castigado con pena de prisiéon
superior a 20 afios. En términos précticos y conjugado con la introduccion del “periodo de
seguridad” (art. 36.2 CP) que impidi6 el acceso a tercer grado hasta haber cumplido la
mitad de la pena impuesta, aquella reforma equivalié a instaurar en nuestro sistema de
justicia penal -sin nombrarla- la cadena perpetua3!. En términos dogmaticos, represent6 el
triunfo de las tendencias llamadas neo-retribucionistas que, atendiendo esencialmente a
fines de prevencion general positiva, se habian ido abriendo hueco cada dia con maés

30 Con la que, segun el capitulo V de su Exposicién de Motivos, “se trata de activar una respuesta penal
mas efectiva frente a los autores de crimenes muy graves, que ademds han cometido una pluralidad de
delitos”.

31E] respaldo legislativo fue indiscutible, el 90% de los diputados votaron a favor de la reforma: PP, PSOE
y Coaliciéon Canaria; CiU se abstuvo; el Proyecto sélo fue rechazado por PNV, IU y Grupo Mixto.
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insistencia desde la promulgacion del Cédigo, y que informarian igualmente las otras dos
importantes reformas penales del aquel afio de 2003, la LO. 11/2003, que al socaire de
combatir la violencia de género, alter6 el Libro III e increment6 el rigor punitivo mediante
la técnica -entonces novedosa- de transformar ciertas faltas en delitos®, y la LO 15/2003,
que afect6 en buena medida al sistema de penas, a algunas normas de ejecucién penal, por
ejemplo en relacién a la sustitucion de penas o al concepto de reo habitual, y a

determinados tipos delictivos.

En fin, lo que late en las reformas emprendidas durante el aho 2003 es la pretension de
dar respuesta a las dos cuestiones que las fundamentaron - y que, al no tenerlas por
resueltas el partido actualmente en el gobierno, estdn también en el origen de la reforma
proyectada por el ministro Sr. Gallardon para el afio 2014 -, el delincuente peligroso y el
habitual, que en el tratamiento dado por ésta tltima resultan en buena medida asimilados y
que, en realidad, nos resittan en el debate abierto hace méas de un siglo en torno al
tratamiento de los delincuentes habituales o peligrosos por tendencia y la aparente
insuficiencia de la respuesta al delito dada por la pena en tanto vinculada al concepto de
culpabilidad. Las palabras clave fueron (y en buena medida son) la inocuizacion del
delincuente peligroso o habitual vinculada a su incorregibilidad por medio de penas
indeterminadas o, mejor dicho, determinadas “a posteriori”, cuya extension efectiva se mide
no solo o no tanto en funcién de la culpabilidad demostrada cuanto de la peligrosidad
presumida, lo que nos conduce a la distincién -al mas puro estilo del positivismo
decimonoénico- entre diversas categorias de delincuentes a los que se ofrecen derechos
penales de distinta “calidad” y en distinta “cantidad”, en términos de garantias sustantivas
y procesales33.

Las reformas en la materia analizada producidas durante el afo 2003 en el CP
pretendian situarse mas a ras de suelo, dar respuesta efectista a una inquietud que se abria
paso entre los sectores mayoritarios de la clase politica y en los medios de comunicacién
afines. En este sentido, conviene recordar que buena parte de la justificaciéon brindada por
el legislador y enunciada durante la discusion parlamentaria coincidia con los datos y las
apreciaciones publicitadas por un diario de tirada nacional pocas semanas antes del
comienzo del debate del Proyecto de ley organica en la Sesiéon Plenaria en el Congreso de
los Diputados: “Diecisiete etarras excarcelados en los tltimos afios no han cumplido ni el

32De su Exposicién de Motivos resefiamos un parrafo revelador para lo que se dird a continuacién: “la
realidad social ha puesto de manifiesto que uno de los principales problemas a los que tiene que dar respuesta
el ordenamiento juridico penal es el de la delincuencia que reiteradamente comete sus acciones, o lo que es
lo mismo, la delincuencia profesionalizada. Son numerosos los ejemplos de aquellos que cometen
pequeiios delitos en un gran ntimero de ocasiones, delitos que, debido a su cuantia individualizada, no
obtienen una respuesta penal adecuada” (cursiva afladida).

3 En este sentido, resulta particularmente aconsejable acercarse a la obra novel de uno de nuestros mas
grandes penalistas, don Luis Jiménez de Asua, recientemente publicada por Marcial Pons, La sentencia
indeterminada. El sistema de penas determinadas ‘a posteriori’”, su tesis doctoral fechada en 1913 en la que,
siguiendo a los consagrados juristas de su tiempo, Gautier, Van Hamel, o Von Liszt, propugna las penas
indeterminadas para ciertas categorias de delincuentes para los que estd disefiada y serd eficazmente
aplicada, los delincuentes peligrosos por tendencia y los que se muestran rebeldes a la accion del castigo,
todo ello no tanto desde planteamientos inocuizadores (el reconocido humanismo de Jiménez de Asta le
impedia asumir la existencia de sujetos incorregibles), cuantocorreccionistas, a partir de atribuir al derecho
penal una funcién eminentemente tutelar (Vease JIMENEZ DE ASUA 2013).
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40% de la pena impuesta. Diecisiete etarras condenados a entre 30 y 200 afios de carcel
fueron excarcelados en los tltimos afios sin haber cumplido mas del 37% de la pena que les
fue impuesta por los tribunales, segtin un informe del Gobierno (...)3*. Como se encargaron
de contra-argumentar los diputados Sr Rejon (IU) y Sra. Uria (PNV)3> esos datos no sélo no
eran correctos porque se referian a los totales resultantes de la acumulacién material de sus
condenas sino también porque se referian a penados que, habiendo sido juzgados con
arreglo al CP de 1973, se habian beneficiado de la reduccién de sus condenas por efecto de
la redencion de penas por el trabajo.

Se hacia asi visible el artificioso y populista fundamento de la reforma, como también
que aquélla no impediria la inminente salida de prision de numerosos delincuentes
considerados peligrosos y no rehabilitados, entre ellos numerosos etarras cuyas condenas
habian sido liquidadas con arreglo a las disposiciones del CP de 1973. Asi resulta admitido
por el propio legislador en los epigrafes IV y V de la Exposicion de Motivos de la LO
7/2003: la reforma afecta al art. 76 para “dar una respuesta mds contundente elevando a 40
afios el limite maximo de cumplimiento de las penas en los supuestos de que se hayan
cometido dos o més delitos de especial gravedad, castigados por la ley con mas de 20 afios
de prisién”, e impedir que las reglas penales se sigan utilizando como hasta entonces, es
decir, “convirtiéndose en instrumentos que los terroristas utilizan en su beneficio”;
asimismo afecta al art. 78 para que los beneficios penitenciarios “se refieran siempre a Ia

totalidad de las penas impuestas en las sentencias”.

El “problema” quedaba asi resuelto de inmediato (la entrada en vigor de la LO 7/2003
tuvo lugar al dia siguiente de su publicaciéon en el BOE), pero para el futuro: frente a la
irretroactividad de las leyes penales, nada podia el legislador. Aunque quiza si estuviera en

manos del intérprete.

4. La respuesta jurisprudencial desencajada a un problema juridico inexistente:
STS 197/2006. El voto particular.

Como es sabido, la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo 197/2006,
ponencia del magistrado Sr. Sdnchez Melgar, resolvia el recurso 598/2005 interpuesto por
en la ejecutoria de 1984 correspondiente al penado Henri Parot Navarro contra el auto de
26 de abril de 2005 dictado por la Seccién 1* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
que habia acordado acumular las penas impuestas al recurrente en dos grupos, aplicindose

a cada uno de ellos la regla 2* del art. 70 CP, al valorarse que, aunque “relacionados con su

34 E] articulo seguia asi: “(...) El caso mas significativo es el de Juan José Larrinaga Echevarria, condenado
a 221 afos de prision, y que salié de la cércel tras cumplir 20 afios, es decir, el 9% del total de la pena
impuesta. Joaquin Marfa Aldanondo Luzuriaga, con una pena impuesta de 58 afios de prisién, cumpli6 12
afios y 10 meses, es decir, el 22%. Jests Maria Echevarria Garaicoechea, condenado a 36 afios de prisién,
sali6é de prision tras cumplir 13 afios, es decir, un 36 %. Otros cuatro terroristas condenados a mas de 100
afios de cércel -Juan Nazabal Auzmendi, Fidel Gonzélez Garcia, Félix Bengoa Unzurrunzaga y Carlos
Maria Recio Gutiérrez- han cumplido entre 18 y 19 afios de prisién, es decir, entre un 12% y un 17 % de su
condena real”. Diario EI Mundo, 30-12-2002, citado por LLOBET ANGLI (2007:25).

% Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, pags. 11862 y 11864. Citado por LLOBET ANGLI
(2007:9).
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actividad dentro de la banda terrorista ETA”, se trataba de un periodo de actividad
delictiva muy dilatado (del 2-11-1978 al 2-4-1990), y se habia acreditado la interrupcién de
aquélla desde el 16-4-1982 al 21-11-1984. Esta sentencia del TS fue muy bien recibida en
determinados sectores. Ademas de complacer a asociaciones de victimas del terrorismo,
satisfizo a responsables politicos. El partido popular se deshizo en elogios y el Ministro de
justicia del PSOE declar6 que esa decision del Tribunal Supremo, “transmitia un mensaje
de tranquilidad al conjunto de la ciudania”. Por su parte, el magistrado emérito del TC,
Rafael Mendizabal, lanzaba una advertencia al Tribunal Constitucional: desactivarla
significaria no sélo extravasar su propia jurisdiccion una vez mas, invadiendo el terreno de
la ordinaria, sino subvertir simultineamente la configuracion constitucional y el
ordenamiento juridico por consideraciones coyunturales ajenas a él, léase por motivos
politicos partidarios. En esta frase, segain CUERDA ARNAU “se condensan los dos
grandes problemas que hay que atajar: la falta de vinculacién a la ley y un equivocado
concepto acerca de la funcion que la Constitucién atribuye al tribunal Constitucional” 3.

