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RESUMEN

Tras un repaso de los fallos nacionales en relacion con la «doctrina Parot», el
presente trabajo pretende analizar los cambios para el ordenamiento nacional y para
la propia jurisprudencia del TEDH que se pueden derivar de la STEDH as. Del Rio
Prada c. Espaiia, de 21 de octubre de 2013. Estos son fundamentalmente dos. Uno
con menos trascendencia de la que se le ha dado, en relacion con la consideracion
como pena de una medida nacional, a efectos de vincularla o no a los requerimientos
del articulo 7 CEDH. Otra, mucho mds importante, en relacion con la prohibicion de
retroactividad de los cambios jurisprudenciales.

Palabras clave: «Doctrina Parot», intangibilidad de resoluciones judiciales fir-
mes, principio de legalidad, ejecucion de la pena, irretroactividad, cambios
Jurisprudenciales.

ABSTRACT

After a deep review of national court rulings in relation to the «Parot doctrine» this
paper aims to analyse the changes that may arise from the European Court of Human
Rights judgment in Del Rio Prada v. Spain of 21 October 2013, for national legislation
and for the ECHR jurisprudence itself. These changes are basically two. The first one,
which has been given more importance than it deserves, concerns the consideration of a
national measure as a penalty, in order to link it to the requirements of the article 7 ECHR.
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The other change, much more significant than the previous one, relates to the prohibition
on retroactivity of the jurisprudential developments.

Keywords: «Parot doctrine», intangibility of final judicial decisions, principle of
legality, enforcement of the penalty, non-retroactivity, jurisprudential developments.
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I. INTRODUCCION

La denominada «doctrina Parot» es una de esas creaciones juridi-
cas que tienen tantas caras como personas que la observan. A lo largo
de este articulo veremos cudntas somos capaces de diferenciar, pero
sea como sea, la realidad es que en Espaia ha sido un asunto tremen-
damente observado y comentado. Sin embargo, el resultado de esas
reflexiones ha estado polarizado en dos grandes bloques: de un lado,
la opinién publica(1), los representantes politicos (2) y los Tribunales

(1) Dentro de la misma, y por razones en parte logicas, quienes mds han defen-
dido la «doctrina Parot» han sido las asociaciones de victimas del terrorismo (vid.
http://www.eldiario.es/politica/ AV T-Estrasburgo-quebrado-democracia-derro-
tada_0_188281462.html, dltima visita: 14 de febrero de 2014). Sin embargo, no es
aventurado el afirmar que no hacen mas que reflejar el clima que se vive en la socie-
dad espafiola en su conjunto.

(2) Segtin el Ministro de Interior, Jorge Ferndndez Diaz, y ya una vez que el TEDH
se habia pronunciado de forma firme sobre la vulneracién por parte de la aplicacién de la
«doctrina Parot» de los articulos 5.1 y 7 CEDH, la misma es «justa con las victimas y
extraordinariamente itil en la lucha contra el terrorismo» (vid. http://politica.elpais.com/
politica/2013/10/21/actualidad/1382359520_502596.html, dltima visita: 14 de febrero
de 2014). En ese mismo momento, el propio Presidente del Gobierno, Mariano Rajoy,
decfa acerca de la STEDH as. Del Rio Prada c. Espafia: «no me gusta nada. Es injusta 'y
equivocada» (vid. http://politica.elpais.com/politica/2013/10/24/actuali-
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nacionales (3) han sido defensores de su elaboracién y aplicacion a los
casos en los que procedia segin su criterio; de otro, la doctrina pena-
lista mayoritaria ha ido elevando el tono contra esta jurisprudencia del
Tribunal Supremo (en adelante, TS) que es considerada como «un
paso en la direccion incorrecta» (4).

Hasta llegar a Estrasburgo, dicha doctrina fue creada por el TS, lo que
analizaremos brevemente en el epigrafe segundo, y obtuvo el refrendo del
Tribunal Constitucional (en adelante, TC) a su aplicacién (aunque eso no
sucedi6 en todos los casos) (epigrafe III). El cuarto ird referido a la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos (en adelante, TEDH) en
el asunto Del Rio Prada c. Espafia. Por ultimo, tras analizar las consecuen-
cias en clave nacional de las resoluciones europeas (epigrafe V), se cerrard
el articulo con unas breves reflexiones sobre el concepto de «pena» a efec-
tos de la garantia penal recogida en el articulo 7 CEDH, y sobre la retroac-
tividad de los cambios jurisprudenciales (epigrafes VI 'y VII).

II. EL NACIMIENTO DE LA «DOCTRINA PAROT»

Hasta el 28 de febrero de 2006, el ordenamiento espafiol entendido
en su conjunto no dejaba lugar a dudas. A los delitos cometidos antes

dad/1382618243_268696.html, tdltima visita: 14 de febrero de 2014). Dias antes del fallo
definitivo del TEDH, Mariano Rajoy afirmaba en el Congreso de los Diputados que «la
llamada doctrina Parot es una interpretacion del Tribunal Supremo y del Tribunal Consti-
tucional. Nosotros estamos a favor de la interpretacion de los tribunales esparioles porque
es justa 'y distingue a quien estd condenado por un delito frente a los que lo estdn por
veintidos o veintitrés». (Vid. http://politica.elpais.com/politica/2013/10/16/actuali-
dad/1381906577_296662.html, Gltima visita: 14 de febrero de 2014).

(3) Vid. infra.

(4) ORTS BERENGUER, E., ReCrim, p. 43, n. 24. Ademds, CUERDA RIEZU, A.,
CDJ, pp. 257-292; LLOBET ANGLI, M., 2011, pdssim; CUERDA ARNAU, M. L., RP, pds-
sim; Queralt Jiménez, J. J., Intersexiones, pp.124-133; Martin Pallin, J. A., AJA, pdssim;
NUREZ FERNANDEZ, J., RDPC3, pdssim; MuRoz CLARES, J., RGDP, pdssim; Diaz
CREGO, M., TRC, pdssim. Aunque parte de la doctrina se ha mostrado a favor, vid. Nis-
TAL BURON, J., AJA, pp. 4-5 y 7. Es de resaltar en este punto la visién de Tajadura
Tejada que refleja perfectamente la idea que predomina en la opinién publica espaiiola,
aunque revestida (muy discutiblemente) con argumentos juridicos: «Desde un punto de
vista juridico, la principal objecion a la doctrina expuesta [ ... ] consiste en su supuesta
inconstitucionalidad por no respetar derechos fundamentales consagrados en la Cons-
titucion de 1978 [...]. En todo caso, y esto es lo que quisiera subrayar en este apartado,
la doctrina Parot resulta la mds adecuada desde la optica del respeto a los principios
fundamentales del Estado de Derecho. Para decirlo con mayor claridad y contunden-
cia, la doctrina Parot resulta constitucionalmente obligada en la medida en que es la
tinica que garantiza la plena vigencia de un valor superior del Estado Constitucional
—la Justicia—y de un principio esencial del Estado de Derecho: el principio de propor-
cionalidad de las penas» (TAJADURA TEJADA, J., CRP, pp. 104-105).
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de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 (en adelante, CP’95),
les era de aplicacion el Codigo Penal de 1973 (en adelante, CP’73).
Y en lo que nos interesa, sus disposiciones eran claras. El articulo 69
CP’73 establecia la obligacion de imponer al culpable de dos o mds
delitos (concurso real de delitos) todas las penas correspondientes a
las distintas infracciones. Cuando éstas no pudieran ser cumplidas
simultdneamente, como sucedia en el caso de acumulacién de penas
de prision, debian imponerse siguiendo su orden de respectiva grave-
dad (art. 70.1.* CP*73), y siempre teniendo en cuenta que el delin-
cuente no podia cumplir una pena total superior al triple del tiempo de
la pena mds grave impuesta, y, en todo caso, nunca una superior a
treinta afios (art. 70.2.* CP’73). A esto, habia que afiadirle dos cuestio-
nes adicionales. La primera es que el articulo 70.2.% in fine CP’73 pre-
veia que «la limitacion se aplicard aunque las penas se hubieran
impuesto en distintos procesos si los hechos, por su conexion, pudie-
ran haberse enjuiciado en uno solo». La segunda es que, en un intento
de vaciar las prisiones y de aprovechar una mano de obra gratuita(5),
el CP’73 instaurd el beneficio penitenciario de la redencién de penas
por el trabajo. El mismo tenia un régimen sencillo, estableciéndose la
obligacioén de abonar un dia para el cumplimiento de la pena por cada
dos de trabajo (art. 100 CP’73)(6).

El dnico fleco que quedaba suelto era el que se convirtié en central
en la STS 197/2006, de 28 de febrero: en el caso de un concurso real
de delitos tal que lleva a una suma de penas superior a los treinta afios,
los beneficios penitenciarios y en especial la redencién de penas por el
trabajo, ;se aplican sobre el mdximo de cumplimiento previsto en el
articulo 70.2.* CP’73 o sobre la suma de penas impuestas? (7).

Sin embargo, este punto habia sido aclarado convenientemente por
los aplicadores del Derecho, resultando especialmente relevante la
STS de 8 de marzo de 1994, que refiriéndose exactamente a uno de
estos casos, afirmaba: «Segiin el fallo (de la Audiencia Provincial) se
excluyen los beneficios penitenciarios que podrian operar sobre el

(5) ORTSs BERENGUER, E., ReCrim, pp. 42-43 (en especial vid. n. 23); TAJA-
DURA TEJADA, J., CRP, p. 100.

(6) Como decimos, el abono era obligatorio, quedando sélo fuera de este régi-
men tan beneficioso los delincuentes que quebrantasen la condena o intentasen que-
brantarla, y aquellos que observasen de manera reiterada mala conducta (art. 100 in
fine CP’73). También hay que destacar aqui que la regla prevista en el articulo 100
CP’73 podria ser incluso atin mas benévola, pudiéndose redimir extraordinariamente
un dia de prision por cada dia de trabajo (vid. art. 71.3 del Reglamento del Servicio de
Prisiones de 1956, de 2 de febrero —vigente en el momento de comision de los deli-
tos—).

(7) Vid. MoLINA FERNANDEZ, F,, 2011, p. 481.
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limite mdximo, que habian de operar sobre el total de la condena
(veintiocho afios de reclusion mayor por el asesinato y dieciséis aiios
de reclusion menor por la violacion). Se olvida por el Tribunal de
instancia que la pena sefialada en el articulo 70.2 del Codigo Penal,
el limite de treinta afios en este caso, opera ya como una pena nueva,
resultante y autonoma y a ella deben referirse los beneficios otorga-
dos por la Ley, como son la libertad condicional y la redencion de
penas. Se trata de una interpretacion realizada por el érgano a quo
contra reo 'y que por ello debe proscribirse [...] Sobre la pena resul-
tante, que podria ser el triplo de la mds grave de las sanciones o bien
el limite de treinta aiios, cuando aquél exceda de ese limite, es donde
deben operar los beneficios penitenciarios y no distinguir, donde la
ley no distingue y contra reo y con choque frontal a lo sefialado en el
articulo 25.2 del texto constitucional» (8). Por lo demas, tanto la prac-
tica judicial menor como la practica penitenciaria venian aplicando
este mismo criterio de manera pacifica (9).

El Tribunal Supremo decidi6, en un contexto social candente y
claramente en contra de la excarcelacidn de terroristas con un amplio
historial delictivo a sus espaldas (10), virar el rumbo del prece-
dente (11). Dicho viraje se produjo en la STS 197/2006, con la que
resolvia el recurso de casacion contra el Auto de la Audiencia Nacio-
nal (12) (en adelante, AN) por el que se refundian las condenas del
terrorista de la banda ETA, Henri Parot(13). Mientras que por un lado
casaba la sentencia de instancia, entendiendo, a diferencia de lo que
hacia la AN, que todas las condenas de Parot debian refundirse en una

(8) STS de 8 de marzo de 1994 (ponente: José Manuel Martinez Pereda Rodri-
guez), FJ 5.

(9) LLOBET ANGLI, M., 2011, pp. 902-903; QUERALT JIMENEZ, J. J., Inter-
sexiones, p. 135; MARTIN PALLIN, J. A., AJA, p. 1; Diaz GOMEZ, A., RGDP, p. 2;
NURNEZ FERNANDEZ, J., RDPC3, p. 387, MANZANARES SAMANIEGO, J. L., DLL, p. 3;
NisTAL BURON, J., RAD, p. 3; el mismo, DLL, p. 8, n. 6; MORENO PEREZ, A.; GoI-
COECHEA GARCIA, P., y VICENTE MARQUEZ, L., SyDH, p. 2. Llobet Angli incluso
recoge mds resoluciones del propio TS en las que mantenia exactamente la misma
postura (vid. LLOBET ANGLI, M., 2011, p. 902).

(10) NUNEz FERNANDEZ, J., RDPC3, p. 379; ORTS BERENGUER, E., ReCrim,
p. 41; CUERDA RIEZU, A., CDJ, p. 240; QUERALT JIMENEZ, J. J., Intersexiones,
p- 125; CUERDA ARNAU, M. L., RP, p. 55; la misma; 2013, pp. 751; Diaz GOMEZ, A.,
RGDP, p. 10; MANZANARES SAMANIEGO, J. L., DLL, p. 2

(11) «Corregir [...] la interpretacion que, hasta ese momento, se seguia sobre
el cumplimiento de las condenas acumuladas juridicamente», segiin NISTAL BURON,
J; DLL, p. 2.

(12) AAN 975/2005, de 26 de abril.

(13) Terrorista que tenia a sus espaldas un historial delictivo extensisimo, lo
que le llevé a estar condenado a una suma total de 4.769 aiios, 10 meses y 16 dias de
privacion de libertad (vid. CUERDA RIEZU, A., CDJ, pp. 240-241).
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sola en aplicacién del articulo 70 in fine CP’73 (14) (la AN habia
refundido todas las condenas en dos bloques con un maximo de cum-
plimiento de treinta afios cada uno —los delitos cometidos entre 1978
y 1982, y los cometidos entre 1984 y 1990, respectivamente— ya que
entre uno y otro habia un lapso temporal de dos afios en los que el
terrorista se habia desvinculado de la célula a la que pertenecia y no
habfa llevado a cabo ninguna actividad delictiva), por otro, y sin soli-
citud de parte, se pronunciaba sobre cémo debian aplicarse los benefi-
cios penitenciarios en caso de acumulacidn de penas. Literalmente,
el TS establecia que «la forma de cumplimiento de la condena total,
serd de la manera siguiente: se principiard por el orden de la respec-
tiva gravedad de las penas impuestas, aplicdndose los beneficios y
redenciones que procedan con respecto a cada una de las penas que
se encuentre cumpliendo. Una vez extinguida la primera, se dard
comienzo al cumplimiento de la siguiente, y asi sucesivamente, hasta
que se alcanzan las limitaciones dispuestas en la regla segunda del
articulo 70 del Cédigo Penal de 1973. Llegados a este estadio, se pro-
ducird la extincion de todas las penas comprendidas en la condena
total resultante» (15). A esta conclusion se llegaba por diversos argu-
mentos ya muy tratados por la doctrina (16), y que no discutiremos
ahora.