En su exégesis del art. 70, CP 1973, el Fundamento Juridico (en adelante FJ]) 3° de la
sentencia parte de dos consideraciones previas: que “puesto que nuestra legislacién no
cuenta en su catdlogo de penas con la reclusién perpetua”, el legislador disefi6 el sistema
de limitacién temporal, y que tal sistema se remonta al CP de 1870. Desconcierta la
remision a los origenes del sistema limitativo del cumplimiento de las penas de prisién, en
1870, al tiempo que vincula su establecimiento a la inexistencia de la cadena perpetua en
nuestro sistema cuando precisamente en el CP de 1870 se contemplaba esta pena -existente

desde 1822- y hasta se distinguia entre la cadena perpetua y la reclusién perpetua.3”

La sentencia desmonta la construcciéon de los dos grupos de penas acumuladas
llevada a cabo por el tribunal de instancia (calificada igualmente de “insélita e insostenible
refundicién” en el voto particular), ya que “ha de operarse una tinica acumulacion de
penas” para todos los delitos puesto que los hechos “que han sido aisladamente
enjuiciados” son “susceptibles de ser considerados conexos”, con el limite legal de treinta

afnos “de cumplimiento sucesivo” (JF 5). Por lo tanto, “las varias penas se irdn cumpliendo

por el reo con los avatares que le correspondan y con todos los beneficios a los que tenga
derecho” y en la extincién de las penas “que sucesivamente cumpla aquél, se podran
aplicar los beneficios de la redenciéon de penas por el trabajo conforme al art. 100 del
Codigo penal” (FJ 4).

Con el propoésito de descartar que el limite maximo constituya una pena tnica, la
sentencia establece una distincién entre “pena” y “condena” como moédulos diferentes de
computaciéon de la duracion del cumplimiento, que apoya en criterios gramaticales,
sistematicos y teleoldgicos y asi fundamentar su propésito tltimo, excluir el abono de los
dias redimidos por trabajo del tiempo maximo de la “condena”.

36 Véase CUERDA ARNAU (2013).

37 Véase Rios MARTIN (2013:17). Una pena, la cadena perpetua, desaparecida de nuestros Cédigos desde el
de 1928 en el marco politico de una dictadura, por razones de humanidad, paradoja que destaca en la
portada de su edicién en papel su prologuista, el magistrado Saez Valcarcel.

19



InDret 3/2014 Julian Carlos Rios Martin
Maria Concepcion Saez Rodriguez

Con ello -se subraya en el siguiente FJ- no se establece una doctrina nueva ni se
modifica la ya existente sino que “esta interpretacion ratifica una linea interpretativa
seguida en diversos precedentes respecto del entendimiento de las normas de acumulacién
juridica posterior de las penas correspondientes al concurso real”. Ademas, sobre “el
problema especifico presentado por este caso... el de la interpretacién del art. 100 CP 1973
en relacion al 70.1 del mismo”, “no existen pronunciamientos reiterados de esta Sala, en el
sentido del art. 1.6 Cédigo civil, que contradigan la interpretacion establecida en nuestras
anteriores consideraciones”. En todo caso, la sentencia reafirma la procedencia del fallo
incluso admitiendo que implique un cambio jurisprudencial, atendida la doctrina del TC
por cuya virtud si se motiva suficientemente en la resolucion, no se infringe el derecho a la
igualdad del art. 14 CE. Por si todo ello fuera poco, ademas, la prohibicion de
irretroactividad se reserva en el texto constitucional a las disposiciones legales o
reglamentarias, no siendo aplicable a la jurisprudencia (F] 5).

El voto particular disiente del significado mismo de esta interpretacién del art. 70.2
CP 1973, no se trata de una nueva lectura sino de su reescritura, implica “una alteracion
drastica del sentido de la norma y de su contexto prescriptivo”. Las reglas de aplicacion
previstas en sus arts. 49 y ss. permiten transformar las penas impuestas en la sentencia en
otra de la misma naturaleza, constituyéndose asi “la unidad punitiva” a extinguir por el

reo, sobre la que se aplican los beneficios penitenciarios38.

Precisamente, la reforma del CP de 1995 llevada a cabo con la LO 7/2003 modificé
el art. 78 -como se explica en su Exposicion de Motivos y enfatiza el voto particular - “para
que los beneficios penitenciarios se refirieran siempre a la totalidad de las penas impuestas en las
sentencias”. Ergo, la reescritura que del art. 70, 2° CP realiza la sentencia implica -en
opinién de los magistrados disidentes- “aplicar de matera tdcita -y retroactiva en perjuicio del
reo- el art. 78 del Codigo Penal de 1995, en su actual redaccion debida a la LO 7/2003”.

Por otra parte, el voto particular, tras citar tres sentencias del propio tribunal en
apoyo de la interpretacién hasta entonces aceptada, las SSTS de 8 de marzo de 1994, y de 15
de septiembre y 14 de octubre de 1995, admitiendo como cierto que la jurisprudencia es
evolutiva, requiere de una dosis notable de prudencia® y de la concurrencia de
determinadas condiciones que impidan que se violente el principio de igualdad que, como
tiene establecido el TC, “en la aplicacién de la ley prohibe el cambio irreflexivo o arbitrario”
(STC 202/1989, de 28 de octubre, citada en el voto particular), lo que equivale a sostener,

3 En este mismo sentido, SANZ MORAN (2006) sefiala que se trata de una “unidad de ejecucién
penitenciaria” formada en atencién a los fines de la pena (especialmente el de la rehabilitacién y
reinsercién social) y los beneficios penitenciarios (redencién de penas por el trabajo, en este caso) sirven
también a los mismos fines y han de aplicarse, por tanto, sobre la “unidad de ejecucion”.

3 Una prudencia a la que asimismo apela la magistrada del TC, Sra. Astia en su voto particular de la STC
39/2012 al afirmar que “el cambio de interpretacion es siempre posible por el cardcter dindmico de la jurisprudencia
Yy su necesaria adaptacion a nuevos supuestos de hechos, pero cuanto mds consolidada se encuentre una determinada
interpretacion, mayores cautelas deberdin observarse a la hora de su modificacion, y mds intensa deberd ser la
fundamentacion en que se apoye para que continiie resultando predecible y acorde con las pautas hermenéuticas
aceptadas por la comunidad juridica...” (subrayados afiadidos).
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como lo hacen los magistrados disidentes, que “el cambio es legitimo cuando es razonado
razonable y con vocacién de futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cierta
continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan todo significado
de resolucion ad personam”.

Por fortuna, como sefiala CUERDA ARNAU (2013), ha sido objeto de severas y
fundamentadas criticas, que podriamos sintetizar diciendo que el TS hizo lo que ni siquiera
podia hacer la ley: aplicar retroactivamente una nueva regla relativa al modo de
cumplimiento de la condena que perjudica al reo, al tanto que alarga considerablemente su
tiempo en prision.

Ante las relevantes consecuencias de la STS 197/2006, muchas personas presas cuyas
condenas quedaban afectadas por la doctrina Parot acudieron a las sedes jurisdiccionales
cuestionando la interpretacion del CP de 1973 efectuada por el Tribunal Supremo. Muchos
recursos llegaron al Tribunal Constitucional y, luego, al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que si bien no han podido pronunciarse sobre el fondo del caso de Henri Parotl1,
si han tenido la oportunidad de analizar otros casos semejantes, en los que se cuestiona la
eventual falta de adecuacion de la doctrina sentada en la STS 197/2006 a la Constitucion
espafiola y al Convenio Europeo de Derechos Humanos. En estos aspectos, “el TC ha
adoptado una postura en exceso formalista y ha obviado, en sus 37 sentencias en la
materia, el andlisis del problema de fondo, asociado a la eventual vulneracion del principio
de legalidad penal y de la libertad personal. Ambas cuestiones ocupan una posicién
secundaria en los pronunciamientos de nuestro méximo intérprete de la Constitucién, que
se limita a excluir la problematica analizada del ambito de aplicacion del principio de
legalidad penal; y a subrayar que la privacion de libertad sufrida por los demandantes de
amparo es legal, en la mayoria de los casos, al no plantear problema alguno en relacién con
el resto de los derechos reconocidos por el texto constitucional. Las escasas sentencias del
TC en las que este tribunal estima las alegaciones de los recurrentes en amparo se centran
en la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de intangibilidad
de las resoluciones judiciales firmes y, en ese sentido, tienen en cuenta una diferencia

puramente formal relacionada con el contenido de los autos de revisiéon de condena de

algunos de los recurrentes en amparo?.

Asi las cosas, cuando el caso relativo a la llamada “doctrina Parot” lleg6 a la Gran
Sala para su resolucion definitiva, segin consta en su propia sentencia (paragrafo 44),
conforme a la informacién suministrada por el gobierno espafiol, la doctrina
jurisprudencial dimanante de la STS 197/2006 “se habia aplicado a 93 miembros de ETA
condenados y a otras 37 personas declaradas culpables de delitos especialmente graves
(narcotraficantes, violadores y asesinos)”, que por ello no habian sido puestos en libertad en las
fechas en que la prevision inicial fijaba como limite temporal maximo.

40 Véase Diaz CREGO (2013).
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5. Intervencion del TEDH. La doctrina del TEDH en torno a los arts. 5 y 7 del
CEDH. SSTEDH, de la Camara 10/7/2012, de la Gran Cdamara 21/10/2013.

El TEDH intervino en el caso de la Sra. Del Rio contra el Reino de Espafia en dos
momentos sucesivos.

El primero, con la STEDH dictada el 10 de julio de 2012 que -tal como se describe en la
propia resolucion- estimé la demanda ntm. 42750/2009 formulada contra el Reino de
Espafia por la ciudadana de este estado, la Sra. Inés del Rio Prada, presentada ante el
Tribunal el 3 de agosto de 2009 fundamentada en la modificacién de su condena penal
debido a la aplicacion retroactiva de una jurisprudencia del TS espafiol conocida como
”doctrina Parot” que suponia el alargamiento de su estancia en prision, en violacion de los
articulos 5.1 y 7 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
libertades fundamentales (en adelante CEDH). En su fallo, la Seccién 3* del TEDH, por
unanimidad, declar6é que habia existido violacion del art. 7 y del articulo 5.1 del CEDH y
que era responsabilidad del estado demandado garantizar la puesta en libertad de la
demandante en el mas breve tiempo posible.

El gobierno espafiol anuncié la presentacion de un recurso contra la sentencia de
Estrasburgo, ante el mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ejercitando la
prevision contenida en el art. 43 del CEDH sobre la remision a la Gran Sala, cuyo ntimero 1
dispone: “En el plazo de tres meses a partir de la fecha de la sentencia de una Sala, cualquier parte
en el asunto podrd solicitar, en casos excepcionales, la remision del asunto ante la Gran Sala”. Esta
previsto en sus péarrafos 2 y 3 que “si el asunto plantea una cuestion grave relativa a la
interpretacion o a la aplicacion del Convenio o de sus Protocolos o una cuestion grave de
cardcter general”, un colectivo integrado por cinco jueces de la Gran Sala aceptard la
solicitud y la Gran Sala resolverd mediante sentencia que serd definitiva, conforme a lo
previsto en el art. 44 del CEDH y, por consiguiente, deberd acatarse, particularmente por
“las Altas Partes Contratantes”, conforme al art. 46, “en los litigios en que sean partes”.

Como se hace constar en los antecedentes procedimentales de la sentencia dictada por la
Gran Sala*! (epigrafes 1 a 9), el 4 de octubre de 2012 el Tribunal recibié la solicitud por
parte del gobierno espafiol y, conforme a lo previsto en el art. 43 del Convenio se decidié
someter el asunto a la Gran Sala, en cuya tramitacion intervinieron ambas partes asi como
la Comision Internacional de Juristas autorizada por el Presidente a participar conforme
estd previsto legal y reglamentariamente. Celebrada vista ptblica el 20 de marzo de 2013 y
previa su deliberaciéon en la misma fecha, la sentencia se dictd, como se ha dicho, el 21 de
octubre de 2013.

El fallo declaré por 15 votos a favor y 2 en contra la infraccién del art. 7 del CEDH, y por
unanimidad que, a partir del 7 de julio de 2008, la privacién de libertad de la Sra. Del Rio

4 La Gran Sala esta integrada por 17 jueces y de ella forman parte el Presidente del Tribunal, los
Vicepresidentes, los Presidentes de las Salas y demads jueces designados de conformidad con el
Reglamento del Tribunal.
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no habia sido “legal”, infringiendo el art. 5.1 del CEDH. Asimismo, por 16 votos contra 1,
que el estado demandado, conforme a lo previsto en el art. 46 del CEDH debia poner en
libertad a la demandante en la fecha mas inmediata posible®2. Esta sentencia era esperada
atendidos los antecedentes jurisprudenciales del TEDH. Por ello, aunque alguno ha
manifestado “perplejidad” por la sentencia, lo cierto es que la perplejidad no podia
producirla la reciente decision, sino la contraria. Esta sentencia viene a restaurar un

principio inherente al concepto mismo de Estado de Derecho %.

En un texto de 65 folios, 149 epigrafes y 4 votos particulares, uno concurrente y tres
disidentes parcialmente, la STED analiza detalladamente los hechos, examinando las
circunstancias del caso; el derecho y la practica forense internos mas relevantes,
comenzando por la CE, la legislacién penal aplicable vigente el CP de 1973 y tras la entrada
en vigor del CP de 1995, la doctrina jurisprudencial del TS y del TC; para analizar a
continuacion la ley aplicable y, por separado, las dos violaciones al CEDH alegadas, la
referida al art. 7 y la correspondiente al art. 5.1, a partir de lo actuado ante la Sala y de lo
fallado por ésta.

5.1. La violacion del art. 7 del CEDH#4

La sentencia repasa los argumentos de la Sala que le llevaron a concluir que se habia
producido una vulneracion del art. 7 del CEDH. No obstante admitir cierto grado de
ambigtiedad en las legislacion aplicable estando en vigor el CP 1973, lo cierto es que la Sala
aprecié que, “en la prictica”, los tribunales judiciales y las autoridades administrativas
tendian a considerar el madximum de la condena como una pena nueva e independiente; asi
pues, la nueva interpretacion del TS sobre la forma de aplicar la redencién de la pena habia
tenido efecto retroactivo al ampliar el tiempo de la prision de la demandante en casi nueve
afios. Por lo tanto, “la medida no solo afectaba a la ejecucion de la pena impuesta... sino que tenia
también un impacto decisivo en el alcance efectivo de la misma a los efectos del art. 7”. Ademads, el
cambio de enfoque del TS, sin base alguna en la jurisprudencia, no podia haber sido

previsto por la recurrente, no les es dado a los tribunales nacionales aplicar

42 En el texto original, en inglés, “Holds (...) that the respondent State is to ensure that the applicant is released at
the earliest possible date”. Se trata de la misma férmula que meses antes habia utilizado la Sala en su fallo. La
expresion subrayada fue traducida por los servicios de la Abogacia del Estado ante el TEDH como: “en el
mas breve plazo posible”, otorgando asi al término “date”, habitualmente traducido como “fecha”, un
significado menos concreto o perentorio. A los dos votos disidentes relativos al art. 7 CEDH haremos
referencia al dltimo epigrafe de este capitulo. El voto disidente en relacién con el art. 49 fue el del Juez
Mahoney al considerar que los precedentes en los que se habian utilizado férmulas tan apremiantes
(procesos seguidos contra Georgia, Rusia y Azerbaijan) no guardaban relacién con el aqui fallado: la
defectuosa calidad de la ley espafiola nada tiene que ver- segtn este Juez- con una flagrante denegacién de
justicia, arbitraria y contraria al Estado de Derecho.

43 CUERDA ARNAU (2013: 69).

44 Fl art. 7 CEDH establece: “No hay pena sin ley. 1. Nadie podra ser condenado por una accién o una
omisién que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccién segtin el derecho
nacional o internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el
momento en que la infraccién haya sido cometida. 2. El presente articulo no impedira el juicio o la
condena de una persona culpable de una accién o de una omisién que, en el momento de su comision,
constituia delito segtin los principios generales del derecho reconocido por las naciones civilizadas”
(negrita afiadida).
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retroactivamente y en perjuicio de los interesados “las politicas penales que sustentan cabios
legislativos, cuando éstos se han introducido con posterioridad a la comision de un delito” (epigrafe
59).

Las alegaciones formuladas por la demandante ante la Sala (epigrafes 61 a 66) partian de
considerar legitimo esperar, a la vista de la practica existente, que las redenciones de pena a
consecuencia del trabajo que realiz6 desde 1987 se dedujeran del tiempo maximo de prisién
que debia cumplir, fijado en 30 afios. Que el giro jurisprudencial que significé la STS
197/2006 equivalia a “la imposicion retroactiva de una pena suplementaria que no podria
entenderse como una simple medida de ejecucion de la pena”, privaba a las redenciones de pena
por el trabajo de todo efecto util, y no resultaba previsible a la vista de la practica y
jurisprudencia anteriores. Por otra parte, “la distincion entre la pena y el cumplimiento de la
misma no siempre resulta claro en la prictica”, siendo atribuible al gobierno la falta de
precisiéon de sus leyes; desde tal punto de vista, y acogiendo subsidiariamente la tesis
manejada en el caso Kafkaris, habria que considerar que “la exigencia de calidad de la ley se
aplica tanto al alcance de la pena como a las modalidades de cumplimiento”, en particular cuando

ambos conceptos estan intimamente ligados.

El gobierno basé su alegato en dos argumentos. Por un lado, en que la Sala se habia
separado injustificadamente de la doctrina asentada del TEDH “respecto a la distincion que
hay que realizar entre las medidas que constituyen una “pena” y las medidas relativas al
“cumplimiento” de una pena” ya que la préctica del computo de las redenciones por el trabajo
sobre el limite madximo hacia referencia no a la determinacién de la pena sino a su
cumplimiento. Por otro lado, la Sentencia de la Sala era también incompatible con la
jurisprudencia del TEDH ya que éste “nunca habia sostenido que el requisito de previsibilidad se
extendiese a la duracion exacta de la pena”, teniendo en cuenta la enorme multitud de factores
que en su determinacién intervienen, y que estos factores, a su vez, son “imposibles de prever
y calcular ex ante” (paragrafos 67 a 74).

La Sala también atendi6 las observaciones realizadas por la Comision Internacional de
Juristas, la autonomia conceptual aplicable tanto a la ley como a la pena aboca a que sean
interpretados con la suficiente amplitud como para “excluir la aplicacion retroactiva
subrepticia de una ley o de una pena en perjuicio del condenado”; en consecuencia, hay que
atender a Ia esencia de la medida ya que ciertas disposiciones que en el ambito interno de
los estados se clasifican entre la normas de procedimiento o de ejecucién penal han tenido
“graves e imprevisibles efectos en detrimento de los derechos individuales” siendo asi “por
naturaleza comparables o equivalentes a una ley penal o a una pena”, y debiéndoseles, por lo
tanto, aplicar igualmente la interdiccion de la irretroactividad prevista en el Convenio
(paragrafos 75 y 76).

La valoracion de la Gran Sala se realiz6 a partir de destacar la garantia consagrada en el
art. 7 del CEDH, elemento esencial del Estado de Derecho, que ocupa un lugar preeminente
en el sistema de proteccién del CEDH, como lo confirma el hecho, establecido en el art. 15,

de que no se permite ninguna excepcién a su aplicaciéon ni siquiera en tiempo de guerra o
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ante ninguna otra emergencia publica que amenace la vida de la nacién ya que pretende
garantizar de manera efectiva la interdiccién de la arbitrariedad en el enjuiciamiento, en la

condena y en la pena.

Lo determinante en el razonamiento judicial es la consideracién de la pena a los efectos
del art. 7 CEDH como concepto auténomo que exige ser interpretado y lo ha de ser “mis
alld de las apariencias”. La Gran Sala admite que la garantia que proporciona el art. 7 no
afecta a las medidas que se refieren a su ejecucién o aplicacion si bien, en la practica, su
distinciéon de las penas no siempre es nitida. Es més, atendida la naturaleza y finalidad de
la medida, la apariencia no ha de ser tenida en cuenta. Asi, en la sentencia M. c. Alemania,
el Tribunal consideré que la ampliacién de la prision preventiva del recurrente por los
responsables de la ejecucién de su condena en virtud de una ley promulgada después de la
comision del delito, “equivalia a una condena adicional impuesta de forma retroactiva”#. De
restringir el concepto de pena, de estimar que el término “impuesta” del art. 7.1 se refiere a
las medidas adoptadas antes de pronunciarse la sentencia, los estados podrian
inopinadamente redefinir con efectos retroactivos el alcance de la pena impuesta en
perjuicio del condenado, y “el art. 7.1 quedaria privado de todo efecto 1itil”46. Para evitarlo, el
Tribunal ha de analizar “Ia ley nacional en su conjunto y su forma de aplicacion en tal momento”,

es decir, debe “examinar en cada caso (...), cudl era su naturaleza intrinseca*””.

Otro aspecto relevante que consider6 la Gran Sala fue el relativo a las cualidades del
derecho nacional examinado, entendido tanto en su vertiente de ley escrita como de
jurisprudencia, esto es, la accesibilidad y la previsibilidad, “condiciones cualitativas [que]
deben cumplirse tanto para la definicion de un delito como para la pena que éste implica”, y que no
estan refiidas con la adaptacion a los cambios a través de la interpretacién judicial ni a la
evolucién progresiva de la jurisprudencia “a condicion de que el resultado sea coherente con la
sustancia del delito y razonablemente previsible”*S.