Teniendo en cuenta que ya habian pasado casi 16 afios desde la
comision del dltimo delito de Parot, era ineludible que la STS 197/2006
contuviese alguna referencia a la posible retroactividad desfavorable
que contenia. La mayoria de los Magistrados lo solucionan en un par
de lineas, afirmando que la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia
propia del TS no reconocen aplicable la garantia de irretroactividad en
lo desfavorable a las decisiones judiciales. Los tres Magistrados que
firman el Voto particular a la STS 197/2006 (17) intentan esquivar este
argumento, afirmando que lo que aqui hay no es un cambio
jurisprudencial sin mds, sino una aplicacién retroactiva del articulo 78
CP’95 [en su redaccioén dada por la LO 7/2003 (18)] a hechos cometi-
dos entre 1978 y 1990.

(14) STS 197/2006, FJ 5.

(15) STS 197/2006, FJ 4.

(16) Un andlisis profuso de la STS 197/2006 en LLOBET ANGLI, M., 2011,
pp- 898-909; CUERDA RiEZU, A., CDJ, pp. 242-257; ORTS BERENGUER, E., ReCrim,
pp. 27-38; NUNEz FERNANDEZ, J., RDPC3, pp. 387-390; MANZANARES
SAMANIEGO, J. L., 2006, pp. 8§74-880.

(17) Los Magistrados de la Sala II del TS José Antonio Martin Pallin, Joaquin
Giménez Garcia y Perfecto Andrés Ibafiez.

(18) Ley Orgéanica 7/2003, de 30 de junio, de Medidas de Reforma para el
Cumplimiento Integro y Efectivo de las Penas. Sobre la misma, con amplias criticas
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A resultas de todo esto la excarcelacion de Henri Parot se retrasé en
tantos afios como los que ya habia redimido mediante su trabajo,
haciendo que en la préctica tuviese que cumplir integramente en prision
los treinta afios previstos como médximo de cumplimiento por el
CP’73(19). Dicho sujeto, recurrié en amparo ante el Tribunal Constitu-
cional (alegando la vulneracién de los derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva —art. 24.1 CE—, a un proceso con todas las garan-
tias —art. 24.2 CE—, a la legalidad penal —art. 25.1 CE—, a la igualdad en
la aplicacién de la ley —art. 14 CE—, y a la libertad —art. 17 CE-), que sin
ningln reparo y de manera ciertamente discutible, inadmitié dicho
recurso de plano por defectos procesales (20).

vid. LLOBET ANGLI, M., InDret, pdssim. La critica, pero desde un punto de vista con-
trario, pues entiende que con ella s6lo se consigue un cumplimiento integro de las
penas (y eso también sucedia antes de su promulgacién) pero no efectivo, MANZANA-
RES SAMANIEGO, J. L., DLL, pdssim.

(19) Nétese aqui que el TS opta por la solucién mds dificil entre las posibles. Si
la idea final era conseguir la no excarcelacion de este sujeto, la AN ya habia propuesto
un mecanismo incluso ain mds gravoso (ORTS BERENGUER, E., ReCrim, p. 39): la
acumulacion de todas las condenas en dos bloques diferenciados, lo que hubiese lle-
vado a un maximo de cumplimiento de 60 afios a los que descontar los beneficios
penitenciarios siguiendo la practica habitual. Sin embargo, el TS no acepta esta solu-
cién (entiende ademds que «carece de cualquier fundamento» —STS 197/2006,
FJ 5-), a mi entender por dos motivos. En primer lugar, por mantener su doctrina
sobre la conexidad de los delitos (una conexidad entendida de manera muy amplia, ya
que «segiin esta interpretacion, son acumulables todas las condenas por delitos que
no estuviesen ya sentenciados en el momento de la comision del hecho que ha dado
lugar a la iiltima resolucion, con independencia de que tuviesen analogia o relacion
entre si, pues todos ellos podian haber sido enjuiciados en un solo proceso» — LLOBET
ANGLI, M., 2011, p. 897; asi también NUNEZ FERNANDEZ, J., RDPC3, pp. 381-382;
Diaz CrReGO, M., TRC, pp. 581-582; MANZANARES SAMANIEGO, J. L., 2006, p. 862;
NisTAL BURON, J., DLL, p. 5; extensamente sobre la misma vid. CUERDA RIEZU, A.,
CDJ, pp. 270-282-) de tal modo que este caso particular no pudiese incidir en resolu-
ciones futuras. En segundo lugar, por crear una doctrina general para todos los casos
en los que se enfrentara a penados con amplias condenas (la solucién de la AN era
exclusivamente aplicable al peculiar historial delictivo de Parot y, sin embargo, el TS
sabfa que a partir de ese momento se iba a empezar a enfrentar a la excarcelacion de
los terroristas mds activos de la banda terrorista ETA) que consideraba mds justa (en
palabras del TS «careceria de cualquier logica que por tal regla (1a de acumulacién
de condenas y descuento de los beneficios penitenciarios sobre el limite maximo de
cumplimiento) significase punitivamente lo mismo, cometer un asesinato que dos-
cientos» —STS 197/2006, FJ 4-]. Parece que el TS quiere mantener una doctrina sobre
conexidad que podria ser discutible y para ello crea una solucién (eso si, general —y
donde se dice general, 1éase general para los casos que eran preocupantes para el TS,
el Gobierno y la sociedad en su conjunto—) que no hace sino complicar las cosas atin
mas.

(20) ATC 17972010, de 29 de noviembre. El recurso de amparo de Parot fue
inadmitido por no haber agotado la via judicial ordinaria previa, ya que no interpuso
recurso de anulacion de actuaciones frente a la propia Sala IT del TS antes de dirigirse
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III. CON POCAS NOTICIAS DESDE MADRID. LAS SSTC 39
Y 40/2012 COMO PARADIGMA

III.1 La STC 40/2012, de 29 de marzo, como formulario general
de contestacion a los recursos de amparo promovidos en esta
materia

El TC se ha enfrentado ya a una buena lista de recursos de amparo
de sujetos condenados bajo la vigencia del CP’73, y a los que con
posterioridad a la STS 197/2006 se les retraso la fecha de licencia-
miento definitivo por aplicarse la redencién de penas por el trabajo
sobre cada una de las penas impuestas y no sobre el miximo de cum-
plimiento de 30 afos. Dicho retraso se produjo en virtud de resolucio-
nes de la AN que aprobaban las nuevas fechas de licenciamiento
definitivo aplicando la «doctrina Parot», y, por tanto, apartindose de
su previo normal proceder.

Si bien es cierto que el TC no ha resuelto de manera undnime
todos ellos, si lo es el que ha resuelto de la misma manera la inmensa
mayoria de los mismos. Y, ademds, los ha resuelto desestimando el
amparo solicitado, descartando la vulneracién del derecho a la igual-
dad en la aplicacién de la ley (art. 14 CE), a la libertad (art. 17.1 CE),
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a la legalidad penal
(art. 25.1 CE). Para hacer un breve resumen nos basaremos en los
argumentos sostenidos por el TC en la STC 40/2012(21), que por lo
demds ha fungido como plantilla para las demds sentencias
desestimatorias dictadas por el Alto Tribunal.

El punto central de la STC es la desestimacion del recurso en rela-
cién con la vulneracién del derecho fundamental a la legalidad penal
(art. 25.1 CE), descartando las dos alegaciones realizadas por las partes
(el Ministerio Fiscal también intereso la estimacion del recurso por vul-
neracion del derecho a la legalidad, entre otros). En primer lugar, el TC
afirmd, paraddjicamente siguiendo jurisprudencia del TEDH (22), que
«no nos encontramos en el ambito propio del derecho fundamental con-
sagrado en el articulo 25.1 CE, que es el de la interpretacion y aplica-

al TC (cuestion de actualidad reciente, tras la STC 216/2013, de 19 de diciembre,
FJ 2).

(21) Para un andlisis pormenorizado de la jurisprudencia del TC en esta mate-
ria vid. Diaz CREGO, M., TRC, pp. 585-599; Diaz G6MEZ, A., RGDP, pp. 5-21;
NURNEZ FERNANDEZ, J., RDPC3, pp. 390-395; ALCACER GUIRAO, R., RDCE, pp. 933-
934; MuRNoz CLARES, J., RGDP, pp. 6-11; NisTAL BURON, J., DLL, pp. 9-11.

(22) Con cita expresa a las SSTEDH as. Grava c. Italia, de 10 de julio de 2003,
y as. Gurguchiani c. Espaiia, de 15 de diciembre de 2009.
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cion de los tipos penales, la subsuncion de los hechos probados en los
mismos y la imposicién de la pena en ellos prevista [...] sino en el de la
ejecucion de una pena privativa de libertad, cuestiondndose el computo
de la redencién de penas por el trabajo, sin que de la interpretacién
sometida a nuestro enjuiciamiento se derive ni el cumplimiento de una
pena mayor que la prevista en los tipos penales aplicados, ni la supera-
cién del mdximo de cumplimiento legalmente previsto» (23). Es decir,
todas las medidas relativas a la ejecucion de la pena privativa de libertad
que no supongan el cumplimiento de una pena mas grave que la prevista
inicialmente en la ley no entran en la 6rbita de la garantia de irretroacti-
vidad de disposiciones desfavorables, dejando manos libres tanto al
legislador como a los intérpretes de las normas (24). En este caso, tanto
antes como después de la STS 197/2006 la pena a cumplir era de treinta
afios, por lo que no habiéndose modificado dicho médximo, esta peticién
no podia prosperar.

En segundo lugar, el TC rechaza la idea de la aplicacién retroac-
tiva del actual articulo 78 CP’95, ya que lo que hace el TS no es esto
sino aplicar la normativa vigente en el momento de los hechos, «si
bien con una nueva interpretacién de la misma que, ciertamente, acoge
el criterio de computo consagrado expresamente en el articulo 78
CP 1995, pero argumentando que tal interpretacion era posible a la
vista del tenor literal de los articulos 70.2.* y 100 CP 1973» (25).
Unido a esto, el TC recuerda que los cambios en la jurisprudencia
previa no deben ser analizados desde el punto de vista de la legalidad
penal, sino desde la igualdad en la aplicacién de la ley, y en este sen-
tido, tampoco aprecia la vulneracion del articulo 14 CE, ya que no se
encuentra enjuiciando el cambio producido por la STS 197/2006 en
relacién con el precedente sostenido por el TS previamente, sino el
cambio que se produjo en el proceder de la AN a la hora de calcular
las fechas de excarcelacion de sujetos con un historial delictivo dila-
tado. Y este ultimo Tribunal no cambi6 de criterio a la hora de calcular
las redenciones de pena por el trabajo ni por voluntarismo selectivo ni
de manera inmotivada, sino aplicando una nueva doctrina elaborada
por el TS, méximo intérprete de la ley (26).

(23) STC 40/2012, FJ 6.

(24) Para parte de la doctrina, como NiSTAL BURON en el caso de cambios en la
forma de ejecucion (ya sea por cambio legislativo o interpretativo) no hay «retroacti-
vidad auténtica», que se darfa cuando hay una aplicacién a situaciones consolidadas,
sino «sdlo retrospeccion», o aplicacion a situaciones futuras (NISTAL BURON, J.,
RAD, p. 2). Critico con esto, Diaz G6MEZ, A., RGDP, pp. 15-16.

(25) STC 40/2012, FJ 6.

(26) STC 40/2012, FJ 6. Sin embargo, si el TC hubiera admitido a tramite el
recurso de amparo interpuesto por la representaciéon de Henri Parot, esta solucién no
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Para finalizar, y entremezclando el derecho a la libertad con el de la
tutela judicial efectiva(27), el TC se pronunci6 sobre este tltimo. Segin
el articulo 24.1 CE se impide «a los jueces y Tribunales, fuera de los
casos expresamente previstos en la ley, revisar el juicio efectuado en un
caso concreto, incluso si entendieran con posterioridad que la decision
no se ajusta a la legalidad [...]. No se trata s6lo de una cuestién que
afecte a la libertad interpretativa de los érganos jurisdiccionales, sino de
salvaguardar la eficacia de una resolucion judicial que, habiendo adqui-
rido firmeza, ha conformado la realidad juridica de una forma determi-
nada que no puede desconocerse por otros érganos judiciales (y menos
aun si se trata del mismo 6rgano judicial) sin reducir a la nada la propia
eficacia de aquella» (28). Y aunque la intangibilidad de una resolucién
judicial no sélo afecta al fallo sino también a su ratio decidendi, el TC
es incapaz de encontrar ninguna resolucion previa en la que la AN u
otro 6rgano de ejecucion hubiese realizado, estudiando el caso recurrido
en amparo, un juicio que petrificase un criterio diferente y mas benefi-
cioso sobre como computar el beneficio de la redencién de penas por el
trabajo en el caso de refundicion de condenas (29).

La no vulneracién de ningiin derecho fundamental reconocido en
la CE llevo al TC a cerrar la dltima posibilidad nacional de reparacion
para la mayoria de los condenados a los que se aplicé la «doctrina
Parot». Sin embargo, y como deciamos antes, el TC si que amparo a,
por lo que se alcanza, cuatro sujetos en esta misma situacion (30),
encontrando una diferencia sutil que cambi6 radicalmente la solucién
final.

habria sido tan evidente. En todo caso, y aunque probablemente con mayor esfuerzo, el
TC habria llegado a la misma conclusién. Como destaca VIDALES RODRIGUEZ, el TC
solo requiere que el Tribunal que decide cambiar su jurisprudencia lo argumente sufi-
ciente y razonablemente, pero no entra a analizar la suficiencia y razonabilidad de los
motivos que llevan a dicho cambio. Continda diciendo que «es perfectamente compren-
sible la precaucion mostrada a fin de no quedar convertido en una tercera instancia.
Sin embargo, deberia perder este temor, sobre todo en aquellos casos en los que el
cambio de criterio afecta a otros derechos fundamentales, como la libertad. Y es que
una variacion jurisprudencial injustificada o injustificable no solo frustra las expectati-
vas que pudiera tener un sujeto de recibir el mismo trato que los demds, sino que, por
ende, menoscaba la seguridad juridica y repercute en el principio de legalidad al impe-
dir que con anterioridad a la realizacion del comportamiento tipico, el ciudadano
pueda prever las consecuencias de su actuar» (VIDALES RODRIGUEZ, C., 2001,
pp. 101-102).