Aplicados los anteriores razonamientos al caso concreto, la Gran Sala consideré -
analizando el derecho penal espafiol aplicable en su conjunto- que la aplicacién de las
nuevas formas de célculo de las redenciones de penas por el trabajo derivadas de la
doctrina Parot “no puede considerarse como una medida que afecte exclusivamente a la ejecucion de
la pena impuesta a la demandante”, ya que “también lleva a una redefinicion del alcance de la
“pena” impuesta”, de manera que “la medida controvertida entra, pues, en el campo de ampliacion
de la uiltima frase del articulo 7.1 del Convenio”*.

Analizando la previsibilidad del giro jurisprudencial operado por el TS, la Gran Sala
admite que los estados estan legitimados para modificar su politica criminal, incluso
reforzando la represion de los delitos, pero recuerda que han de respetar en todo caso, al
hacerlo, las reglas del art. 7 del CEDH, lo que en este caso no ocurrié: las consideraciones

45 STEDH, 21.10.2013, Caso Del Rio Prada c. Espafia (epigrafe 87).

46 STEDH, 21.10.2013, Caso Del Rio Prada c. Espafia (epigrafe 89).

47 STEDH, 21.10.2013, Caso Del Rio Prada c. Espatfia (epigrafe 90).

48 STEDH, 21.10.2013, Caso Del Rio Prada c. Espafia (epigrafes 91 a 93).

49 STEDH, 21.10.2013, Caso Del Rio Prada c. Espaiia (epigrafes 109 y 110).
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de politica criminal en que se apoya la STS no bastan para justificar un cambio
interpretativo que perseguia un objetivo, el mismo que el de la LO 7/2003 que el gobierno
demandado niega se haya aplicado retroactivamente, el cumplimiento integro y efectivo de
la pena maxima a cumplir por las personas condenadas a largas penas de prisién. Asi las
cosas, el Tribunal considera que nada presagiaba la presencia de una evolucién
jurisprudencial que viniera, de algin modo, anunciando el cambio de la jurisprudencia en
el sentido que estableci6 la STS 197/2006, “la demandante no podia por tanto esperar el giro
efectuado por el TS ni, en consecuencia que la AN computara las redenciones de pena concedidas, no
sobre la pena mdxima de treinta afios, sino sucesivamente sobre cada una de las penas dictadas”. Tal
giro jurisprudencial “ha tenido como efecto la modificacion, de forma desfavorable para la
demandante, del alcance de la pena impuesta. De donde se desprende que ha habido violacion del
articulo 7 del Convenio”.

5.2. La violacion del articulo 5.1 del CEDH5!

Con idéntica metodologia que la empleada en el examen de la anterior alegacién, la
Gran Sala afront6 el andlisis de la denunciada violacion del art. 5.1 del CEDH. Tras
constatar el fallo de la Sala, la conclusién final de que el “mantenimiento en prision de la
interesada desde el 3 de julio de 2008 no habia sido ‘legal” (“lawful”) siendo, por lo tanto, contrario
al art. 5.1 CEDH”, examiné los argumentos de las partes. La demandante aleg6 en esencia
que “la extension de la condena y/o de su duracion efectiva no era razonablemente previsible y, en
otro caso, que la esencia de la pena impuesta y/o la forma de su ejecucion y/o duracion efectiva
tampoco habian sido razonablemente previsibles”. El gobierno demandado insistié6 en que la
resolucion de la Sala se apartaba de la jurisprudencia del TEDH y que, ademas, “en este
caso, existia un nexo causal perfecto entre las penas impuestas por los graves y numerosos delitos
cometidos por la recurrente y el tiempo transcurrido en prision”>2.

La valoraciéon del Tribunal partié del examen de los principios consagrados en la
jurisprudencia del TEDH en torno a las letras a) a f) del art. 5 CEDH:

- que la privacién de libertad ha de producirse en virtud de una condena penal, de
manera que exista “una relacion de causalidad” entre ambas suficiente y sostenida en el
tiempo para conculcar el riesgo de detenciones arbitrarias.

- que esa privacion de libertad debe ser “legal”, esto es, ajustada a la ley sustantiva y
procesal aplicable al caso, requisito que afecta igualmente a la “calidad de la ley”, esto es, la
ley que autorice la privacién de libertad “debe ser suficientemente accesible, precisa y previsible

50 STEDH, 21.10.2013, Caso Del Rio Prada c. Espafia (epigrafes 116 a 118).

51 E] art. 5.1 CEDH, en lo que aqui interesa, establece: “Derecho a la libertad y a la seguridad. 1. Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los
casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley: a) Si ha sido privado de libertad

legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente; (...)".
52 STEDH, 21.10.2013, Caso Del Rio Prada c. Espafia (epigrafes 119 a 122).
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en su aplicacion”, con la misma finalidad antes dicha, para evitar “cualquier riesgo de
arbitrariedad” >,

Aplicados tales principios al caso en concreto, la Gran Sala estimé que “el periodo de
prisién cumplido por la demandante todavia no habia llegado al periodo maximo de 30
afos impuesto por la AN conforme al art. 70.2 CP 1973 y, por lo tanto, hay “un claro nexo de
causalidad entre las condenas (...) y la continuacion de la detencion después del 2 de julio de 2008”.
No obstante, la ‘ley’ que autorizé la continuacién de su privacion de libertad después de
dicha fecha no se estima por el Tribunal suficientemente previsible en su aplicacién, la
demandante “no pudo haber previsto, razonablemente, que el método utilizado para aplicar la
reduccion de condenas por trabajo sufriria una alteracion como consecuencia del cambio de
jurisprudencia efectuado por el TS en el ario 2006”; y su aplicacion implicé un retraso efectivo
en la fecha de su puesta en libertad de casi nueve afios. Por lo tanto, la Gran Sala concluy6
-como ya hiciera la Sala- que “a partir del 3 de julio de 2008 la privacién de libertad de la
demandante no ha sido legal, con infraccion del art. 5.1 del Convenio”>4.

5.3. La ejecucién del fallo.

Teniendo en cuenta lo anterior, en aplicacién del art. 46 CEDH®, la Gran Sala consider6
que correspondia al Estado demandado asegurar que la demandante fuera puesta en
libertad lo antes posible. Ya se ha hecho mencién con anterioridad a la particular
traduccion llevada a cabo de la expresiéon empleada por el Tribunal en el epigrafe 134, “at
the earliest possible date”, la misma que la utilizada por la Sala en el epigrafe 84 de su
sentencia. Mas adelante se abundara en la concreta ejecuciéon de lo mandado por los
6rganos jurisdiccionales espafioles, en concreto, por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional. Baste ahora resehar que los apremiantes y elocuentes términos de la sentencia de
la Gran Sala -firme desde su publicacion, hay que recordar- estaban fundamentados en la
naturaleza de la infraccién declarada, que legitimaba al Tribunal para indicar “la tnica
medida posible”; en otras palabras, “teniendo en cuenta las circunstancias especificas de este caso y
la urgente necesidad de poner punto final a las infracciones del Convenio que se declaran”, no
existia otra opcién que la inmediata puesta en libertad de la recurrente. Una consecuencia,
por lo demaés, que no resulta extrafia en nuestro propio entorno. No hay mas que recordar
el tenor literal de la STC 39/2012, resefiada por la propia STEDH que se analiza (epigrafe
52): “En un Estado de Derecho no cabe prolongar la privacion de libertad de una persona que ha
cumplido ya la condena que se le impuso en su dia por lo que los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria
han de adoptar, con la mayor celeridad posible, las resoluciones que procedan a fin de que cese la
vulneracion del derecho fundamental a la libertad y se proceda a la inmediata puesta en libertad del
recurrente” FJ. 8).

5 STEDH, 21.10.2013, Caso Del Rio Prada c. Espafia (epigrafes 123 a 126).

54 STEDH, 21.10.2013, Caso Del Rio Prada c. Espafia (epigrafes 127 a 132).

% El art. 46 CEDH, en lo que aqui interesa, dispone: “Fuerza obligatoria y ejecucion de las sentencias 1. Las
Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en
que sean partes. 2. La sentencia definitiva del Tribunal se transmitird al Comité de Ministros, que velara
por su ejecucion (...)".
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54. La tendencia expansiva del principio de legalidad en la jurisprudencia de
Estrasburgo.

Hasta aqui el resumen de la sentencia de la Gran Sala en el caso “Del Rio c. Espafia”. Su
breve sintesis quedaria, no obstante, incompleta si no nos refiriéramos, siquiera
brevemente, a las implicaciones del fallo del TEDH de julio de 2012 y, sobre todo, de su
confirmacion por la Gran Sala en octubre del afio siguiente en torno al ambito y extension
de las garantias contenidas en el art. 7 CEDH que apuntan a una confirmacién del cambio
de tendencia ya observado y estudiado en la doctrina del TEDH.

Como acertadamente estudié el profesor Landa® antes incluso del dictado de la
sentencia de octubre de 2013, a partir de la -en apariencia- estable y sé6lida doctrina del
Tribunal en relacion con el &mbito de aplicacion de las garantias del principio de legalidad
reconocido en el articulo 7 CEDH, en los tltimos afios se viene observando una progresiva
tendencia a ampliar su ambito de aplicacién a supuestos que en rigor no se podrian
considerar “pena”. Cierto que todavia con resistencias.

De hecho, en el caso que nos ocupa, los votos disidentes de los jueces Mahoney y
Vehabovic mostraron su discrepancia parcial con la mayoria precisamente en este extremo,
apoyandose en que la jurisprudencia del Tribunal viene trazando tradicionalmente una
distincién entre lo que ha de considerarse una “pena” y la ejecucion o la aplicacion de la
misma, a los efectos del art. 7 CEDH, para estimar dentro de su ambito sélo a aquélla. En
un recorrido cronolégico desde el caso Hogben c. Reino Unido, inadmitido en 1986 por la
Comisién, el caso Grava c. Italia, de 2003, y el caso Uttley c. Reino Unido, de 2005, hasta
llegar —con la misma linea argumental- al caso Kafkaris c. Chipre tantas veces citado, de
2008, del que conocié la Gran Sala en aplicacion de lo previsto en el art. 30 del CEDH, esto
es, por inhibicién de la Sala que debia dictar sentencia, el voto disidente considera que el
caso del Rio c. Espafa en nada sustancial difiere de aquéllos. Ambos jueces admiten que el
Tribunal es libre para ir mas alld de las apariencias y evaluar si una medida concreta
constituye en sustancia una pena, como lo es igualmente que el término “impuesta” del art.
7.1 no haya de excluir necesariamente de su alcance a aquellas medidas adoptadas tras el
dictado de una sentencia; también admiten el aspecto humanitario de este caso, cuyas
circunstancias califican de “extraordinarias” y “perturbadoras”. Asi mismo consideran
innegable que en ocasiones es complicado trazar con claridad una linea divisoria entre la
pena y su cumplimiento. Todo ello, sin embargo, en este caso, “no justifica la eliminacion de
la linea divisoria” ya que la decision recurrida “se refiere exclusivamente a la forma en que debe
ejecutarse la condena legalmente impuesta”, el método para el célculo del tiempo de remision,
y esto no afecta al principio “nulla poena sine lege”, el principio basico en que subyace el
art. 7 del CEDH.