(27) STC 40/2012,FJ 7.

(28) STC 40/2012, FJ 8.

(29) STC 40/2012, FJ 9.

(30) SSTC 39,57y 62/2012, de 29 de marzo, y STC 113/2012, de 24 de mayo.
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1.2 LaSTC 39/2012, de 29 de marzo: la excepcion sutil o la suerte
de tener un juez mas hablador

El caso resuelto en la STC 39/2012 era un supuesto casi idéntico
al analizado anteriormente. Por ello, el TC también desestimo las que-
jas en relacién con la vulneracion del derecho a la legalidad penal y a
la igualdad en la aplicacién de la ley (31).

Ahora bien, donde existia una pequefia diferencia era en uno de
los autos que la AN habia dictado en el marco de la ejecucion de la
pena privativa de libertad del recurrente. En el auto por el que se deci-
dia si procedia la aplicacidn retroactiva mas beneficiosa del nuevo
CP’95 o si por el contrario el Cédigo mds beneficioso era el de 1973,
la AN sostenia que «pese a que, aplicando el nuevo Cédigo Penal, el
limite de cumplimiento seria de 25 afios, no procede modificar las
penas impuestas, pues ni lo ha solicitado el penado, ni ello le resulta-
ria beneficioso, pues comportaria la pérdida del derecho a obtener
redenciones con posterioridad al 25 de mayo de 1996» (32), y para
llegar a tal conclusion habia tomado como referencia la liquidacién de
la pena que le habia remitido el centro penitenciario, en donde tanto la
redencién de penas por el trabajo como los dias cumplidos en prisién
preventiva, se descontaban sobre el limite maximo de cumplimiento
de treinta afios. Asi, entiende el TC que el criterio de cdlculo de los
beneficios penitenciarios si se incorpora en una resolucion judicial

(31) STC 39/2012, FJ 3.

(32) AAN de 28 de mayo de 1997. Es un caso idéntico al enjuiciado en la STC
57/2012, en la que existia un auto de la AN que declaraba lo que sigue: «ponderando
que aunque, con arreglo al nuevo Codigo, el limite de cumplimiento seria de 25 aiios
de prision por aplicacion de su articulo 76.1.a, [...], es mds favorable no obstante el
Codigo antiguo, en cuanto que permitird al penado gozar de las redenciones poste-
riores al 25 de mayo de 1996» (AAN de 23 de marzo de 1998). Parcialmente dife-
rente es el caso enjuiciado en la STC 113/2012, ya que aqui las resoluciones sobre la
aplicacion de uno u otro Cédigo, y, por tanto, del beneficio de la redencién de penas
por el trabajo, no se recogen en un auto de la AN sino en las dos sentencias condena-
torias que son posteriores a la entrada en vigor del CP’95. Asi, la SAN de 22 de enero
de 1997 ordena aplicar «la regla 2.“ del articulo 70 del Codigo Penal para fijar el
tiempo mdximo de cumplimiento, excepto para el caso en que llegado el momento de
la liquidacion de condena, los acusados no hubieran dado lugar a redencion de
penas por el trabajo, supuesto en el que podria resultar mds beneficioso el limite
establecido en el articulo 76 de la LO 10/95, que procederia aplicar». Por su parte,
la SAN de 28 de enero de 1997 resuelve a favor de la aplicacién del CP’73 «puesto
que por las normas concursales, la pena a aplicar conforme a ambos textos legales se
traduce en un mdximo de treinta afios y siempre serd mds favorable el que otorga la
posibilidad de redimir las penas por el trabajo».
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firme, para servirle de ratio decidendi(33), y como esto, y no sélo el
fallo, también se beneficia de la garantia de intangibilidad, el auto
posterior de la AN por el que se aplicaba la «doctrina Parot» (y, por
tanto, que cambiaba el método de descuento de los beneficios peniten-
ciarios previamente recogido en una resolucion judicial firme -en este
caso incluso del mismo 6érgano judicial-) vulneraba el derecho a la
tutela judicial efectiva (34). La lesién de este derecho fundamental
hace que, una vez que el condenado habia cumplido la pena resultante
siguiendo los términos previstos inicialmente, todo el exceso de cum-
plimiento provocado por la aplicacion de la «doctrina Parot» vulne-
rase su derecho a la libertad, ya que aunque la privacién de la misma
habia nacido de un supuesto previsto en la ley, el titulo que la legiti-
maba habia desaparecido y la misma se mantuvo en el tiempo (35).
Esta STC, como muchas de las que fueron abocadas al Pleno
del TC, es acompafiada por un voto particular de la Magistrada Asua
Batarrita que, amén de ser un vaticinio claro de lo que posteriormente
sucederia en Estrasburgo en relacion con el derecho a la legalidad
penal, denunciaba lo que a su parecer era un proceder formalista en
materia de intangibilidad de resoluciones judiciales (36), ya que la
mayoria de los Magistrados s6lo se fijan en si en alguna resolucién
judicial dictada durante la ejecucién de la pena se hacia una mencién

(33) Esto era evidente porque, como destaca el TC «sdlo de ese modo (teniendo
en cuenta el método de cdlculo previo a la «doctrina Parot») puede entenderse mds
beneficioso— como hace el organo judicial— el limite mdximo de cumplimiento de
treinta afios previsto en el Codigo penal anterior frente al de veinticinco afios esta-
blecido en el Codigo penal de 1995» (STC 39/2012, FJ 7).

(34) STC 39/2012, FJ 7. Como afirma Dfaz CREGO, «la parquedad del razona-
miento del tribunal sentenciador en algunos autos de revision de condena ha jugado
de forma decisiva en contra de ciertos recurrentes en amparo» (Diaz CREGO, M.,
TRC, p.597).Seacomo sea, hay que destacar aqui que esta tacha de inconstitucionalidad
ya habia sido apuntada parcialmente por LLOBET ANGLT, M., 2011, p. 910.

(35) STC 39/2012, FJ 8. Muy critica con esta solucién, Diaz CREGO, que a pesar
de que se muestra de acuerdo con estos fallos que aceptan el amparo no entiende como
«dada la notable extension de la pena de privacion de libertad que habian sufrido todos
los demandantes, el TC no se planteara la posibilidad de que la libertad personal se
hubiera vulnerado de forma autéonoma, esto es, aiin sin que se hubiera producido la
violacion del resto de derechos alegados por los recurrentes. [...] Dicho mds clara-
mente, cabia perfectamente argumentar que el cambio jurisprudencial quedaba fuera
del dmbito de aplicacion del articulo 25 CE porque no se referia a la pena, sino a la
ejecucion de la misma, y, paralelamente, analizar la legalidad de tales medidas desde
la perspectiva del articulo 17 CE» (Dfaz CREGO, M., TRC, pp. 598-599).

(36) Asi también, Diaz CREGO, que recuerda al TC que la mayoria de las reso-
luciones judiciales no hacian referencia a la forma en que se debian descontar la parte
de pena redimida por el trabajo porque se sobreentendia que la regla era la que se
venia utilizando tradicionalmente (Diaz CREGO, M., TRC, pp. 585-586 y 592-593).
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expresa al articulo 100 CP’73 y a su forma de descuento, olvidando lo
que sucedia en la realidad (la aplicacién sistematica de los beneficios
penitenciarios sobre el maximo de cumplimiento) (37).

Resulta curioso si ademds se comparan los autos en los que la AN
decidia si procedia la aplicaciéon del CP’95 como mas beneficioso en
relacion con todos los sujetos que recurrieron en amparo. Para no
salirnos de lo aqui expuesto, simplemente transcribiremos la parte
del AAN que corresponde al recurrente en la STC 40/2012: «no pro-
cede modificar la pena impuesta al penado, pues el limite maximo de
cumplimiento de los treinta afios establecido resulta igualmente apli-
cable a tenor del articulo 76.1.b) del nuevo Cédigo Penal» (38). Es
dificil entender que en esta resolucion no se encuentre implicita una
forma de descontar los dias redimidos por el trabajo que coincidia con
el quehacer habitual de los Tribunales antes de la «doctrina Parot» (39).

Un supuesto aparentemente intermedio entre los analizados en las
SSTC 39 y 40/2012 es el enjuiciado en la STC 62/2012, de 29 de
marzo. En €l no existia ninguna resolucién de la AN en el que se
hablase expresamente sobre la aplicacién del método de célculo tradi-
cional sino que la AN ya se habfa pronunciado de manera firme sobre
el dia definitivo de licenciamiento del recurrente, sin aplicar la «doc-
trina Parot» (40). El posterior auto del mismo Tribunal por el que se
retrasaba la excarcelacion en aplicacion de lo dictado en la STS
197/2006 vulnera, en opinién del TC, el derecho a la tutela judicial
efectiva ya que «sélo cabe concluir que se ha modificado una resolu-
cidn judicial firme, sin mediar recurso legal» (41). Pero la resolucion
modificada sélo recogia el criterio de célculo anterior a la «doctrina
Parot» de manera implicita, y en ese sentido es imposible de diferen-
ciar este caso de lo que sucedia en lo enjuiciado en la STC 40/2012.
Aunque optar en estos casos por una «mera» vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva era una manera tibia de proceder, quiz4 este
deberia haber sido el camino que el TC habria debido recorrer para

(37) Voto particular de la Magistrada Asua a la STC 39/2012, apartado 6. Sin
embargo, y a pesar de ello, hay que estar con Diaz GOMEZ y aceptar que el TC, a la
hora de reconocer qué tipo de resoluciones judiciales son intangibles, ha sido bastante
mas generoso de lo que lo es el TS (Diaz GOMEZ, A., RGDP, pp. 19-20). Sobre el
proceder del TC en esta materia, vid. Diaz CREGO, M., TRC, pp. 593-597.

(38) AAN de 9 de abril de 1997.

(39) Entre otras cosas porque no es diferente a lo que la AN decfa en su SAN
de 28 de enero de 1997 y que, como deciamos en la n. 32, dio lugar a que el TC reco-
nociese la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de intangibili-
dad de resoluciones judiciales firmes.

(40) Providencia de la AN de 19 de noviembre de 2008.

(41) STC 62/2012, FJ 3.
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amparar a todos los sujetos a los que se les aplic6 la «doctrina Parot»,
porque todos tenian una resolucién judicial en la que explicita o impli-
citamente se recogia una forma habitual de actuacion, cual era la de
descontar los beneficios penitenciarios del maximo de cumplimiento,
fijado conforme al articulo 70.2.* CP’73.

IV.  CON NOTICIAS DESDE ESTRASBURGO: SSTEDH AS.
DEL RIO PRADA C. ESPANA DE 10 DE JULIO DE 2012Y 21
DE OCTUBRE DE 2013

Inés del Rio Prada fue, al igual que Henri Parot, una destacada
terrorista de ETA de la década de los ‘80 (la llamada «época de
plomo» de esta banda terrorista). Al igual que sucedia con Parot, sus
condenas superaban los tres mil afios de prisién y sus penas fueron
refundidas por la AN teniendo en cuenta la duracién méxima prevista
en el articulo 70.2.* CP’73 (42). También, al igual que a su compaiiero
de armas, se le aplicé la «doctrina Parot» para retrasar su excarcela-
cién en 9 afios frente a lo inicialmente previsto. Ella también recurri6
ante el TC en amparo, y el TC también desestimé su recurso, en este
caso por «falta de relevancia constitucional» (43).

Pero la representacion de Inés del Rio no considerd satisfecha su
queja una vez agotada la via nacional, y encontr6 en Estrasburgo una
la dltima instancia a la que recurrir, toda vez que los Tribunales espa-
fioles no habian considerado lesionado ningtin derecho fundamental.
Y Estrasburgo mandé noticias, noticias que no pueden ser considera-
das sino buenas para todos (44). Y lo hizo en doble instancia. Primero
resolvié el asunto la Seccién Tercera del TEDH (45) y posteriormente,
tras recurso del Gobierno espaiol frente a la primera STEDH (46), la

(42) AAN de 30 de noviembre de 2000.

(43) Providencia del TC de 17 de febrero de 2009. Destaca Diaz CREGO que,
aunque hubiese sido admitido, habria sido resuelto de forma negativa, ya que no habia
ninguna resolucion judicial del caso que recogiese de forma explicita el criterio de
cémputo del beneficio penitenciario en cuestion (Diaz CREGO, M., TRC, p. 600).

(44) «EITEDH no se ha posicionado a favor de los terroristas. El TEDH se ha
puesto del lado del ciudadano al preservar una de sus garantias bdsicas frente al
ejercicio estatal del Derecho Penal» (SOLAR CALVO, P., DLL, p. 2).

(45) STEDH as. Del Rio Prada c. Espafia, de 10 de julio de 2012 (en adelante,
STEDH as. Del Rio c. Espafia "12).

(46) Realmente las decisiones del TEDH no admiten recurso, pero, sin
embargo, se acepta que las partes puedan solicitar la remisién del asunto ante la Gran
Sala, aceptdndolo ésta si «plantea una cuestion grave relativa a la interpretacion o a
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Gran Sala(47). Por su similitud, haremos una exposicién simultdnea
de ambas, tomando como referencia la tltima STEDH por ser la defi-
nitiva y tener un razonamiento mas detallado.

La recurrente aleg6 en esta sede la vulneracién de los derechos a la
legalidad penal (art. 7 CEDH) y a la libertad (art. 5.1 CEDH), siendo
reconocidos ambos como lesionados por el proceder de la AN de apli-
car retrospectivamente la «doctrina Parot» elaborada por el TS.

IV.1 Vulneracion del articulo 7 CEDH

El articulo 7.1 CEDH recoge las dos garantias tradicionales deri-
vadas del principio de legalidad: no hay delito sin ley, no hay pena sin
ley. En este caso, la primera garantia no es puesta en cuestion, pues
tanto Inés del Rio como todos los penados que se vieron en su misma
situacion, fueron condenados conforme a la ley nacional vigente en el
momento de la comision de sus delitos (el CP’73), y asi lo reconoce el
propio TEDH (48). Lo que si resulta cuestionado es la segunda de las
garantias.

Para saber si se impuso una pena distinta a la prevista por la ley en
el momento de la comision del delito, el TEDH opta por su tradicional
procedimiento en dos pasos. En primer lugar, analiza el concepto
«pena» para saber si nos encontramos en el radio de actuacién del ar-
ticulo 7 CEDH, y, en segundo lugar, analiza el concepto «ley», para
ver si la garantia prevista en este segundo inciso del articulo 7 CEDH
se ha respetado.

En cuanto al concepto «pena», entendiéndolo como un concepto
auténomo del CEDH, se opta por una visién material «mads alld de las
apariencias» (49). De este modo cualquier medida estatal puede ser
considerada como pena atendiendo a los criterios que el TEDH pro-
clamo por primera vez en el asunto Welch (50): el punto de partida es
que la medida se haya impuesto tras una condena penal, y a partir de
ahi hay que atender a la caracterizacién de la misma en derecho nacio-
nal, su naturaleza y objetivo, su procedimiento de ejecucion, y su

la aplicacion del Convenio o sus protocolos, o una cuestion grave de cardcter gene-
ral» (arts. 43.1 y 2 CEDH).

(47) STEDH as. Del Rio Prada c. Espaiia, de 21 de octubre de 2013 (en ade-
lante, STEDH as. Del Rio c. Espafia *13).

(48) STEDH as. Del Rio c. Espafia *13, para. 94.

(49) STEDH as. Del Rio c. Espaiia *13, para. 81.

(50) STEDH as. Welch c. Reino Unido, de 9 de febrero de 1995.
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severidad (51). Por otro lado, hay que distinguir las medidas que son
«penas» de aquellas que simplemente inciden en la ejecucién de las
mismas. En relacién con este tltimo aspecto, lo mas complicado de
catalogar son las medidas que cualquier poder del Estado toma con
posterioridad a la imposicién de la condena definitiva o durante su
cumplimiento. Sin embargo, el TEDH no considera a éstas automati-
camente como medida de ejecucion de la pena, en tanto que las mis-
mas pueden redundar en la redefinicién o modificacion del alcance de
la «pena» impuesta (52). Una vez mds hay que ir a la naturaleza de las
cosas y ver qué era materialmente la «pena» impuesta en el momento
de la condena, atendiendo a la ley nacional en su conjunto y su forma
de aplicacion en dicho momento (53).

Una medida que supere el test Welch y que no incida simplemente
en la ejecucion de una sancidn, serd «pena» en relaciéon con el
articulo 7 CEDH vy, por tanto, tendrd que cumplir, entre otras, con la
garantia de irretroactividad (54).

Si bien el CP’73 no recogia ninguna férmula de aplicacion de los
beneficios penitenciarios en caso de acumulacién de condenas,
el TEDH considera que esto si era algo pacifico tanto en la jurispru-
dencia como en la prictica penitenciaria (55). Por tanto, en el momento
de comision del delito (e incluso en el momento en que la AN refun-
di6 las penas) y teniendo en cuenta el ordenamiento juridico nacional
en su conjunto, la «pena» no era la del maximo de cumplimiento, sino
la del maximo de cumplimiento menos los dias redimidos por trabajo
[institucién ésta, la de la redencion de penas por el trabajo, que, por
otra parte, estaba prevista en el propio CP’73, tenia una incidencia
muy importante y ademds era de aplicacion obligatoria (56)](57). La
«pena» entendida asi era ademds razonablemente previsible para la
condenada (58).

(51) STEDH as. Del Rio c. Espafia *13, para. 82; STEDH as. Del Rio c. Espafia
’12, para. 48.

(52) STEDH as. Del Rio c. Espafia *13, para. 89.

(53) STEDH as. Del Rio c. Espaia *13, para. 90.

(54) LANDA GOROSTIZA, J. M., InDret, p. 9; EL Mism0; EUI, p. 495.

(55) STEDH as. Del Rio c. Espaiia *13, para. 97-98.

(56) STEDH as. Del Rio c. Espafia 13, para. 101. Ciertamente, lo que sucedia
es que «el quantum del limite mdximo de los treinta aiios de condena quedaba con-
vertido ope legis, de no concurrir determinadas incidencias en la ejecucion, como
mal comportamiento o intento de fuga, en veinte aiios de cumplimiento efectivo»
(N1sTAL BURON, J., DLL, p. 7).

(57) STEDH as. Del Rio c. Espafia *13, para. 103.

(58) EI TEDH parece someter aqui al mdximo de cumplimiento, al beneficio
penitenciario de redencién de penas por el trabajo, y a su forma de aplicacidn, al test
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Una vez fijado lo que se consideraba como «pena» en el momento
de la comision del delito, el TEDH analiza si la aplicacion de la «doc-
trina Parot» modificé el alcance de la primera o si simplemente modi-
ficd la ejecucion de la misma. Teniendo en cuenta que (a) la discusion
que se produjo en el seno del procedimiento de revision de la fecha de
excarcelacion no fue sobre el quantum de las redenciones procedentes
sino sobre qué elemento debia servir de base para su descuento, (b) la
aplicacion de la «doctrina Parot» en un caso como este de suma de
penas desorbitadas hace que el beneficio penitenciario quede sin nin-
gun efecto util (las redenciones de penas a las que tenfa derecho que-
dan sin ninguna incidencia y la pena a cumplir vuelve a ser, sin
remedio, de treinta afos), y que (c) este proceder va mds alld de la
mera politica penitenciaria; el TEDH considera que no nos encontra-
mos ante una medida de ejecucién de la pena sino ante una redefinicion
del alcance de le «pena» impuesta (59). La pena en el momento de la
ejecucion, como habia sido definida por el TEDH (treinta afios menos
los dias redimidos por trabajo), quedaba transformada en una pena de
treinta afios sin posibilidad de ninguna redencién (60).

Por todo ello, esta medida debe ser considerada como «pena» a
efectos del articulo 7 CEDH. Y una vez que el TEDH Io sitia como
una actuacion relevante desde el punto de vista del derecho a la legali-
dad penal, pasa a analizar la «ley» que regulaba este supuesto, para
dilucidar si ha habido retroactividad desfavorable y, por tanto, lesién
de este derecho.

El TEDH entiende que la nocién de «ley» que utiliza el CEDH en
su articulo 7 comprende tanto la ley material como su desarrollo
jurisprudencial y, ademds, lo relevante no es s6lo su previa existencia
sino que también recoge unas exigencias cualitativas que se cifran en
sendos requerimientos de accesibilidad y previsibilidad (61). De esta
manera, la garantia penal se incumple si hay una aplicacién retroac-
tiva de una ley/jurisprudencia que impone una pena desfavorable, o si
la ley/jurisprudencia que la impone no era accesible o previsible en el
momento de la comisién del delito. En concreto, y en relacion con la
jurisprudencia, el TEDH acepta la necesidad de su evolucion, pero

Welch de manera implicita, utilizando al menos las notas de imposicién de la medida
tras una condena penal, naturaleza y severidad.

(59) STEDH as. Del Rio c. Espaia *13, paras. 105-109.

(60) Como dice QUERALT JIMENEZ sobre la generalidad de estos casos, «lo que
se altera no es el nomen de la pena, sino su quantum material, esto es, quantum de
aflictividad, pues deviene ex post facto mds aflictiva que al momento de la ejecucion
del hecho punible» (QUERALT JIMENEZ, J. J., Intersexiones, p. 121).

(61) STEDH as. Del Rio c. Espaia *13, para. 91.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



268 Daniel Rodriguez Horcajo

exige que los cambios sean «coherentes con la sustancia del delito y
razonablemente previsibles» (62).

Teniendo claro que aqui no hubo una aplicacién retroactiva del
articulo 78 CP’95 (63) ni de ninguna otra ley formal, el TEDH entra a
analizar el cambio jurisprudencial en la interpretacion de la norma
vigente en el momento de la comision de los delitos. La duda que
surge es si existia una tendencia evolutiva en la jurisprudencia en el
momento de la comision del delito que permitiese a la condenada pre-
ver razonablemente el eventual cambio de interpretacién (64).
Y teniendo en cuenta que (a) la nueva interpretacion surgié mucho
después de la comision del dltimo delito (1987), de su enjuiciamiento
(2000) y de la decision de acumulacién de penas (2000), (b) el proce-
der contrario a la «doctrina Parot» era el undnimemente seguido por la
administracion penitenciaria, los operadores juridicos e incluso por el
propio TS, y que (c) el cambio jurisprudencial se produjo diez afios
después de que la norma estuviese ya derogada (65); se debe afirmar
que «en el momento en que se han dictado las condenas de la deman-
dante y en el que la misma ha recibido la notificacién de la resolucion
de acumulacién y limite mdximo, nada indicaba la existencia de una
tendencia perceptible en la evolucién de la jurisprudencia que fuera en
el sentido de la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero
de 2006» (66).

Este giro interpretativo imprevisible para la recurrente (67) tuvo
como efecto la modificacidon desfavorable de la pena que la misma
cumplia, por lo que el TEDH concluye con la vulneracion del derecho
a la legalidad penal recogido en el articulo 7 CEDH.

IV. 2 Vulneracion del articulo 5.1 CEDH

Sin embargo, las alegaciones de la representacioén de Inés del Rio
no quedaron en la vulneracién del derecho a la legalidad penal sino
que también vieron en la aplicacion de la «doctrina Parot» una vulne-
racién del derecho a la libertad recogido en el articulo 5.1 CEDH,
puesto que la detencidn posterior a la fecha en la que procederia la

(62) STEDH as. Del Rio c. Espafia ’13, para. 93.

(63) STEDH as. Del Rio c. Espafia *13, para. 116. Esto no queda tan meridia-
namente claro en la STEDH inicial (vid. STEDH as. Del Rio c. Espafia *12, para. 62).

(64) STEDH as. Del Rio c. Espafia *13, para. 112.

(65) STEDH as. Del Rio c. Espaiia 13, paras. 112-114.

(66) STEDH as. Del Rio c. Espafia *13, para. 117.

(67) Sobre la imprevisibilidad del cambio jurisprudencial, vid. ALCACER GUI-
RAO, R., RDCE, pp. 936-937.
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excarcelacion (segtn la forma habitual de proceder de la AN antes
de 2006) desconoceria las exigencias de legalidad y de respeto al pro-
cedimiento establecido por la Ley.

El TEDH considera que, ademds de que una privacion de libertad
solo es aceptable si entra en alguno de los supuestos previstos en el
articulo 5.1 CEDH, ésta debe realizarse ajustdndose a las normas sus-
tantivas y procesales del Derecho nacional, que a su vez deben ser
accesibles, precisas y suficientemente previsibles en su aplica-
cion (68).

El TEDH afirma en primer lugar que en materia de derecho a la
libertad no es relevante esa distincion entre pena y ejecucion de la
misma que se hace en sede de legalidad. Ello es asi porque aqui lo
relevante no es la pena fijada, sino la privacién de libertad, la deten-
cion, que proviene de aquella(69). En segundo lugar, acepta que en su
origen la privacion de libertad fue legal, pues trafa causa de una sen-
tencia dictada por Tribunal competente [art. 5.1.a) CEDH], y se sigui6
el procedimiento establecido por la Ley (70). Sin embargo, el pro-
blema a analizar es el mantenimiento de la recurrente en prisiéon una
vez que la excarcelacion debia llegar siguiendo el método tradicional
de descuento de las penas redimidas por trabajo, teniendo en cuenta
que la liberacién no llegé por aplicacion de la «doctrina Parot», y que
la privacion se alargé nueve afios desde la fecha inicialmente prevista.
El centro de la cuestidon entonces es analizar la «ley» que alargé el
mantenimiento en prisioén, aceptando que para el mismo se sigui6 el
procedimiento fijado en el Derecho interno. Partiendo de esa vision
amplia de «ley» que tiene el TEDH (ley formal y su interpretacion) y
las exigencias cualitativas que le reclama, no se puede mds que afir-
mar una nueva vulneracion, en este caso del derecho a la libertad.
Porque la ley que privaba de libertad no era el articulo 70.2.* CP’73,
sino dicho articulo interpretado segtin la STS 197/2006, y en conjunto,
y por los mismos motivos aducidos en materia de legalidad, la deman-
dante no pudo prever razonablemente el cambio que se produciria, es
decir, no pudo prever, ni en el momento de la comisién ni en el
momento de su enjuiciamiento, la duracion real de la privacion de
libertad a la que se veria sometida (71).

(68) STEDH as. Del Rio c. Espaiia ’13, para. 125. Vid. NUNEZ FERNANDEZ, J.,
RDPC3, pp. 404-405; MoRENO PEREZ, A./GOICOECHEA GARC{A, P./VICENTE
MARQUEZ, L., SyDH, pp. 5-7; Diaz CrREGO, M., TRC, p. 605.

(69) STEDH as. Del Rio c. Espafia *13, para. 127.

(70) STEDH as. Del Rio c. Espaiia *13, para. 128.

(71) STEDH as. Del Rio c. Espaia *13, para. 130.
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Como Inés del Rio sufrié una privacién de libertad superior en 9
afios a lo previsto en la ley vigente (ley y su interpretacion) en el
momento de la comisidn de los delitos, y ello se basé en un cambio
interpretativo que no era razonablemente previsible en dicho momento,
Espafia también lesiond el derecho a la libertad (art. 5.1 CEDH) de la
recurrente (72).

V. (HAY VIDA DESPUES DE ESTRASBURGO?

Tras la resolucién definitiva del contencioso de Inés del Rio contra
Espafia por la Gran Sala del TEDH, la cuestién regreso a tierras nacio-
nales como un asunto politicamente envenenado. Hablar aqui de las
reacciones politicas y ciudadanas no procede, pero si que lo hace el
destacar cuando menos que lo que sucedié fue quizd el ejemplo més
moderno de la deriva del Derecho Penal garantista y, por tanto, del
Estado liberal clasico (73).

Hay que subrayar que antes de la STEDH de la Gran Sala los 6rganos
jurisdiccionales nacionales ya habian comenzado a replegar posiciones en
la aplicacidn de la «doctrina Parot». Si bien ello se hizo como consecuen-
cia de lo dictado por el TC y no por la primera STEDH sobre el as. Del
Rio Prada c. Espaia (que desde un primer momento se vio como una
resolucién discutible y no firme). Como el origen del cambio trafa causa
de una doctrina constitucional muy restringida, los cambios fueron pocos.
Sin embargo, tanto la AN como el TS frenaron en su aplicacién automa-
tica de la «doctrina Parot» y analizaron caso por caso la eventual lesién
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente material de intangi-
bilidad de resoluciones judiciales firmes que de ella se derivaria. Ello
llevé a las primeras excarcelaciones de presos que habian sufrido en algin
momento de su vida penitenciaria la aplicacion retroactiva del nuevo
método de descuento de los beneficios penitenciarios (74).

(72) Conviene destacar que en la demanda ante el TEDH, Inés del Rio también
alegd la vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, pues conside-
raba que la «doctrina Parot» era una medida destinada sélo a retrasar la excarcelacion
de presos que pertenecieron o pertenecian a ETA. Sin embargo el TEDH no aceptd
esta reclamacion, pues entendié que «los principios aplicados por la Audiencia
Nacional para calcular la remision de condena del demandante se basaron en el pre-
cedente marcado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de febrero de 2006.
Este fue un precedente general y por lo tanto era igualmente aplicable a sujetos que
no fuesen miembros de ETA» (STEDH as. Del Rio c. Espafia *12, para. 78).