5 Véase LANDA GOROSTIZA, J. (2012). Espléndido analisis de la evolucién jurisprudencial del TEDH en
torno al articulo 7 del Convenio, desde la Decisién de 3 de marzo de 1986, en el caso Hogben c. Reino
Unido hasta la STEDH del caso “del Rio c. Espafa” de 12 de julio de 2012, pasando por la inevitable cita de
la sentencia de la Gran Sala en el caso Kafkaris c. Chipre el 12 de febrero de 2008 y la decisiva STEDH en el
caso M. c. Alemania, de 17 de diciembre de 2009.
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La evolucién jurisprudencial comenzé a percibirse desde que los denominados
“criterios Engel” elaborados en la STEDH de 8 de junio de 1976 en el caso Engel y otros c.
Holanda fueron trasladados al concepto de “pena” en la STEDH de 9 de febrero de 1995 en
el caso Welch c. Gran Bretafia, en cuyos epigrafes 30 y 31 se halla definido lo que se ha
dado en llamar “el concepto auténomo” de pena y que, en sus aspectos mas destacados,
sefalan lo siguiente: “30. El Tribunal recuerda que la calificacion de “pena” contenida en el
articulo 7.1 posee un alcance autonomo. Para que sea eficaz la proteccion otorgada por esta
disposicion, el Tribunal tiene que quedar libre de ir mds alld de las apariencias y apreciar por si
mismo si una medida peculiar se analiza en el fondo en una “pena” en el sentido de este articulo
(...). 31. La redaccion del articulo 7.1, sequnda frase, indica que la base de toda apreciacion de la
existencia de una pena consiste en determinar si la medida en cuestion estd impuesta después de una
condena para una “infraccion”. Otros elementos pueden ser pertinentes en la materia: la calificacion
juridica de la medida en el derecho interno, su naturaleza y su objeto, y los procedimientos asociados
a su adopcion y a su ejecucion, como su gravedad (...)".

Asi pues, a partir de la necesidad de “ir mas alla de las apariencias” (“looking behind
appearances”), el TEDH accede al concepto autébnomo de pena que le permite -caso por
caso- acceder a la esencia de la medida en liza para, en su caso, aplicar las garantias del art.
7.1y evitar, de paso, cualquier intento de sustraccién de las obligaciones establecidas en el
CEDH apoyandose en las definiciones o denominaciones que se puedan contener en sus
derechos internos. A este criterio principal y excluyente, siguiendo a LANDA
GOROSTIZA, se han incorporado otros criterios complementarios que se concretan en las
notas de accesibilidad y previsibilidad aplicables a la legislacién interna en sentido amplio,

incluyendo la jurisprudencia.

Asi pues, la sentencia dictada por la mayoria de la Gran Sala en el caso del Rio c. Espafia
-basada en los criterios que acabamos de exponer- no es un pronunciamiento aislado ni
excepcional. De hecho, es significativo el incremento detectado en los dltimos afios en el
nuamero de sentencias apreciando violacion del art. 7 desde estos pardmetros™, lo que sin
duda implica una correlativa ampliaciéon de las garantias reconocidas y, en tal medida,
impuestas a los estados que las trasgreden.

En el actual escenario histérico en que nos hallamos, inmersos en una crisis financiera
sin precedentes y carentes de respuestas politicas consecuentes ni de sélidos referentes
ideologicos, el regreso a las ideas retribucionistas en el campo de la politica criminal se ha

abierto paso con relativa facilidad y amplitud®. Los pronunciamientos del TEDH en sus

57 En el trabajo reseniado “Ejecucion de penas...”, el profesor LANDA GOROSTIZA (2012), utilizando los datos
de la base HUDOC del propio TEDH, cifra en 15 las condenas por violacion del art. 7 CEDH desde 2008
hasta agosto de 2012, lo que puesto en relacién con la exigua aplicacion de este articulo desde sus inicios,
da cuenta del notable incremento cuantitativo experimentado.

53. A raiz de la existencia de graves casos aislados, pero altamente notorios, donde es comiin encontrar un
agresor peligroso y una victima indefensa, se genera una reaccion social en la que la sociologia permite
identificar la estructura de los miedos y las culpas de la clase media, asi como los intereses de los medios
de comunicacién en un tratamiento sensacionalista del fenémeno delictivo, con la ventaja para los politicos
de que su atencién les permite desviar o evitar la discusién de problemas mas graves de la seguridad
social y de mayor conflictividad, quedando sin solucién el problema de la inseguridad ciudadana pues
solo se combate sus efectos, pero no sus causas GARLAND (2005).
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mas singulares casos de los dltimos tiempos (M. c. Alemania; James, Wells y Lee c. Gran
Bretafia; del Rio c. Espafia) dan buena cuenta de ello. Por eso, la respuesta del TEDH
otorgando el protagonismo que el principio de legalidad consagrado en el art. 7 CEDH
merece, no puede ser mds oportuna y necesaria. Si, ademas, este posicionamiento, como
vislumbramos con LANDA GOROSTIZA, se conjuga con la estricta exigencia de respeto al
derecho a la libertad contemplado en el art. 5 CEDH, podemos sensatamente continuar
manteniendo la esperanza en que los valores y tradiciones ilustrados que constituyen el
poso cultural de Europa sigan representando las bases de las legislaciones penales
democréticas.

6. La ejecucion en Espaiia de las sentencias dictadas en Estrasburgo.

6.1. El estado de la cuestion.

El primer inciso del articulo 96.1 CE establece que “los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del
ordenamiento interno”. El CEDH esta en vigor para Espafia desde el 4 de octubre de 1979,
fecha del depésito de su instrumento de ratificacion, conforme al art. 66.3 del propio
Convenio, y fue publicado en el BOE de 10 de octubre de 1979. Forma parte, por tanto, del
ordenamiento juridico interno. En su titulo II, bajo la rdbrica “Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, se instituye y regula un Tribunal “con el fin de asegurar el respeto de
los compromisos que resultan para las Altas Partes Contratantes del presente Convenio y
sus Protocolos (...) que funcionard de manera permanente”.

El articulo 10.2 CE dispone que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanosy los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por Espafia”.

Como consecuencia de todo ello, se viene admitiendo que los derechos y libertades
reconocidos en la Constitucién se interpretardn conforme al derecho internacional de los
derechos humanos y también que las resoluciones adoptadas por el TEDH se integran
como “cldusulas interpretativas” en las decisiones judiciales que se dicten por los érganos

jurisdiccionales espafioles y por el Tribunal Constitucional.

Es mas, el estado espanol, como Alta Parte contratante del CEDH esta
comprometido a “acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sea[n]
parte[s]” (art. 46.1 CEDH) y, por lo tanto, a reconocer y asumir la aplicabilidad inmediata
en Espafa de las sentencias dictadas en Estrasburgo. Asi lo declar6 el TC en su sentencia
303/1995, de 25 de octubre: “la jurisprudencia del TEDH (...) no solo ha de servir de
criterio interpretativo en la aplicaciéon de los preceptos constitucionales tuteladores de los
derechos fundamentales”, también “resulta de aplicacion inmediata en nuestro

5 Véase RIPOL CARULLA (2007:311 y 312).
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ordenamiento”®. Y asi lo han venido aceptando los sucesivos gobiernos afectados al
asegurar al Comité de Ministros del Consejo de Europa, el érgano encargado de velar por
la ejecucion de las sentencias definitivas dictadas por el TEDH conforme al art. 46.2 CEDH,
que el sistema de justicia espafiol ofrece garantias bastantes de no repeticion del acto que
ha vulnerado el Convenio, puesto que la jurisprudencia del TEDH forma parte del
ordenamiento espafiol al ser sus sentencias directamente aplicables en el derecho interno®!.

Como razond el TC en la sentencia 245/1991, de 16 de diciembre, cuando el TEDH dicta
una sentencia reconociendo y declarando una violacion del CEDH que implica una
infraccion de los derechos fundamentales constitucionalmente amparados, desde la
perspectiva del propio TC, “el problema no consiste (...) en la falta de ejecutoriedad de
aquella Sentencia sino en la obligacion de los poderes publicos -y en lo que aqui interesa en
la obligaciéon de este Tribunal Constitucional al que nada que afecte a los derechos
fundamentales le es extrafio [STC 26/1981 ( RTC1981\26)]- de tutelar y reparar
satisfactoriamente una lesiéon de un derecho fundamental que sigue siendo actual. Es esta
una obligacién que pesa sobre todos los poderes ptiblicos, conforme a su respectivo ambito
de competencia, porque la Constitucién obliga a todos ellos a su cumplimiento, y también
porque el Estado democrédtico de Derecho sufriria irremisiblemente si hubiera de
consentirse la perpetuacion de una situaciéon declarada contraria a derechos fundamentales
garantizados por la Constitucion (...)".

6.2. La ejecucion de la sentencia de la Gran Camara en el caso del Rio.

Al dia siguiente de la publicacién de la sentencia de la Gran Camara del TEDH en el
“caso del Rio Prada”, el dia 22 de octubre de 2013, el Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional dictd, por unanimidad, un Auto en el que se dispuso “en
cumplimiento de la sentencia firme de la Grand Chambre del Tribunal Europeo de derechos
humanos” (...), “la LIBERTAD INMEDIATA de la condenada D? INES DEL RIO PRADA”.

La resolucion repasa la doctrina constitucional a partir de la STC 245/1991 que, como se
enfatiza en el FJ.3 parcialmente transcrito mas arriba, involucra a todos los poderes
publicos en la tarea de reparar los derechos fundamentales lesionados, “en especial cuando
se trata de la violaciéon del derecho fundamental a la libertad del art. 17.1 C.E., que sigue
siendo actual y por ello no puede ser reparada por su equivalente econémico. (...)” %2, para
concluir que de este modo el TC distingue entre “la existencia de una lesién actual del
derecho fundamental de la simple declaracién de que una privacién de libertad ya pasada
fue irregular”®, una doctrina que el propio TC ha ido puliendo por medio de otras
sentencias (STC 86/2001, 240/2005, 313/2005 y 197/2006), hasta delimitar los requisitos
que, con cardcter excepcional, autorizan al TC a rescindir las resoluciones judiciales si los

60 FJ 8, el subrayado es nuestro.

61R1POL CARULLA (2007: 312) menciona en concreto los informes al Comité de Ministros relativos al asunto
Barbera, Messegué y Fajardo, al caso Castells, y al asunto Lépez Ostra.