(73) CUERDA ARNAU, M. L., RP, p. 69.

(74)  Un ejemplo claro es la STS 673/2012, de 27 de julio, en la que la Seccién
1.* de la Sala II del TS declara haber lugar al recurso de un preso frente a un auto de
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Aln con esto, el vuelco se produjo con la STEDH as. Del Rio Prada
c. Espaiia, de octubre de 2013. Siendo una sentencia sobre la que no
cabia recurso alguno, y teniendo en cuenta que la misma obligaba a la
excarcelacion de la demandante (75), tanto la AN como el TS se vieron
obligados a reaccionar casi inmediatamente (76). Quien primero lo hizo
fue la AN, que al dia siguiente a la resolucién del TEDH, y en aplica-
cién de dicha sentencia, decidia excarcelar a Inés del Rio y compensar
la indemnizacién a la que Espafia se habia visto condenada con las deu-
das que la demandante tenia con respecto al Estado por el impago de las
responsabilidades civiles derivadas de sus multiples delitos(77). Tras
ésta, vinieron otras muchas excarcelaciones, de terroristas y no terroris-
tas, ya que la AN sostuvo y sostiene que «los pronunciamientos que
realiza el TEDH claramente trascienden a la demandante y son de apli-
cacién general a todos los casos en que se den situaciones
semejantes» (78). Remata esta idea con un parrafo de lectura necesaria:
«Sin duda alguna, en este momento la jurisprudencia del TEDH marca
el canon o estdndar internacional en el reconocimiento y proteccién de
los derechos humanos fundamentales en Europa, con proyeccién a otros
continentes, y constituye ademds el fiel de la balanza que sirve de refe-
rencia para calibrar la calidad del «Estado de Derecho» de sus paises

la AN que denegaba la excarcelacion por aplicacién de la «doctrina Parot», ya que
existian resoluciones previas en las que se hacia referencia expresa al método de
abono de los beneficios penitenciarios previo al 2006. El colmo de lo llamativo se
transluce en la STS 746/2013, de 11 de octubre (dictadas unos dias antes de la resolu-
cién definitiva del asunto por el TEDH), en la que se desestima el recurso del Minis-
terio Fiscal contra un auto de la AN que inaplicaba la «doctrina Parot». Se da el caso
de que el recurrente ante el TS era el mismo sujeto que ya habfa sido amparado por
el TC en la STC 113/2012, y sin embargo el Ministerio Fiscal no lo consideré sufi-
ciente como para no recurrir un auto que no hacfa mas que aplicar lo ya dictado por el
supremo intérprete de la Constitucion.

(75) El articulo 46 CEDH obliga a los Estados parte a acatar las sentencias del
TEDH y a poner fin a la vulneracién declarada, en su caso. Para esto tltimo, los Esta-
dos son libres de elegir el mecanismo adecuado, aunque el TEDH se reserva la posi-
bilidad de ofrecer un listado de opciones o incluso indicar la tnica medida posible a
tal efecto. En el caso Del Rio c. Espaiia el TEDH opt6 por esta tltima opcién, obli-
gando a Espafia a poner en libertad a la demandante en el plazo mds breve posible
(vid. STEDH as. Del Rio c. Espaifia *13, paras. 137-139).

(76) Ello a pesar de que las STEDH no son ejecutivas, sino meramente
declarativas, y de que en Espafia no hay un procedimiento especifico para la ejecucién
de sentencias del Tribunal de Estrasburgo. Sobre esta cuestion, vid. ALCACER
GUIRrAO, R., RDCE, pp. 946-950; Diaz CrEGO, M., TRC, pp. 606-609; NUNEZ
FERNANDEZ, J., RDPC3, pp. 405-407; Lozano Eiroa, M., RGDE, pp. 18-23;
MORENO PEREZ, A./GOICOECHEA GARCiA, P./VICENTE MARQUEZ, L., SyDH,
pp. 9-12.

(77) AAN 61/2013, de 22 de octubre.

(78) AAN 62/2013, de 25 de octubre, FJ 5.
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miembros. La aceptacion y vinculacion de todos los Estados del Con-
sejo de Europa a su jurisprudencia, y no sélo de los directamente afec-
tados por sus resoluciones, no sirve inicamente para lahomogeneizacién
del derecho europeo que compartimos, sino que especialmente consti-
tuye una de nuestras sefias de identidad cultural y de civilizacién comun
europea. Separarse de ella no sélo implica una infraccién de obligacio-
nes juridicas internacionales, [sino] también distanciarse de Europa y
del sentido de su civilizacién» (79).

Siguiendo esta idea de la aplicabilidad general de la, podiamos
decir, «doctrina Del Rio», el TS publicé un Acuerdo de Sala en el que
decidia dar marcha atrds y volver a su jurisprudencia tradicional, por
la que, en relacién al CP’73, los beneficios penitenciarios se aplicaban
sobre el limite maximo de cumplimiento (80).

Por ultimo hay que destacar que, a pesar de todo lo dicho hasta
aqui, nada (o casi nada) es aplicable al sujeto que da nombre a la doc-
trina que ha producido tanto debate. Henri Parot se beneficiard del
fallo del TEDH en relacién con las condenas por hechos previos a
1990, que tenia acumuladas, y a las que habra que descontar la reden-
cioén de penas por el trabajo sobre esa cifra maxima de cumplimiento.
Sin embargo, y por el mero hecho de enviar en 2001 una carta desde
prision a la cipula de la banda terrorista ETA (81), fue condenado a
una pena de once afios de prision por el delito de pertenencia a banda
arma con la agravante de reincidencia (82). Como los hechos fueron
cometidos bajo la vigencia del CP’95, el cumplimiento estd siendo
integro en prision, y no saldrd en libertad hasta 2020.

VI. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL. CONCEPTO DE
PENA A LOS EFECTOS DEL ARTICULO 7 CEDH: LA VIDA
EN ESTRASBURGO SEGUIRA CASI IGUAL

Todo el periplo judicial sufrido por la «doctrina Parot» plantea
diversos problemas juridicos y politicos. Entre todos destacan espe-
cialmente dos: la determinacién del concepto «pena» a los efectos de

(79) AAN 62/2013, FJ 5.

(80) Acuerdo de la Sala IT del TS, de 11 de noviembre de 2013. El Poder Judi-
cial, en un ejercicio de responsabilidad y ante las dudas mostradas por el Ejecutivo, ha
optado por una resolucién general de aplicacién a todos los casos, cumpliendo asi con
el mandato recogido en el articulo 46 CEDH.

(81) Enla que, a grandes rasgos, llamaba a una actuacién mds contundente de
la banda terrorista (una actuacién que a su parecer debia dirigirse frente a «objetivos
mads vitales» de Espafia) y aportaba algtn dato para planear su huida.

(82) SAN 3/2007, de 2 de febrero.
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aplicar la garantia penal derivada del principio de legalidad (art. 7
CEDH), y la aplicacién retroactiva de cambios jurisprudenciales (83).
A ellos dedicar€ las dltimas lineas.

En cuanto al primero, y como deciamos antes, el TEDH opera con
el denominado test Welch con el que, buscando mds alld de la denomi-
nacion juridica, se cataloga a una medida como «pena» en funcién de
sus caracteristicas reales (84). Este criterio poco formalista estd asen-
tado en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo (85) y por ello
no merece un mayor comentario (86). Sin embargo, el punto que si ha
sufrido un cierto cambio en la jurisprudencia del TEDH es el de la
diferenciacion entre la «pena» a efectos del articulo 7 CEDH y las
medidas de ejecucién de la misma, que tradicionalmente no estaban
sometidas a las garantias derivadas del principio de legalidad.

(83) Cuando menos otros dos problemas son cruciales aqui. Nos encontramos con
el problema de la igualdad en la aplicacién de la ley, no en relacién con el cambio
jurisprudencial en si y su validez, sino en relacion con el motivo que llevé al mismo, que
parece no ser otro que la lucha antiterrorista (o una forma de entender la misma). Real-
mente es una objecion que es de poco anclaje en la garantfa de los articulos 14 CE y 14
CEDH, pues como dijera el TEDH las decisiones de la AN se basaban en el precedente
sentado por el TS y ello era aplicable por igual a terroristas y a no terroristas (STEDH as.
Del Rio c. Espaiia ’12, para. 78). A pesar de ello es dificil esquivar la obviedad que supone
el que el TS cambiase de parecer justo en un asunto tan delicado, y el devenir subsiguiente
de la «doctrina Parot», que mayoritariamente se ha aplicado a presos terroristas (el propio
nombre de la doctrina —asi denominada por el TS en los fallos siguientes— no pone sino de
relieve lo excepcional de la medida). Como dice MANZANARES SAMANIEGO, «(surgid) la
doctrina Parot para retrasar la escandalosa excarcelacion de muchos terroristas, aunque
aquella se extendiera también a otros delitos graves que, sin embargo, nunca hubieran
llevado por si mismos a esa reinterpretacion de los preceptos legales» (MANZANARES
SAMANIEGO, J. L., DLL, p. 3; asi también, MORENO PEREZ, A./GOICOECHEA GARCIA, P/
VICENTE MARQUEZ, L., SyDH, pp. 2 y 7-8). Es mads, los casos en que terroristas no han
sido el objetivo de esta nueva creacidn, lo han sido otros reclusos que entran dentro de ese
amplio concepto de «delincuentes peligrosos» (violadores en serie, asesinos mdltiples,...).
Probablemente el grupo tratado de manera discriminatoria vaya mds alld de los presos
terroristas, pero eso no hace que no sea perfectamente demarcable. Y esto muestra el
segundo de los problemas que s6lo enunciaremos aqui y que tiene que ver con la forma en
que los Estados miembro del Consejo de Europa pueden ordenar su politica criminal.
Como expresamente dice el TEDH, éste «admite que los Gobiernos tienen libertad para
determinar su politica criminal, por ejemplo aumentando las penas aparejadas a los deli-
tos [...] (pero) al hacerlo deben siempre respetar los requerimientos exigidos por el ar-
ticulo 7 (CEDH)» (STEDH as. Del Rio c. Espafia ’13, para. 116).

(84) Vid. LANDA GOROSTIZA, J. M., InDret, pp. 7-8 ; El mismo, EUi, pp. 493-
494; GREER, S., 2006, p. 240.

(85) El espaldarazo mds importante a este proceder fue probablemente la
STEDH as. M c. Alemania, de 17 de diciembre de 2009, paras. 124-133, en relacién
con la Sicherungsverwahrung alemana.

(86) Sobre ello, vid. BLEICHRODT, E., 2006, p. 653; WHITE, R. C. A./OVEy, C.,
2010, p. 297.
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Esta segunda idea naci6 en una Decision de la Comisién Europea de
Derechos Humanos (en adelante, ComEDH), en la que abiertamente se
decia que una modificacién en la politica de libertad condicional en
relacién con una condena a prision perpetua «estaba relacionada con la
ejecucion de la sentencia como algo opuesto a la «pena», que seguia
siendo la de cadena perpetua» (87). Y realmente esta afirmacion como
tal se ha mantenido hasta el momento presente (88), de tal modo que
podemos seguir diciendo que para el TEDH lo relativo a la ejecucion de
la pena no estd sometido a los requisitos del articulo 7 CEDH. A esto
fue donde se asi6 el TC para afirmar que la «doctrina Parot» no entraba
en el radio de actuacidn del principio de legalidad (89).

Sin embargo, el Tribunal de Estrasburgo no se quedé anclado en esta
afirmacion, sino que, sin negarla, la matizé en 2008 (sorprendentemente,
y a pesar de los avisos de la Magistrada Asua (90), esto no fue tomado en
consideracién por el TC). En el asunto Kafkaris c. Chipre(91), el TEDH
desliz6 una afirmacién que ha resultado tener mas importancia de la que
pareceria: «sin embargo, en la prdctica, la distincion entre ambas (1a pena
y la ejecucion de la pena) no estd siempre perfectamente delimitada» (92).
No dijo mas, y ademas en dicho caso consider6 que las reglas relativas a
la remision de la prisién perpetua estaban dentro del bloque de asuntos
relativos a la ejecucion de la pena(93).

A mi entender, hasta aqui llega la evolucién de la jurisprudencia
del TEDH en la materia. El as. Del Rio c. Espafia no es un paso mas
all4, sino una reafirmacién de lo dicho y la aplicacién a un caso dife-
rente (94). Sin embargo, esto no es visto asi por la doctrina (95), que se

(87) Dec. ComEDH as. Hogben c. Reino Unido, de 3 de marzo de 1986.

(88) Vid. STEDH as. Del Rio c. Espafia "13, para. 83.

(89) Vid. a modo de ejemplo, STC 39/2012, FJ 3.

(90) Vid. Voto particular de la Magistrada Asua a la STC 39/2012, apartado 3.

(91) STEDH as. Kafkaris c. Chipre, de 12 de febrero de 2008.

(92) STEDH as. Kafkaris c. Chipre, para. 142. Esta afirmacién habfa sido ya
adelantada por parte de la doctrina (vid. BLEICHRODT, E., 2006, p. 657).

(93) STEDH as. Kafkaris c. Chipre, para. 151. Vid. WHITE, R. C. A./OVEY, C.,
2010, p. 303.

(94) Asi también, ALCACER GUIRAO, que entiende que ademds tampoco existen
diferencias de fondo entre la postura del TC y la del TEDH, sino sélo de grado.
Ambos parten de la misma idea (la separacién entre el concepto «pena» y su ejecu-
cioén) y en el caso concreto el TC «adopta una perspectiva mds rigida o formalizada
de delimitacion» mientras que el TEDH «adopta una perspectiva mds flexible o mate-
rial» (ALCACER GUIRAO, R., RDCE, pp. 938-939).