62STC 245/1991, (F] 3).

6 AAN 22.10.2013 (F] 3), como las demas resefias incluidas en este pérrafo.
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6rganos competentes no dan cumplimiento a lo fallado por el TEDH; son los siguientes: “a)
[que] el TEDH haya declarado violado un derecho del Convenio que sea correlativo a un
derecho fundamental constitucionalmente reconocido y susceptible de recurso de amparo,
b) [que] la vulneracién se haya producido como consecuencia de una decisién en el orden
jurisdiccional penal, c) [que los efectos de dicha violacién pervivan en el tiempo y
permanezcan actuales en el momento de solicitarse la ejecucion del fallo de la sentencia del

Tribunal Europeo, y d) que se encuentre afectada la libertad del individuo”.

Asi planteada la cuestién, y mas alld de la existencia o no de un mecanismo procesal
interno que facilite la ejecucion, en el caso de la Sra. Del Rio Prada, con arreglo a los
criterios constitucionalmente indicados y atendidos los terminantes e imperativos términos
en que estd formulado el mandato contenido en la STEDH, su cumplimiento no podia ni
debia demorarse y la condenada fue ese mismo dia puesta en libertad, declardndose
extinguida su responsabilidad penal por cumplimiento de la condena.

La &gil y eficiente soluciéon brindada por la Sala de lo Penal de la AN se acomoda, pues,
no sélo a los dictados de nuestra norma fundamental y las pautas establecidas por el
6rgano responsable de interpretarla sino también a la doctrina establecida por el Tribunal
que ha dictado la sentencia en orden a los criterios a conjugar y las prioridades a valorar en
cada estado para que sus resoluciones sean debidamente ejecutadas. Como se indic6 en la
STDH Kronfleder c. Alemania, a modo de resumen de otras tantas que el propio TEDH
resefla minuciosamente, el fallo declarando una violacioén de los derechos establecidos en la
Convencién impone al Estado, de conformidad con el art. 46 de la misma, cumplir no solo
con la obligacién establecida en el art. 41 sino también, bajo la supervisiéon del Consejo de
Ministros, adoptar las medidas generales o, en su caso, individuales, en su derecho interno
para poner fin a tal violacion y reparar en lo posible los efectos; pero yendo mas lejos y
conforme a lo establecido en la CEDH, especialmente su art. 1, es responsabilidad del
estado concernido remover los obstaculos en su derecho interno que puedan impedir una
adecuada reparaciéon. En tal sentido, el Tribunal aun admitiendo que sus sentencias son
esencialmente declarativas y que corresponde al concreto estado elegir, bajo la supervision
del Consejo de Ministros, los medios adecuados en su derecho interno para llevar a cabo
las obligaciones derivadas del art. 46 CEDH, excepcionalmente, y a fin de cooperar con el
Estado para que cumplimente las obligaciones contenidas en el art. 46, puede indicar el tipo
de medida que deberia ser tomada a fin de poner fin a la violacién declarada, y atin mads, en
ciertos casos, cuando la naturaleza de la violacién detectada no deja lugar a la eleccion
sobre la medida exigida para remediarla, el Tribunal puede indicar solo una sola y concreta
medida como, por ejemplo, poner en inmediata libertad al demandante®4.

El dictado, tres dias mds tarde, de otro auto por parte del mismo 6rgano de la Audiencia
Nacional, relativo al licenciamiento definitivo del Sr. Piriz Lépez -condenado por sus
actividades criminales como miembro de ETA y afectado igualmente por el criterio

introducido por la STS 197/2006 que retrasé en cinco afios su puesta en libertad-, con

64 STEDH, 19.01.2012, Caso Kronfleder c. Alemania (paragrafos 97 a 100). El subrayado y la traduccién del
inglés, son nuestros.
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apoyo en la STEDH de la Gran Camara en el asunto del Rio, aport6 nuevos argumentos
que ponen de manifiesto la superaciéon del valor meramente declarativo atribuido en el
pasado a las sentencias del TEDH, y la correlativa desaparicion de polémica alguna
particularmente a partir de la conformacion actual del art. 46.1 del CEDH que, como hemos
visto, obliga a ejecutar las resoluciones del Tribunal “y mas cuando estas se concretan en
una obligacién de hacer o actuar de determinada manera”(F].4), y sin perjuicio igualmente
de la existencia o no en los estados de mecanismos procesales adecuados o suficientes para
llevar a cabo la ejecucion. Asimismo, el auto argumentaba la extension de los efectos de la
STEDH sobre otros penados afectados por la STS 197/1996 en la medida en que el TEDH al
fallar el asunto del Rio se pronuncié sobre la violacion del CEDH que implicaba la
aplicacion retroactiva del criterio del cémputo de los beneficios penitenciarios que
realizaba la repetida STS. E iba mas lejos; ademas de insistir en que el criterio fijado por el
TEDH resulta vinculante para todos los estados signatarios del CEDH, entre ellos, Espana,
y que la interpretacion que de las normas relativas a los derechos y libertades
constitucionalmente reconocidas realizan los o¢rganos judiciales espafioles ha de
acomodarse a la del TEDH, como férmula de compromiso con lo preceptuado en el art. 10.2
CE, finaliza el F] 4 con una reflexiéon de mayor calado: del respeto y reconocimiento por
aquellos a los cdnones establecidos en Estrasburgo no sélo dependerd el grado de calidad
del estado de derecho a nivel interno y su adecuado nivel de homologacién entre los
estados signatarios del CEDH, sino nuestra comun vinculaciéon con los valores ya

universales de la mejor cultura europea®.

Al pronunciamiento sucesivo de estos dos autos por la AN siguié una confusa situacion
que hacia de la decisiéon que adoptara el TS la respuesta a la eventual aplicacion “erga
omnes” de la Gran Sala. En efecto, el magistrado Grande Marlaska, Presidente de la Sala de
lo Penal de la AN, someti6 a los magistrados de la Sala la cuestién de si convenia aplazar la
resolucion de los recursos interpuestos por los presos afectados por la STEDH hasta
conocer la inminente decisiéon del TS, “para guardar la necesaria unidad jurisdiccional”,
opcién que apoyaba la Fiscalia de la AN al tiempo que indicaba en sus informes que la
STEDH no contrariaba la aplicacién de la “doctrina Parot” a las redenciones penitenciarias
obtenidas a partir del 28 de febrero de 2006.

5Como enfatiza el informe del Consejo de Estado sobre la insercién del derecho europeo en el
ordenamiento espafiol, de 14 de febrero de 2008, al que nos referiremos mads adelante, “el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales expresa la decision de
hacer efectiva en Europa una “garantia colectiva” de los derechos enunciados por la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948. Esta “garantia colectiva” se basa no solamente en la
voluntad manifestada por los Estados Parte de defender ciertos valores universales, sino también en un
interés comun que consiste en salvaguardar la democracia en toda Europa y en asegurar las bases de una
unién mas estrecha entre los Estados que la componen. El Convenio aspira, asi, a asegurar que estos paises
respeten los derechos humanos, el Estado de derecho y los principios de la democracia pluralista. Su
aceptacion, incluyendo la jurisdiccion obligatoria del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
cardcter también obligatorio de sus sentencias, es una condiciéon para ser miembro del Consejo de Europa
(resolucién del Comité de Ministros DH (2001) 80, de 25 de julio). El Convenio forma, pues, parte integral
del orden juridico interno de los Estados miembros (...)"-
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Finalmente, el acuerdo de la Sala General del Tribunal Supremo® sélo hacia mencién a
las sentencias condenatorias en ejecucion dictadas antes de la fecha de la sentencia de la
Sala 197/2006, es decir, antes del 28 de febrero de 2006, estableciendo la normativa a
aplicar, el CP de 1973 y el 6rgano competente, el Tribunal sentenciador cuya resolucion,
previa audiencia de las partes, podra ser recurrida en casacién. Por tltimo, el TS se dirigia
al poder legislativo instandole a que “regule con la necesaria claridad y precisién el cauce
procesal adecuado en relaciéon con la efectividad de las resoluciones del TEDH”. Un
acuerdo poco comprometido a futuro, que parecia hacerle un guifio a la tesis de la Fiscalia
y que, en puridad, irrit6 a algunos y en general satisfizo a pocos®”. Segtin informaron los
medios de comunicacién, tras un debate que se prolongé durante tres horas se alcanzo el
acuerdo que pretendia la mayoria de la Sala para introducir la excepcién a la aplicacion del
criterio establecido en la STEDH a aquellas condenas posteriores al 28 de febrero de 2006 a
las que se les aplic6 el CP de 1973 por resultarles mas favorable que el de 1995, lo que
supone admitir en cierta medida la validez de la interpretacion juridica de la STS 197 /2006
y asumir el reproche del TEDH s6lo en la medida en doctrina del TS quebr6 el horizonte de
libertad de los penados. Es decir, como manifestara ptablicamente dias antes el magistrado
Sénchez Melgar, ponente de la sentencia, “no hubo irretroactividad”®. La discrepancia
manifestada a este acuerdo por cinco de los doce magistrados, Perfecto Andrés, Luciano
Varela, Candido Conde-Pumpido, Joaquin Giménez y Alberto Jorge Barreiro, no tuvo
reflejo en la decision final.

66 El Acuerdo se redact6 en los siguientes términos: “Tras la STEDH de 21 de octubre de 2013, Caso Del Rio
Prada c. Esparia, y en relacion con las condenas que se estén ejecutando con arreglo al CP derogado de 1973, se
acuerda lo siguiente: 1. En los casos de sentencias condenatorias en ejecucion, dictadas con anterioridad al dia 28 de
febrero de 2006, en las que se aplique el CP derogado de 1973, por no resultar mas favorable el CP de 1995, las
redenciones ordinarias y extraordinarias que procedan se harin efectivas sobre el limite mdximo de cumplimiento
establecido conforme al articulo 70 del referido Codigo de 1973, en la forma en que se venia haciendo con anterioridad
a la sentencia de esta Sala nl 197/2006 de 28 de febrero. 2. Las resoluciones relativas a las acumulaciones y
liquidaciones de condena que resulten procedentes con arreglo al puto anterior, se acordardn en cada caso por el
Tribunal sentenciador, oyendo a las partes, siendo susceptibles de recurso de casacion ante esta Sala. 3. El Tribunal
considera necesario que el Poder legislativo requle con la necesaria claridad y precision el cauce procesal adecuado en
relacion con la efectividad de las resoluciones del TEDH. Madrid, 12 de noviembre de 2013”.

67 El diario digital Pablico titulaba asi su crénica del 12 de noviembre de 2013: “AVT pide la desaparicion
del Supremo porque ‘no sirve para nada’”, y recogia las declaraciones de la Presidenta de la Asociaciéon de
Victimas del Terrorismo, Angeles Pedraza: "Si ellos mismos se contradicen de lo que dijeron en 2006,
sobran", indic6 a Europa Press la Sra. Pedraza, quien afiadi6é que el TS “no cumple con su misién”, y se ha
limitado a "pasar la pelota" a la Audiencia Nacional y las audiencias provinciales. "Si el Tribunal Supremo
no sirve para nada, -insisti6 Pedraza- que lo quiten y nos ahorraremos dinero los espafioles".

Por otra parte, ha llamado también la atencién de los medios la actitud del Tribunal Constitucional. El
diario “El Pais” en un articulo firmado por Maria Fabra de fecha 25 de octubre de 2013 afirmaba que “el
TC sigue del perfil, sin fijar siquiera la fecha en la que se debatiran los 29 recursos que tiene pendientes de
resolver. Tras conocer la sentencia del tribunal de Estrasburgo, el Constitucional incluso se planteé la
posibilidad de convocar un pleno monogréfico y extraordinario para resolver los asuntos que tenfa més
adelantados. No lo hizo. (...) El Constitucional celebr6 la semana pasada un pleno en el que podria haber
incluido, como medida extraordinaria al menos, alguno de los 17 recursos que ya tiene tramitados,
paralizados y pendientes de sentencia. Tampoco lo hizo. La potestad para definir el orden del dia es del
presidente y, de momento, se desconoce si prevé incluir entre los asuntos a debatir, el préoximo dia 18,
alguno de estos recursos”. Segun se informaba por la misma periodista en la edicién de 10 de noviembre
siguiente, tras el Pleno del TC se habia pedido a la Audiencia Nacional informacién acerca de la situacién
procesal en la que se encontraban “las actuaciones que tengan relaciéon con los presos -23- que hayan
recurrido en ambos tribunales”, y en el “caso de que haya coincidencias, el Constitucional podria esperar a
la resolucién de la Audiencia”.

68 Véase diario El Mundo, 28-10-2013, “No hubo irretroactividad”, Julidan Sanchez Melgar.
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En todo caso y mads alla del escaso ntimero de ejecutorias a las que afectaria esta
prevision del acuerdo del TS, cuando el origen de la violacién apreciada por el TEDH no
estriba en una contradiccion entre la ley interna y el CEDH sino en la jurisprudencia de los
tribunales internos, se impone que sean éstos los que modifiquen la interpretacién para
justarla al sentido indicado por el TEDH. Y asi lo tiene declarado el TC en aplicacion del
articulo 10.2 de la Constitucion: “(...) la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (...)ha de servir de criterio interpretativo en la aplicacién de los preceptos
constitucionales tuteladores de los derechos fundamentales (...)”. (STC 303/1993, de 25 de
octubre, FJ. 8).

6.3. El mecanismo procesal ausente para la ejecucion de las SSTEDH.

Es evidente la inexistencia en la legislaciéon espafiola de un procedimiento de ejecuciéon
de las decisiones del TEDH®. El 23 de febrero de 2007 el gobierno acordé encomendar al
Consejo de Estado la elaboracién de un informe sobre ciertas cuestiones que, para la
Administracién General del Estado, planteaba la inserciéon del derecho europeo en el
ordenamiento juridico espafol, entre ellas, la que versaba sobre “la consideracion de la
posicién de Espafia como miembro del Consejo de Europa, tanto respecto de las normas
adoptadas en su seno como, muy especialmente, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y las formas de garantizar la eficacia de sus resoluciones”, atendiendo la
recomendacion del Comité de Ministros (2000) 2, de 19 de enero, que invit6 a los estados a
garantizar que a nivel nacional existan posibilidades de conseguirla denominada “restitutio
in integrum” mediante el reexamen o reapertura de los procedimientos internos.

El Consejo de Estado emiti6é informe con fecha 14 de febrero de 2008. En el capitulo VI
de un amplio y denso documento, que titul6 “Algunas reflexiones sobre el papel del
Consejo de Europa en la Construccion europea”, incorporé un amplio estudio acerca de la
eficacia de las sentencias de condena del TEDH y las férmulas para que, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 46 de la CEDH, los pronunciamientos de tal naturaleza sean

ejecutados en los estados miembros.

El informe describe detalladamente la situacién en los distintos estados que integran el
Consejo de Europa, y distingue entre aquellos que tienen establecido un mecanismo
procesal en su derecho interno y los que carecen de él. Entre los primeros, la mayor parte
de los que han optado por hacer posible la reapertura del procedimiento ante los 6rganos
de la jurisdiccion ordinaria atribuyen la competencia al Tribunal Supremo que, de
estimarlo admisible, remitird el asunto a los Tribunales de instancia; s6lo en dos paises se
asigna el conocimiento a la jurisdiccion constitucional, en Chequia para los procedimientos
penales, atribuyéndole la competencia para su resolucion y ejecucion, y en Malta con
caracter general, de manera que si el TC estima la reapertura, remite el asunto al érgano de
instancia. Existe un tercer modelo, a medio camino entre los dos anteriores, en el que el

69 ALCACER GUIRAO (2012).
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Tribunal Supremo decide por si mismo sobre el fondo en todo caso (Ucrania) o puede
elegir entre esta opcién o su remision a los tribunales de instancia (Bélgica y Francia).

En los estados que carecen de disposiciones especificas sobre ejecucion de las decisiones
del TEDH, como Dinamarca, Finlandia, Suecia, Irlanda y Reino Unido, la via para la
ejecucion de sus resoluciones consiste en admitir una interpretaciéon extensiva de las causas
que autorizan de ordinario la revision de las sentencias, particularmente a través de
“hechos, circunstancias o documentos nuevos”.

Las posibles alternativas procesales para la ejecucion de las sentencias del TEDH
contempladas por el Consejo de Estado a partir de las elaboradas doctrinal y
jurisprudencialmente fueron el recurso de revisién y la nulidad de actuaciones”™. Ambas
son descartadas en el informe. El primero porque las sentencias del TEDH no introducen
nuevos hechos en el debate, se limitan a declarar, a la vista de los mismos datos facticos
tenidos en cuenta por la jurisdiccién nacional, que se ha producido una vulneracién del
Convenio. En cuanto a la nulidad de actuaciones, si resulta decretada por el juzgador de
instancia a consecuencia de la sentencia del TEDH, podria poner en cuestion las
actuaciones realizadas por instancias judiciales internas de superior jerarquia e incluso las

del propio TC.

Por ello, el Consejo de Estado se decant6 por informar en pro de una tercera via, un “un
mecanismo especifico” con el que, ademds de establecer claramente los requisitos o
condiciones sustantivas por las que el proceso deba ser reabierto, se atribuya al TS la
competencia para su resolucién, revisando la sentencia o, si no fuera posible debido a la
naturaleza de la violacién apreciada, declarando la nulidad de las actuaciones remitiendo
el asunto al érgano jurisdiccional en que se produjo la violacién, atendiendo a un modelo
que se aproxima al existente en Francia o Bélgica.

Asi las cosas, y pese a que el estado espafiol ha venido dando cumplimiento de manera
mas o menos eficiente a las sentencias en las que ha resultado condenado por el TEDH
(aunque como sefala Ripol Carulla (2007) el Comité de Ministros le haya reprochado un
cumplimiento no del todo efectivo en asuntos como Gabarri Moreno, Perote Pellén, o
Pescador Valero), atendidos los requerimientos tanto internos como procedentes del propio
Consejo de Europa, resulta incomprensible que el poder legislativo no haya adoptado
todavia ninguna previsién sobre una cuestion tan demandada ya no por conveniente sino -

como afirma el TS en el acuerdo de octubre pasado- necesaria.

Es mas, visto el informe emitido por el Consejo de Estado, no se explica que la
regulacion se dejara al albur de las reformas proyectadas para modificar el proceso penal,

70 RipoLL CARULLA (2007:88 y 89), citando a Bujosa Vadell sefala, ademads, el exequator, el indulto, el
recurso de anulacién y el recurso de amparo constitucional. La STC 245/1991, FJ 5, mas all4 del voto
discrepante del magistrado Gimeno Sandra, postulé al TC como el 6rgano “ejecutor” de las sentencias del
TEDH, ya que “la nulidad de actuaciones que no le esta permitida pronunciar al Tribunal Supremo ni a
otros Organos judiciales ordinarios, por imperativo legal en supuestos como el presente, existiendo
Sentencia firme, si le esta dado pronunciarla a este Tribunal por la via del recurso de amparo”.
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lo que limitaba el &mbito de aplicacién de la eventual normativa en exclusiva a los asuntos
penales, ni tampoco la concreta formulacion que a esta cuestion se dio en el Anteproyecto
de ley para un nuevo proceso penal del Ministerio de Justicia, hecho en 2011 por el mismo
gobierno que intereso y recibi6 el informe del Consejo de Estado. En este Anteproyecto, su
articulo 660, que encabezaba el capitulo I, relativo al juicio de revision, del Titulo VI,
dedicado a la revision de sentencias firmes, en el Libro VII, de los Recursos, se establecia:
“Articulo 660. Motivos de revision. Se podra solicitar la revision de las sentencias firmes en
los casos siguientes: (...) e) Cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos hubiese
declarado la violacion de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, siempre que dicha
vulneracién haya sido relevante o determinante de la condena (...)”. Atribuida la
competencia al TS, llevado el asunto por los tramites establecidos en el Anteproyecto, el
contenido de la resolucién, conforme al art. 667, se cefiia, conforme al art. 667 a que “la sala
una vez verificada la relevancia de la violacion declarada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, establecerd la forma de reparacién del derecho vulnerado”.