(95) La cual se divide en dos bloques: por un lado aquellos que ven en la
STEDH as. Del Rio c. Espafia’13 una separacién radical de la jurisprudencia previa
(N1sTAL BURON, J.; RAD, p. 5); por otro, un grupo mds numeroso, que considera esta
sentencia como un paso mas en una evolucién paulatina (Diaz CREGO, M., TRC,
pp- 601-602; Diaz GOMEZ, A., RGDP, p. 20, n. 51; CUERDA ARNAU, M. L., RP,
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deja confundir por la resolucién final del Tribunal de Estrasburgo en
el as. Kafkaris (96). Alli el TEDH hizo de trilero y mientras nadie le
veia (mientras el mundo miraba al sutil cambio en materia de distin-
cion entre «pena» y ejecucion) colocd la bola debajo del cubilete de la
vulneracion del articulo 7 CEDH. La misma se habria producido por
una falta en la calidad de la ley chipriota en materia de prision perpe-
tua(97). Aqui hay quien quiere ver una suerte de negacion de lo dicho
un pardgrafo después (algo asi como «estamos en un supuesto de eje-
cucidén de la pena pero no estamos en un supuesto de ejecucion de la
pena»), como forma de salvar la contradiccién evidente que supone el
afirmar a la vez que una medida no forma parte del concepto «pena» a
efectos del articulo 7 CEDH, pero sin embargo si se somete a una de
las derivaciones de la garantia penal prevista en €l (la relativa a los
requerimientos cualitativos de la ley). Creo que la contradiccion es
insalvable y simplemente como tal debe ser leida (98). Por tanto, el as.
Kafkaris no dice mas que «sigamos distinguiendo entre «pena» y
«ejecucién» teniendo en cuenta que esto no es algo tan automético
como habiamos dicho hasta ahora» (99).

pp. 65-66; NUNEZ FERNANDEZ, J., RDPC3, pp. 402-403; LozANoO EirOA, M., RGDE,
p- 13). Un estudio especialmente riguroso de la «decantacion» de la jurisprudencia
del TEDH en la materia, en LANDA GOROSTIZA, J. M., InDret, pp. 6-19; El mismo,
EUi, p. 492-506.

(96) Hay que reconocer aqui que el TEDH no ha sido nada claro a este res-
pecto, llegando a afirmar simultineamente que «en el asunto Kafkaris [...] el Tribu-
nal consideré que los cambios relacionados con la ejecucion de la condena eran
diferentes a cambios en la pena impuesta al demandante, que seguia siendo la cadena
perpetua» (STEDH as. Del Rio c. Espafia 13, para. 84) y que «en el asunto Kafkaris
se acepté que la manera en que se habia interpretado y aplicado el Reglamento de
Prisiones en relacion con la prision perpetua que cumplia el demandante fue mds
alld de la mera ejecucion de la condena» (STEDH as. Del Rio c. Espafia "13, para.
85). Mientras lo primero es cierto, lo segundo no. Quizd es en esta «interpretacion» de
la STEDH as. Kafkaris c. Chipre donde reside el avance que algunos quieren ver en la
STEDH as. Del Rio c. Espafia.

(97) STEDH as. Kafkaris c. Chipre, para. 150.

(98) En este sentido vid. opinion parcialmente discrepante del Juez BORREGO a
la STEDH as. Kafkaris c. Chipre. También HUuerTA TociLDo, S., 2009, pp. 534-535;
Diaz CreGO, M., TRC, p. 602.

(99) Es de otra opinién LANDA GOROSTIZA, que cree que en el as. Kafkaris «E/
TEDH [...] trasciende una aproximacion al referente de la pena como pena abstracta
e integra partes de su determinacion penitenciaria. [...] El TEDH decide «atraer» al
articulo 7 CEDH aspectos alejados de la definicion sustantiva de la pena para incor-
porar complementos definitorios que provienen de su determinacion penitenciaria»
(LANDA GOROSTIZA, J. M., InDret, p. 12; El mismo, EUi, p. 498). Sin embargo, este
autor no puede negar la «pirueta argumental» que el TEDH hace a continuacién de
esta supuesta afirmacion, al aplicar las garantias derivadas del articulo 7 CEDH a un
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Sin embargo el as. Del Rio es diferente, al menos por dos motivos.
Por un lado, porque no estamos en un supuesto de «la remisién de la
condena o el cambio de régimen de excarcelacién anticipada», que
seguirian formando parte de la ejecucion de la pena (100). Por otro,
porque a diferencia de los as. Hogben y Kafkaris, la demandante no
estaba condenada a prisién perpetua, sino a una pena determinada a la
que obligatoriamente se le tenian que descontar los beneficios peni-
tenciarios en virtud de una ley.

Lo primero es quizd lo més discutible, pero parece que el TEDH
cataloga la redencién de penas por el trabajo como un beneficio peni-
tenciario que ni remite la condena ni es un régimen de excarcelacién
anticipada. Cabe la posibilidad de considerar dicho beneficio como una
tercera especie que no prevé un régimen de excarcelacion anticipada
(esto seria basicamente la libertad condicional) ni remite la condena
(pues la condena se ha cumplido «integramente», ya que los dias traba-
jados se abonan para el cumplimiento de la misma —art. 100 CP*73-).

En cuanto a lo segundo, parece no ser una diferencia, pues como
dice el TEDH en el as. Del Rio(101), la «pena impuesta» es la prevista
por el ordenamiento interno en su conjunto y segtin es interpretada por
la jurisprudencia. Bien se podria entender que, aunque la ley concreta
imponga la cadena perpetua para un delito, el ordenamiento juridico
global equipara la misma a una condena de duracion determinada (como
sucedia en el as. Kafkaris). En este sentido, Kafkaris y Del Rio serian
asuntos idénticos, pues la ley, complementada por un reglamento
(Kafkaris) o por la jurisprudencia (Del Rio), fijaba una condena deter-
minaday no perpetua, y el cambio legislativo (Kafkaris) o jurisprudencial
(Del Rio) alargd la estancia en prision. Lo que los diferencia es algo
relacionado con el punto anterior. Cuando una persona es condenada a
cadena perpetua cualquier medida legislativa que alivie la duracién de
la misma no puede sino caer dentro de uno de los conceptos que
el TEDH ya ha dicho que forman parte de la ejecucion de la pena: o
forma parte de un régimen de excarcelacién anticipada o es una remi-
sién de la condena. En un caso como Kafkaris, habria remision de la
pena (en un caso como Hogben, una excarcelacion anticipada en forma
de parole) (102). En Del Rio, sin embargo, la condena era de duracién

supuesto de hecho que no estarfa entre los previstos en él (LANDA GOROSTIZA, J. M.,
InDret, p. 12; El mismo, EUi, pp. 498-499).

(100) STEDH as. Del Rio c. Espafia "13, para. 83

(101) STEDH as. Del Rio c. Espaiia 13, para. 96.

(102) Lo que al TEDH le parece evidente es que en el as. Kafkaris, «en vista de
las disposiciones del Codigo Penal no puede ser sostenido que en el momento de la
comision del delito la pena de prision perpetua pudiera ser claramente tomada como
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determinada, de tal modo que ademds de excarcelaciones anticipadas y
remisiones de condena, permitia un tercer grupo de medidas de inciden-
cia (material pero no formal) sobre su duracion. La discusion era enton-
ces si esas medidas eran o no «pena». Y para dilucidarlo, el TEDH
busca determinar en qué consistia la pena antes de la «doctrina Parot»
para luego ver si la misma supone un cambio en la pena o s6lo un cam-
bio en la ejecucion. Teniendo en cuenta el ordenamiento juridico espa-
fiol en su conjunto y vista la interpretacion que de €l se hacfia, la pena
prevista antes de la «doctrina Parot» «equivalia por tanto a una duracién
maxima de treinta afios de prision, dando por supuesto que las redencio-
nes de pena por trabajo en prision deberian ser computadas sobre esa
pena maxima» (103). Una vez fijado el punto de origen, se analiza el
cambio, y se analiza desde un punto de vista material, de incidencia
real (104). Tras dicho escrutinio, el TEDH no puede mas que decir que
lo que hacia la «doctrina Parot» no era cambiar la ejecucién de la pena,
sino redefinir su concepto. La pena a partir de entonces era «una pena
de treinta afios de cdrcel que, en realidad, no eran susceptibles de nin-
guna redencion de pena de este tipo» (105), por lo que se habia produ-
cido una total redefinicion de la misma (106).

Asi es como queda la posicién del TEDH: hay que distinguir pena y
ejecucion de ésta, aunque no siempre es sencillo. En la mayoria de los
casos (y sobre todo en los trascendentales: siempre en los casos de pri-
sién perpetua, siempre cuando haya modificaciones del régimen de
libertad condicional —se aplique a la pena que se aplique—,...) se va a
considerar que las medidas modificativas s6lo afectan a la ejecucion de
la pena y por tanto no estdn sometidas a los requerimientos del ar-
ticulo 7 CEDH (107). En casos puntuales y muy especiales, sin embargo,

si tuviese una duracion de veinte afios de privacion de libertad» (STEDH as. Kafkaris
c. Chipre, para. 149).

(103) STEDH as. Del Rio c. Espafia *13, para. 103. Hay que destacar ademads
que, a diferencia de Kafkaris, el «beneficio penitenciario» (que si lo era realmente en
el as. Del Rio pero no en el as. Kafkaris) se preveia en una norma con el mismo rango
normativo que la que imponia la pena (ambas eran prescripciones del CP’73), y ade-
mads su aplicacion era obligatoria en virtud del articulo 100 CP’73 (vid. STEDH as.
Del Rio c. Espafia "13, para. 101).

(104) Usando un «criterio material, sustantivo, de afeccion» (LANDA GOROS-
TIZA, J. M., InDret, p. 18; EL mismo; EUi, p. 505). Muy criticos con esta posicion los
Jueces MAHONEY y VEHABOVIC en su opinién parcialmente discrepante a la STEDH
as. Del Rio c. Espafia "13.

(105) STEDH as. Del Rio c. Espafia "13, para. 109.

(106) LANDA GOROSTIZA, J. M., InDret, pp. 17-18; El mismo; EUi, pp. 504-505.

(107)  Salvo que el TEDH opte por, en estos casos, ratificar lo hecho en Kafka-
ris, decir que las cosas no son lo que son, pero que se las trata como si lo fuesen
(seguir con esa idea de que «el TEDH no lo quiere decir, incluso lo niega, pero, de
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se ird a un andlisis material de la medida para ver si se puede identificar
como un mero cambio en la ejecucion de la pena o como algo mas, y
decidir en consonancia si es de aplicacién el articulo 7 CEDH. Por eso
decia antes que no ha habido cambio en una jurisprudencia que, dejando
de lado lo contradictorio del fallo del as. Kafkaris, es bastante conserva-
dora a la hora de realizar esta diferenciacion. Ha aparecido un caso que,
por lo excepcional, desbordaba la mayoria de los supuestos hasta ahora
planteados ante el Tribunal de Estrasburgo, y por ellos ha recibido una
sentencia distinta (108). Si vuelve a aparecer otro similar, se profundi-
zard en esta jurisprudencia, pero si no, la vida en Estrasburgo seguird
igual (109).

hecho, aplica las garantias del articulo 7 CEDH a aspectos de ejecucion» —LANDA
GOROSTIZA, J. M., InDret, pp. 13; el mismo, EUi, p. 499-). En este caso, igualmente,
s6lo podria analizar la calidad de la ley que fijaba la pena en el momento de la comi-
sion del delito, pero nada referente a cambios posteriores (nada referente propiamente
a retroactividad).

(108) Este «cambio» en la jurisprudencia del TEDH es uno de los motivos que
hizo que el TC no amparase a los distintos recurrentes por vulneracién del derecho
fundamental a la legalidad penal, ya que aplicé la visién sostenida por el TEDH en
ese momento. Sin embargo, esto es sélo una disculpa parcial porque el CEDH es un
acuerdo de minimos sobre la proteccién de los derechos fundamentales, de tal modo
que el TC en la interpretacion de los derechos fundamentales nacionales siempre
puede ser mas garantista que el TEDH en la interpretacién del CEDH (el propio TC,
como de alguna manera reclamaba la Magistrada Asua, podia haber sido el primero
que comenzase a transitar ese camino oscuro de la distincién entre pena y ejecucion
de la misma, con una vision realista y no formalista).

(109) No se puede estar de acuerdo con la siguiente afirmacion de LANDA
GoRoOsTIZA: «Cuando el punto de partida, como en Kafkaris, es que la apariencia
formal de la pena es mds dura, por ejemplo, prision perpetua, se levanta el velo y se
atiende a la realidad de su contenido de conformidad con las normas y praxis de
ejecucion penitenciaria (mdximo de 20 afios), denunciando que una variacion in
peius posterior resulta impredecible y deviene en un defecto de «calidad», de preci-
sion, de la ley. Cuando el punto de partida es que el contenido de la pena es nitido y
se pretende endurecerla, caso M, con argumentos formales que buscan negarle el
titulo de pena formal, simplemente se establece la violacion del articulo 7 CEDH.
Violacion porque la «evolucion» legislativa —o jurisprudencial como [...] en el caso
Del Rio Prada— ataca a la «calidad», la precision y pretende imponer una pena mds
grave imprevisible» (LANDA GOROSTIZA, J. M., InDret, pp. 15-16; el mismo, EUi,
p- 502). Y no se puede por la primera parte del discurso. En Kafkaris se trabaja sobre
una pena de prision perpetua, y por ello el TEDH no se molesta en «levantar el velo»
y dice, negro sobre blanco, que la regulacién reglamentaria chipriota es pura ejecu-
cién de la pena. Lo que sucede es que adn asi le aplica una garantia derivada del
principio de legalidad, pero ello no puede ser entendido como un proceder légico,
sino como algo l6gicamente insostenible. Esto parece atin mds evidente si se analiza
la jurisprudencia posterior del TEDH. En ninguna sentencia hasta nuestros dias ha
vuelto a recurrir a un proceder tan oscuro como el que utilizé en el as. Kafkaris. Por
ello, de nuevo, no se puede estar de acuerdo con LANDA GOROSTIZA cuando afirma
que tras dicho asunto, el TEDH ha condenado al menos diez veces a Estados parte
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Esto lanza dos mensajes, cada cual mds negativo. Por un lado,
el TEDH no quiere abrir fuego contra algunas de las medidas estatales
mads sensibles en materia penal, y en especial contra las modificacio-

del CEDH por vulneracién del articulo 7 debido a la modificacién de medidas relacio-
nadas con la «ejecucion de la pena» (LANDA GOROSTIZA, J. M., EUI, pp. 500-501,
n. 49). Si nos fijamos en la jurisprudencia que allf se cita, salta a la vista que quitando
las dos SSTEDH en el as. Del Rio Prada c. Espaiia, todas las demds sean condenas a
Alemania. Si pasamos a analizarlas, vemos como todas se refieren a un mismo fend-
meno: la modificacién que en 2001 introdujo el legislador aleman en relacién con la
Sicherungsverwahrung, pasando de ser una medida de seguridad de imposicién pos-
terior al cumplimiento de la pena con una duracién maxima de diez afios, a ser una
medida de las mismas caracteristicas pero con duracién indeterminada en el tiempo.
Ello unido al §2.6 StGB («En relacion con las medidas de resocializacion y seguri-
dad, cuando no se prevé nada distinto en la ley, la ley aplicable es la vigente en el
momento del enjuiciamiento»), hizo que se alargase el tiempo de privacion de libertad
a sujetos condenados antes de la modificacion legislativa, pero cuya condena en rela-
cion con la custodia de seguridad fue ejecutada (tras un proceso judicial) con poste-
rioridad al mismo. Todas las sentencias posteriores se remiten a la solucién dada por
el TEDH en el as. M c¢. Alemania (SSTEDH as. Kallweit c. Alemania, de 13 de enero
de 2011, para. 65; as. Mautes c. Alemania, de 13 de enero de 2011, para. 52; as.
Schummer c. Alemania, de 13 de enero de 2011, para. 64; as. Jendrowiak c. Alema-
nia, de 14 de abril de 2011, para. 45; as. O. H. C. Alemania, de 24 de noviembre
de 2011, para. 103; as. K. C. Alemania, de 7 de junio de 2012, para. 78; as. G. c.
Alemania, de 7 de junio de 2012, para. 69) que, en lo que nos interesa, consideraba
que esta ampliacién no tenfa que ver sélo con la ejecucién de la custodia de seguridad,
sino con su propia naturaleza (que previamente, y a pesar de ser una medida de segu-
ridad, habia sido considerada por el TEDH como «pena» a efectos del articulo 7
CEDH -STEDH as. M c. Alemania, paras. 126-133-) (sobre el conjunto de la senten-
cia vid. DRENKHAHN, K./MORGENSTERN, C., ZStW, 2012, pp. 145-157; MERKEL, G.,
GLJ, 2012, pp. 1046-1066; muy critica con la misma, HORNLE, T., NStZ, 2011,
pp- 488-493). Pero este caso no es similar a Kafkaris, puesto que aqui, como en el as.
Del Rio, la «pena» inicialmente prevista era de duracién determinada, por lo que en
su ejecucion acepta medidas que no son ni de remisién de condena ni de excarcela-
cion anticipada, y que, por tanto, pueden ser formalmente medidas ejecutivas pero
materialmente modificar el contenido de la pena. Este es verdaderamente el supuesto
del que bebe la sentencia que ahora analizamos, y es ain mds evidente, pues aqui la
modificacién legislativa lo que hizo fue transformar una pena de duracién maxima de
diez afios en una pena indeterminada, por lo que queda claro que dicha actuacién ni
eliminé una posibilidad de excarcelacion anticipada ni elimind una redencién de
pena, pero sin embargo afectd al nicleo del contenido de la pena. No sobra aqui el
citar el para. 136 de la STEDH as. M c. Alemania: «En relacion con esto, el presente
caso debe ser de nuevo diferenciado del as. Kafkaris [...]. El Sr. Kafkaris fue conde-
nado a cadena perpetua en aplicacion de la ley penal aplicable en el momento de la
comision del delito. No se puede decir que en el momento de la comision la cadena
perpetua pudiera ser claramente entendida como si conllevase una privacion de
libertad de veinte aiios [...]. Por el contrario, en el presente caso, las normas penales
aplicables en el momento en que el demandante cometio su delito fijaban de manera
clara y no ambigua la duracion del primer periodo de custodia de seguridad en un
mdximo de diez arios».
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nes en el régimen de libertad condicional (110). En su regulacién y
modificaciones, el TEDH deja manos libres a los Estados. Por otro,
casi fomenta el recurso a la prisién permanente [siempre que sea revi-
sable (111)], ya que los sujetos condenados a la misma pueden sufrir
casi cualquier vaivén en su ejecucién, y con independencia de los
efectos que tenga, nunca llevard a los Estados a verse condenados por
vulneracién del articulo 7 CEDH.

VII. NUEVAS IDEAS SOBRE LA RETROACTIVIDAD DE LOS
CAMBIOS JURISPRUDENCIALES: LA VIDA CAMBIARA
EN MUCHOS ESTADOS MIEMBRO DEL CONSEJO DE
EUROPA

En relacién con este dltimo tema, hay que empezar por incardinar
claramente la «doctrina Parot» y su aplicacién retroactiva en una de
las dos grandes categorias creadas a este efecto: aplicacion retroactiva
de una ley, o aplicacion retroactiva de un cambio jurisprudencial.
Desde el Voto particular que acompanara a la STS 197/2006 la discu-
sién no ha sido tan clara como deberia. Alli se decia que la «doctrina
Parot» no era un cambio jurisprudencial sin mds, sino que lo que
suponia era la aplicacion, camuflada de interpretacion, de las disposi-
ciones del nuevo CP’95(112). Si esto hubiese sido asi, la solucién
habria sido mds sencilla. Pero el hecho es que no fue. Y no fue por al
menos dos motivos. Por un lado porque la nueva interpretacion cabia
dentro del tenor literal de los articulos 70.2.* y 100 CP’73, que nada
decian sobre si la acumulacidn de penas se convertia en una pena con
entidad independiente, ni sobre cudl era el objeto de descuento de las
redenciones de penas por el trabajo (113). Por otro, porque la «doc-

(110) LANDA GOROSTIZA, J. M., InDret, p. 20; el mismo, EUi, p. 508.

(111) Vid. STEDH as. Kafkaris c. Chipre, para. 98. Mds recientemente,
STEDH as. Vinter y otros c. Reino Unido, de 9 de julio de 2013, paras. 108-109.

(112)  STS 107/2006, Voto particular, apartado séptimo. Allf se calificaba la
creacion del TS no como «una relectura, sino una verdadera reescritura del texto del
articulo 70.2.“ del Codigo Penal de 1973 [...]. Y que equivale, lisa y llanamente, a
aplicar de manera tdcita —y retroactiva en perjuicio del reo— el articulo 78 del Codigo
Penal de 1995, en su actual redaccion debida a la LO 7/2003». Esto ha sido seguido
por parte de la doctrina, vid. ORTS BERENGUER, E., ReCrim, pp. 39-40; QUERALT
JIMENEZ, J. J.; Intersexiones, pp. 132-133; SoLAR CALvoO, P.; DLL, p. 2; con dudas,
LLOBET ANGLI, M.; 2011, p. 906.

(113) Asi lo apunta también el TC desde su primera sentencia en la materia
(STC 39/2012, FJ 3), y en esos términos es ratificado por el TEDH (STEDH as. Del
Rio c. Espafia *13, para. 116). El proceder del TS cumple asi con el limite fundamen-
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trina Parot» y el actual articulo 78 CP’95 (114) no son iguales (115).
Las diferencias pueden cifrarse en cuatro: (a) en el CP’95 desaparece
la institucién de la redencién de penas por el trabajo, de tal manera
que la regla contenida en el articulo 78 CP’95 no estd pensada para un
supuesto que ya no existe; (b) segin el articulo 78 CP’95 sélo se
aplica esta regla especial de cdlculo de los beneficios penitenciarios
en el caso de que la pena a cumplir (teniendo en cuenta los limites
maximos de cumplimiento que se derivan del art. 76.1 CP’95) sea
inferior a la mitad de la suma de las condenas impuestas, mientras que
la «doctrina Parot» era ya de aplicacién en el supuesto de que la suma
de penas fuese igual o ligeramente superior al limite maximo de cum-
plimiento; (c) el articulo 78 CP’95 prevé este régimen excepcional
como facultativo (116), mientras que la «doctrina Parot» era de impo-

tal a la interpretacién en materia penal: el respeto al tenor literal del precepto, enten-
diendo ademds que, como apunta HUERTA TociLDO, el CEDH no deja de fijar dicha
barrera (HUeErTA TociLDO, S., 2009, p. 532 y 526, respectivamente). Sin embargo,
entienden que el TS fue mds alld de la interpretacion posible VIVES ANTON, T. S.,
2013, pp. 772-773; CUERDA ARNAU, M. L., RP, p. 58; LA misMA; 2013, pp. 756-757.
Sobre la dificultad para distinguir entre interpretacion extensiva e interpretacién pro-
hibida, vid. OrT1Z DE URBINA GIMENO, 1., 2012, pp. 179-181.

Una cuestién diferente es la que sucede en la préctica, ya que como destaca
MoLiNa FERNANDEZ, la «doctrina Parot» se ha aplicado también a supuestos enjui-
ciados bajo el CP’95 (MoLINA FERNANDEZ, F.; 2011, p. 484). En ellos hay, como
destaca este autor, una patente vulneracion del principio de legalidad, ya que la inter-
pretacion que se hace de la norma vigente (art. 78 CP’95) si que va mds alld del tenor
literal. Recordemos que el articulo 78 CP’95 prevé un régimen excepcional de aplica-
cién de los beneficios penitenciarios, por lo que acepta implicitamente que existe un
régimen ordinario. Asi las cosas, una interpretacion jurisprudencial no podria derogar
de facto el régimen ordinario previsto (implicitamente) en la norma, sin vulnerar el
principio de legalidad. Ademads ocurre que, como se dice después, la «doctrina Parot»
es atin mas estricta que el articulo 78 CP’95, por lo que su aplicacion no respetaria, no
s6lo lo dicho implicitamente en €1, sino también lo que recoge expresamente.

(114) Sobre éste, vid. MoLINA FERNANDEZ, F., 2011, pp. 482-483.

(115) No es igual tampoco el marco en el que se circunscriben. Para el caso de
acumulacién de condenas por concurso real de delitos, el CP’73 preveia un tnico
maximo de cumplimiento de treinta afios de prision (art. 70.2.* CP’73) mientras que el
CP’95 fija ese maximo en veinte afios de prision, aunque puede ser superado en deter-
minados casos en otros veinte afios mds (art. 76.1 CP’95). Este limite excepcional,
por lo demds, no retrotrae a tiempos inmemoriales, pues el maximo de cuarenta afios
de cumplimiento fue recogido por ultima vez en el articulo 89.2.* del Cédigo Penal
de 1870.

(116) Si bien es verdad que en algunos supuestos su no imposicién debe
basarse en el cumplimiento de ciertos requisitos (arts. 76.2 'y 3 CP’95), y que, en el
caso de delitos de terrorismo o de delitos cometidos en el seno de organizaciones
criminales, el régimen general es inaplicable y sélo cabe la eventual aplicacion de un
régimen intermedio mds gravoso, pero menos en todo caso que el excepcional del ar-
ticulo 78.1 CP’95 (art. 78.3 CP’95).
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sicidn obligatoria siempre que se diesen sus requisitos (117); y (d) el
método de cdlculo no es idéntico, pues mientras la «doctrina Parot»
aboga por aplicar los beneficios respecto de cada una de las penas
impuestas [una por una (118)], el articulo 78 CP’95 opta por aplicarlos
sobre la totalidad de las penas impuestas (119). Por todo esto se puede
concluir que la «doctrina Parot» era mds (era peor) de lo que es el ar-
ticulo 78 CP’95. Sin embargo, y para seguir colaborando en esta bs-
queda de claridad, hay que decir que ni el TC ni el TEDH se han
pronunciado sobre el fondo de dicha doctrina, sino s6lo sobre su modo
de aplicacion, de tal modo que el contenido del articulo 78 CP’95 no
estd en ningun caso en entredicho (y ello seria exactamente igual aun
cuando este articulo fuese idéntico a la «doctrina Parot») (120).

Una vez descartada esta primera posibilidad, el tema esta perfecta-
mente ubicado. El problema de la «doctrina Parot» en relacién con el
principio de legalidad penal no tiene que ver con la aplicacion retroac-
tiva de una ley, sino con la aplicacién de un cambio jurispruden-
cial (121). Y hoy por hoy se puede decir que la doctrina mayoritaria
entiende que el principio de legalidad no llega hasta ese punto, de tal
manera que los cambios jurisprudenciales pueden ser retroactivos ain
cuando perjudiquen al reo (122). Y ello es también asi entendido por
la propia jurisprudencia (123).

Sin embargo, los dictados del TEDH parecen llevar a una conclu-
sién parcialmente distinta (124). Lo que éste Tribunal dice, més o

(117) MoLINA FERNANDEZ, F., 2011, p. 484; N1sTAL BURON, J., AJA, p. 5.

(118) Este punto es simplemente un despropdsito, porque como la «doctrina
Parot» no es sélo aplicable al beneficio de redencién de penas por el trabajo, lleva a
que otros, como la libertad condicional se apliquen de esa misma forma, lo que podria
traducirse en una sucesion de entradas y salidas de prision (CUERDA RiEzU, A., CDJ,
pp- 266-267; Diaz GOMEZ, A., RGDP, p. 13, n. 23; MANZANARES SAMANIEGO, J. L.,
2006, p. 873; NIsTAL BURON, J., AJA, p. 5). De ahi que el articulo 78 CP’95 haya
corregido este punto.

(119) CuerpA RIEZU, A., CDJ, pp. 287-288; LLOBET ANGLI, M., 2011, p. 906;
Diaz G6MEZ, A., RGDP, p. 13.

(120) Lo plantea muy claramente, Dfaz GOMEZ, A., RGDP, p. 3.

(121) Diaz CreGo, M., TRC, p. 588.

(122) Por todos, vid. RoxiN, C., 2006, pp. 168-169. De otra opinién, RAmMos
Tapia, M. L., 2010, pp. 142-143.

(123) Lo afirma el TS en la propia STS 197/2006, FJ 5. Mas recientemente,
STS 1089/2011, de 27 de octubre, FJ 2. Una seleccién de la jurisprudencia del TS en
la materia en MARAVER GOMEZ, M., Vigencia temporal, 2011, p. 65.

(124) Parece ser de otra opinién Diaz GOMEZ que afirma que la solucién al
problema de la retroactividad de la jurisprudencia no es tan clara, sino que simple-
mente se deriva del concepto material de «pena» acuflado por el TEDH, «de modo
que no importaria si el aumento del niimero de afios de prision tiene su origen en una
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menos claramente, se puede esquematizar en varios pasos (en lo que
se ha llamado «la version europea de la irretroactividad» (125)):

1. A efectos del articulo 7 CEDH, la «ley» estd compuesta por la
ley formal mads su interpretacion jurisprudencial (126).

2. Sin embargo, la prohibicién de retroactividad desfavorable al
reo no alcanza igualmente a sus dos componentes (127).

3. Paralaley, la prohibicién es absoluta.

4. Para la jurisprudencia, no. De ella sélo se tiene en cuenta
aquella que es similar a un cambio legislativo atendiendo a sus efectos
materiales, aquella que «crea Derecho». Y a ésta, no se le exige que no
sea retroactiva sino que sea accesible y que si cambia, lo haga de
manera coherente con el contenido de la norma que interpreta y de
manera previsible.