Por lo mismo, tampoco parece poder decirse otra cosa del Anteproyecto de Cédigo
Procesal Penal que en la actualidad estd elaborandose en el Ministerio de Justicia del
gobierno del PP, ya que regula la materia -también a los solos efectos penales- en casi
idénticos términos a los de su antecesor aunque quiza con un poco mas de detalle. Asi, el
art. 623 e), ubicado en el Titulo VII, proceso de revisiéon de sentencias firmes, del Libro VI,
los recursos y la revision de sentencias firmes, es un trasunto del art. 660 e). La competencia
“correspondera siempre a la Sala Segunda del TS” (art. 625) y la sentencia que se dicte en el
juicio de revisién, “en el caso de que el motivo de revision fuese una sentencia
condenatoria del TEDH en atencion a la naturaleza del derecho vulnerado, contenido de la
sentencia y demas circunstancias, decidira si es procedente o no la nulidad, su alcance y, en
su caso, el dictado de segunda sentencia o necesidad de repeticion del juicio oral u otras
actuaciones” (art. 63.5).

7. Breves inferencias finales.

Se ha afirmado de la doctrina Parot que se trata de una obra de ingenieria juridica al
servicio de la negacién de los derechos humanos de manera singular y selectiva’. En
nuestra opinién, quiza sea algo menos que eso en amplitud y algo mas en intensidad.

El origen de la institucién juridica de la limitacién de penas encuentra su acomodo legal en
el Codigo penal vigente (art. 76) debido a la reforma operada por LO 7/2003 por la que se
ampli6 el limite de cumplimiento en 40 afios para determinados supuestos; este precepto
deviene del CP de 1995, que manteniendo el limite relativo contenido en el CP de 1973
establecié dos absolutos, el ordinario, de 20 afios y el excepcional, de 25 6 30 afios. Los
antecedentes de estos limites a la acumulacion material de las penas los hallamos en el CP

de 1870, y que con idénticas limitaciones se establecieron en el CP de 1932 y de 1944, cuyo

71 Véase MIGUEL SANCHEZ (2013).
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cuerpo legal oficializ6 en el art. 100 la redencién de penas por el trabajo articulo 100. Pues
bien, tanto la evolucién legislativa resefiada como las maniobras realizadas para evitar sus
consecuencias juridicas a través de una respuesta jurisprudencial desencajada a un
problema juridico inexistente: STS 197/2006, no han servido salvo para poner en evidencia

los perversos resultados del empleo de atajos en el discurrir ordinario de la jurisprudencia.

Esta situacion podria ser un sintoma inquietante del retorno al sempiterno debate -a
menudo dspero y hasta hoy inconcluso- que agita ciclicamente desde hace decenas de afios
a la ciencia juridica acerca de los limites de la pena que impone el respeto a las bases y
fundamentos del Estado de Derecho, puestos en relaciéon con el tratamiento eficaz del
delincuente reputado peligroso ya sea por la gravedad o por la reiteracion de su
comportamiento criminal, y hasta qué punto esos limites se satisfacen con la respuesta
penal basada en parametros de culpabilidad o si, resulta necesario, frente a determinadas
categorias delincuenciales, prolongar el castigo mas alla del establecido conforme aquéllos
parametros, en funcién del riesgo de reiteracion delictiva asociado a la peligrosidad del
condenado, con fines inocuizadores’2. Sin duda, esta expansién de la sensacién ptublica de
“impunidad” de los delincuentes en general y de quienes cometen graves delitos en
particular, se ha visto favorecida por la beligerante posicion de determinadas asociaciones
de victimas del terrorismo y de sectores del PP, asi como por el tratamiento y cobertura
informativa que se ha dado a este fendmeno que estamos analizando- doctrina Parot-. En
ningdn caso se ha informado publicamente de las cuestiones juridicas de fondo. Asi, los
ciudadanos se han formado la idea de que los terroristas han quedado impunes, y por
extension, muchos delincuentes considerados “altamente peligrosos” por los delitos
cometidos han quedado en libertad. El poder politico no se ha esforzado en explicar la
razoén juridica que subyace en este conflicto, que no es otro que la garantia que para todos
los ciudadanos supone el respeto a los derechos fundamentales, y en concreto a la
irretroactividad de disposiciones sancionadores y restrictivas de derechos. Y un estado de
derecho necesita el respeto absoluto a las normas que garantizan derechos fundamentales;
esto, sin duda, atafie a todos los ciudadanos, y no sélo a quienes han sido condenados por

graves delitos. Pero el discurso mediético ha sido tendencioso, y partidista.

En todo caso, los efectos de su “derogaciéon” por medio del TEDH, mas alla del limitado
efecto sobre los presos a los que pueda afectar, no deberian tomarse como una pasajera
anécdota en el discurrir de la vida judicial espafiola. Como minimo, a partir de lo visto y
analizado en esta escueta aproximacién al tema, cabria realizar las siguientes inferencias:

- El derecho penal no admite atajos. Los derechos y garantias penales y procesales
conforman una red interrelacionada en que la alteracion de cualquiera de sus elementos

compromete el sistema en su conjunto.

72 Por otro lado, siguiendo a NUNEzZ FERNANDEZ (2013), “el ideal retributivo que la «doctrina Parot»
pretende fundamentar en la idea de justicia, queda escasamente satisfecho si seguimos esa misma logica
aritmética que esgrime esta corriente jurisprudencial, pues al final todo lo que se va a conseguir es que el
condenado por un asesinato a 30 afios de prisién redima su condena a los 20 afios, mientras que el que fue
condenado a 4.800 o a 3.276, solo cumpla 10 afios mas. Los propios limites de cumplimiento que establece
el sistema revelan que la retribucién no es la finalidad esencial de nuestro sistema punitivo”.
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- La normativa y jurisprudencia internacional de los derechos humanos derivadas de la
suscripcion por el estado espafiol de tratados y convenios internacionales deben
interiorizarse como propias por todos los operadores juridicos y por la sociedad en general,
lo que incluye también al gobierno, a las distintas administraciones y a la llamada “clase
politica”7s.

- Por lo mismo, es necesario - y ya en este momento urgente - reglamentar el procedimiento
para la ejecucion de las resoluciones del TEDH.

- La inminente reforma penal que afectara de forma tan intensa al sistema de penas y en
concreto a la pena de prisién, incluida la prisién permanente revisable, dejara expedito el
camino hacia las penas y medidas de seguridad indeterminadas y constituye, por ello, una
respuesta innecesaria e indeseable en la lucha contra los criminales imputables
peligrosos/habituales, que nos retorna a las teorias positivistas anteriores a la II Guerra
Mundial y, por medio de un hilo conductor tejido con las tesis schmittianas y la dicotomia
“amigo/enemigo”, y que nos conduce hacia el mal llamado ‘nuevo modelo” formulado por
Jakobs del derecho penal del enemigo, y se pretende imponer en nuestro sistema de justicia
penal a través de una legislaciéon en que - una vez detectado el “enemigo interior”- se
legitime para esa categoria predeterminada de delincuentes un orden juridico penal y
procesal carente apenas de derechos y garantias.

- En tal contexto, y no atisbandose hasta este momento una modificacion en su tratamiento
por nuestro Tribunal Constitucional, el deslizamiento de la doctrina del TEDH hacia el
acogimiento bajo el manto del art. 7 de la CEDH de las vicisitudes de la ejecucion de
condenas privativas de libertad que impliquen o supongan mayor dureza, rigor o duracién
de la pena impuesta en sentencia no puede sino observarse con enorme interés, y valorarse

con moderado pero firme optimismo.
8. Tablas de sentencias citadas

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal y fecha Referencia Partes
STEDH, 09.02.1995 17440/90 Caso Welch c. Gran Bretana
STEDH, 12.2.2008 21900/04 Caso Kafkaris c. Chipre
STEDH, 17.11.2009 19359/04 Caso M. c. Alemania

73 La afirmacion parece obvia pero no lo es tanto al constatar que muchos dirigentes politicos vinculados
directamente con el gobierno de la nacién -a algunos de los cuales se les suponen conocimientos juridicos
de alto nivel- lo cuestionan pablicamente. Segtin informaba el diario digital “Ptablico” en un reportaje de
fecha 15 de noviembre de 2013 firmado por Ana Pardo de Vera, bajo el titulo “Cospedal pide que el cédigo
penal impida a los tribunales “de fuera” corregir a los de Espafia”, se informaba de que la Secretaria
General del PP y Presidenta del gobierno autonémico castellano-manchego se habia mostrado confiada en
que con la reforma del Cédigo Penal impulsada por el gobierno de la nacién, que pende en esos momentos
de su tramitacion legislativa, “ningtn “tribunal de fuera’ pueda corregir las decisiones de los espafioles,
como ha ocurrido con la decisién del Supremo de aplicar la doctrina Parot, tumbada por Estrasburgo”.
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STEDH, 21.10.2010 24478/03 Caso Grossfopf c. Alemania
STEDH, 19.01.2012 21906/09 Caso Kronfleder c. Alemania
STEDH, 26.06.2012 42750/09 Caso Del Rio Prada c. Espafia
STEDH, 18.09.2012 25119/09, Caso James, Wells y Lee c. Gran
57715/09, Bretafia
57877/09
STEDH, 21.10.2013 42750/09 Caso Del Rio Prada c. Espafia

Tribunal Constitucional

Tribunal y fecha Referencia Magistrado Ponente
STC, 8.07.1984 94/1986 Carlos de la Vega Benayas
STC, 16.12.1991 245/1991 Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
STC, 29.03.2012 39/2012 Elisa Pérez Lago
STC, 29.03.2012 40/2012 Eugeni Gay Montalvo
STC, 29.03.2012 41/2012 Manuel Aragén Reyes

Tribunal Supremo

Tribunal y fecha Referencia Magistrado Ponente
STS, 12, 18.4.1974 EDJ 1974/61 Antonio Cantos Guerrero
STS, 12, 8.03.1994 820/1994 José M. Martinez- Pereda Rodriguez
STS, 17, 15.09.2005 1003 /2005 Juan R. Berdugo
Goémez de la Torre
STS, 17, 8.02.2006 197/2006 Julidn Sanchez Melgar
STS, 17, 11.09.2007 600/2007 Luis R. Puerta Luis
ATS, 12, 25.05.1990 RJ 1990/4453 Francisco Soto Nieto
Acuerdo Sala General TS, 22,
12.11.2013
Audiencia Nacional
Tribunal y fecha Referencia Magistrado Ponente
AAN, Sala 72/2012 Fernando Grande-Marlaska Gémez
de lo Penal, 12, 11.12.2012
AAN, Sala 61/2003 Ramon Saez Valcarcel
de lo Penal, Pleno, 22.10.2013
AAN, Sala de lo Penal, Pleno, 62/2013 José R. de Prada Solaesa
25.10.2013
AAN, Sala de lo Penal, Pleno, 72/2013 Fernando Grande-Marlaska Gémez
08.11.2013
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