En relacién con los tres primeros puntos, hay poco que comentar.
Si entendemos que el TEDH es un tribunal transversal a dos sistemas
juridicos muy diferentes (Civil Law y Common Law)(128), es normal
que abandone uno de los requisitos tradicionales del «principio de
legalidad continental», cual es el de lex scripta (129). Esta visién mds
amplia es, ademads, mds garantista, pues en relacion con los paises del
Common Law somete a su jurisprudencia y a los cambios en el prece-
dente a unos requisitos minimos derivados del principio de legalidad,
y en relacién con los paises del Civil Law extiende las garantias deri-

Ley aplicada retroactivamente o en una resolucion judicial» (Diaz GOMEZ, A.,

RGDP, p. 27).
(125) Tomando el nombre, pero no su contenido, de CUERDA ARNAU, M. L.,
RP, p. 64.

(126) CASADEVALL, J.; 2012, p. 317; MORENO PEREZ, A./GOICOECHEA
GARcfiA, P/VICENTE MARQUEZ, L., SyDH, p.3.

(127) De otra opinién, GARCIA AMADO, J. A., EC, p. 57; NUNEZ FERNANDEZ, J.;
RDPC3, pp. 407-408. Entiende que no deberia ser asi CUERDA ARNAU, pues lo que
tradicionalmente se hace es «predicar la irretroactividad de la ley entendida en sen-
tido formal, como mero conjunto de palabras. El principio de legalidad, sin embargo,
reclama una ley en sentido material, pues es de la norma de la que cabe predicar la
irretroactividad en perjuicio de reo» (CUERDA ARNAU, M. L., RP, p. 64; la misma,
2013, p. 767).

(128) Dos sistemas que cada vez lo son menos, pues como destaca ORTIZ DE
URBINA GIMENO, los sistemas del Common Law cada vez tienden mds a una positivi-
zacion en materia penal (OrTIZ DE URBINA GIMENO, 1., 2012, pp. 197-198).

(129)  «La «ley» es la norma en vigor segiin ha sido interpretada por los Tribuna-
les competentes» (STEDH as. Kafkaris c. Chipre, para. 139; STEDH as. Huhtamiki c.
Finlandia, de 6 de marzo de 2012, para. 43; STEDH as. Del Rio c. Espafia ’13, para. 91).
Muy critica con esto, pues entiende que el precio del acuerdo entre sistemas es la renun-
cia a una de las sefias fundamentales del principio de legalidad, HUERTA TocILDO, S.;
2009, pp. 514-515; asi también, BACIGALUPO ZAPATER, E.; 2012, pp. 63-65.
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vadas de dicho principio a algo que va mds alld de la ley formal (sin
dejar de aplicar a esta ley el mismo canon de control) (130).
Evidentemente aqui no se plantean problemas en relacién con el
sistema juridico del precedente, sino que la STEDH as. Del Rio c.
Espaia anuncia novedades en los sistemas continentales (131). Y lo
hace con cierta l6gica y de manera moderada. En todo caso, y en rela-
cién con estos dltimos sistemas, el Tribunal de Estrasburgo parece
hacer un guifio de aprobacién a la idea de la existencia de una ley
general precisa (pero no con una imposible precisién absoluta) y una
interpretacion judicial que adapta la ley a los cambios de situa-
cion (132). Todo ello estaria bendecido por el articulo 7 CEDH.
Como deciamos, el proceder del TEDH tiene cierta l6gica porque
no parece descabellado el pensar que cuando el Poder Judicial hace
algo similar a lo que hace el Poder Legislativo, esté sometido a meno-
res limites (133). Por ello el TEDH no se pronuncia sobre toda la juris-
prudencia, sino que s6lo habla de aquella que «crea» o modifica
sustancialmente un delito o una pena(134). En lo que nos interesa,

(130) Esto ha llevado a parte de la doctrina a afirmar que vivimos una expansion
del principio de legalidad (vid. LANDA GOROSTIZA, J. M., InDret, p. 18; el mismo, EUi,
p- 506; NUNEZ FERNANDEZ, J., RDPC3, p. 399). Por su parte, HUERTA TocILDO afirma
todo lo contrario, ya que considera que el ampliar el concepto «ley» del articulo 7
CEDH, el principio de legalidad se debilita, pues deja de investir a la ley formal como
dnica fuente de delitos y penas (HUERTA TocILDO, S., 2009, pp. 518-519; en un sentido
similar, BACIGALUPO ZAPATER, E., 2012, p. 60). Sin embargo, entiendo que esta «debi-
lidad» no puede ocultar la potencia garantista del argumento del TEDH. Si bien es
cierto que se renuncia al requisito de la lex scripta, no lo es menos que al ampliar lo que
consideramos como fuente del Derecho Penal sometemos a mds instrumentos a los
requerimientos del principio de legalidad (y el as. Del Rio es un claro ejemplo de la
bondad de la jurisprudencia del TEDH en esta materia). Como dice HUERTA TocCILDO,
el articulo 7 CEDH se convertiria asi, mirdndolo desde los ordenamientos continentales,
como un estdndar minimo (HUERTA TociLDo, S., 2009, p. 541). Sin embargo, es un
estdndar minimo sélo en materia de fuentes del Derecho Penal, pero no en relacién con
las otras garantias derivadas del principio de legalidad, que serfan mayores en la juris-
prudencia del TEDH que en la visién del Civil Law. Asf las cosas, el tinico argumento
(fuerte) en contra de esta posicion del TEDH que sigue existiendo, es la ausencia de
representacion democrdtica en instancias que podrian crear delitos y penas (v. g. en la
Judicatura —sobre esto vid. ORTIZ DE URBINA GIMENO, I., 2012, p. 174; HUERTA
TociLpo, S.; 2009, pp. 513, 515-517, 531-).

(131) Garcia AMaDO, J. A., EC, p. 56.

(132) STEDH as. Del Rio c. Espaiia "13, paras. 92-93.

(133) ALCACER GUIRAO, R., RDCE, p. 945; Vives ANTON, T. S., 2013, p. 773.

(134) Califica literalmente a la «doctrina Parot» como «creacion judicial del
Derecho», ORTS BERENGUER, E., ReCrim, p. 38. Asi también CUERDA ARNAU, M. L.,
RP, p. 58; La misma, 2013, p. 757. MuNoz CLARES habla de un Tribunal Supremo
autdrquico que decide sustituir al legislador (vid. MuNoz CLARES, J., RGDP, p. 5).
Esto entronca directamente con la idea de que «el articulo 7, tal y como se deduce de
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hay que tener en cuenta ademds que esto estd relacionado con el epi-
grafe anterior y con la forma que el TEDH tiene de analizar el con-
cepto «penax». Visto todo en su conjunto, el Tribunal de Estrasburgo
solo extiende las garantias del principio de legalidad (y enseguida
veremos como) a aquella jurisprudencia que, por su significado mate-
rial, hace aparecer una nueva pena o modifica sustancialmente una ya
existente (135).

Sin embargo, a esta actuacion judicial cuasilegislativa no se le
somete a la prohibicién de retroactividad desfavorable. Esto seria cier-
tamente inoperante, porque la jurisprudencia es siempre diné-
mica (136), toda aplicacién judicial del Derecho es retroactiva (se
produce después de la comision del delito) (137) y la Gnica manera de
gestionar la eventual prohibicién de retroactividad seria la de obligar a
los jueces y tribunales a aplicar la jurisprudencia vigente en el
momento de los hechos, pudiendo simplemente anticipar un cambio
jurisprudencial que seria sélo aplicable a los hechos cometidos con
posterioridad a dicha sentencia [seria algo parecido al prospective
overruling americano (138)](139). Como esto si que seria una innova-

su objeto, se ha de interpretar y aplicar de manera que asegure una proteccion
efectiva contra procesamiento, condenas y sanciones arbitrarias» (CASADEVALL, J.,
2012, p. 316).

(135) Entiende HUERTA TOCILDO que, una vez que la jurisprudencia es consi-
derada fuente del Derecho Penal, debe estar sometida a la prohibicion de irretroactivi-
dad desfavorable (y a la obligaciéon de retroactividad favorable) sea ésta
«jurisprudencia creadora» o «mera interpretacion judicial de la Ley» (HUERTA
TociLDo, S.; 2009, pp. 532-533). Por su parte, VIDALES RODRIGUEZ diferencia entre
esos dos tipos de jurisprudencia, y, sin ser concluyente, parece querer extender la
prohibicion de retroactividad a la jurisprudencia que integra la ley de manera desfavo-
rable para el reo, mientras que no lo hace en relacién con la jurisprudencia
interpretativa (VIDALES RODRIGUEZ, C., 2001, pp. 105-130 y 137-150).

(136) VIDALES RoDRIGUEZ, C., 2001, p. 89; BLEICHRODT, E.; 2006, p. 655;
LozaNo EiroA, M.; RGDE, p. 17.

(137) Se pronuncia igual y en concreto sobre la «doctrina Parot», Diaz
GOMEZ, A., RGDP, p. 14.

(138) ViDALES RODRIGUEZ, C., 2001, pp. 125-126; Ramos Tapia, M. 1; 2010,
pp. 141-142.

(139) Garcia AMaDO, entendiendo que la STEDH as. Del Rio c. Espaifia’13
hace extensible la prohibicién de retroactividad desfavorable también a los cambios
jurisprudenciales, ve a nuestro sistema judicial abocado a la necesidad de acoger un
modelo similar al prospective overruling. Esto, continta, puede llevar a que la
judicatura pueda «darse cuenta de que la manera de no atarse las manos consiste en
optar de entrada por las interpretaciones mds duras o desfavorables al reo. De esas
interpretaciones mds desfavorables siempre puede darse marcha atrds, pero de las
otras muy dificilmente [...]. Por ese camino, podemos toparnos con un curioso efecto
perverso de la sentencia del TEDH en nuestro Derecho penal» (vid. GARCIA
AMADO, J. A., EC, p. 57). Sin embargo, porque no se comparte la premisa, no puede
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cién absoluta (y absolutamente innecesaria) se busca un criterio mas
flexible que pueda servir de limite a la arbitrariedad (140). Ese criterio
es doble: coherencia y previsibilidad (141). «El articulo 7 de la Con-
vencién no puede ser entendido como una prohibicién de la aclaracion
gradual de las normas que regulan la responsabilidad criminal a través
de la interpretacién judicial en los distintos casos, siempre que la evo-
lucién resultante sea coherente con la esencia del delito y pueda ser
razonablemente prevista», dice el TEDH, pues de otro modo «se
incumpliria con el objeto y objetivo de este precepto —cifrado en que
nadie pueda ser sometido a una investigacion, declaracién de culpabi-
lidad o pena arbitrarias—» (142).

La cuestion de la coherencia interpretativa con el fundamento de
la norma interpretada no supone nada nuevo. Es bien sabido que el
principio de legalidad continental también impone limites a la inter-
pretacion, normalmente identificados con el tenor literal de la disposi-
cion interpretada. «Coherencia con la esencia» y «respeto al tenor
literal» pueden fungir como una misma garantia, aunque ciertamente,
y dependiendo de como se interprete la primera, €sta puede ser mas
restrictiva (el limite no serian sélo las palabras, sino también lo que
hay detras de ellas) (143).

Sin embargo, si es nuevo el requisito de la previsibilidad en los
cambios jurisprudenciales (144), que seria incumplido si la interpreta-

aceptarse dicha conclusion. Este autor olvida ademds que cualquier prohibicién de
cambio perjudicial (ya sea un cambio legislativo o uno jurisprudencial) se enfrenta a
este posible argumento, y sin embargo pareceria ilgico criticar el tan establecido
principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable porque indirectamente se
erigiese como acicate para un legislador conservador, que desde el principio optase
por una incriminacién expansiva de determinadas conductas.

(140) WHITE, R. C. A/OvVEY, C., 2010, p. 302.

(141) ALCACER GUIRAO, R., RDCE, pp. 942-943. Es lo que GARCiA AMADO,
muy criticamente, ha venido a denominar «la dimension subjetiva del principio de
legalidad penal» (vid. GARCIA AMADO, J. A., EC, p. 58).

(142) STEDH as. Del Rio c. Espaiia 13, para. 93.

(143) Siguiendo a Engisch, OrTiZ DE URBINA GIMENO afirma que no hay una
diferenciacion tan radical entre la interpretacién de las palabras y la interpretacion de
su sentido: «en la interpretacion gramatical se indaga un sentido, con la uinica
limitacion de que se exige que éste se busque sin acudir a fuentes distintas de las
expresiones efectivamente utilizadas por el legislador» (OrT1Z DE URBINA GIMENO, 1.,
2012, pp. 200-201).

(144) Ciertamente, esta doctrina naci6 tiempo atrds, en la STEDH as. S.W. y
C.R. c. Reino Unido, de 22 de noviembre de 1995 (vid. paras. 36 y 43), pero realmente
parecia ser un precedente s6lo aplicable a los paises de tradicion de Derecho Comiin
(ademds de que el fallo parece estar en parte afectado por la cuestiéon concreta sobre
la que recae la queja de vulneracién —la eximente prevista para la violacion producida
dentro del matrimonio legal—; vid. STEDH as. S.W. y C.R. c. Reino Unido, para. 44).
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cién puntual no «puede ser considerada como el reflejo del desarrollo
perceptible de una linea jurisprudencial» (145). Es decir, a la jurispru-
dencia no se le pide que no cambie de manera perjudicial para el reo,
sino que no lo haga de manera repentina (de manera que elimine cual-
quier tipo de posibilidad de representacion en el sujeto de las conse-
cuencias que puede tener su conducta) (146). Esto supone un limite
aceptable y todavia deferente con el Poder Judicial y su funcién (147).
Lo que hace es simplemente evitar desmanes como el que se
materializo en la STS 197/2006 sin anquilosar la aplicacién del Dere-
cho, encontrando un punto de equilibrio entre la operatividad y las
minimas garantias (148).

El TEDH volvié a retomar esta idea en 2012, pero la aplicé de una manera muy laxa
(STEDH as. Huhtamiki c. Finlandia, para. 51).

(145) STEDH as. Del Rio c. Espafia "13, para. 112.

(146) Lo entiende de manera distinta LozaNO E1roA, igualando la idea de
previsibilidad del cambio jurisprudencial con la prohibicién de retroactividad
desfavorable de dicho cambio (LozAaNO EirOA, M., RGDE, p. 18).

(147) No es de esta opinién GARCfA AMADO, que, con la incorporacién al
principio de legalidad penal de lo que él denomina «principio de “jurisprudencialidad”
penal», considera creados dos nuevos problemas. Siguiendo a Jakobs, GARCIA AMADO
afirma, por un lado, que el Poder Judicial queda asi elevado a la categoria de legislador,
pues se le aplican los mismos limites que a éste, y, por otro, que el resultado de todo
ello es el anquilosamiento de la jurisprudencia (vid. GARCiA AMADO, J. A., EC, p. 63).
Empezando por lo segundo, hay simplemente que afirmar que la exigencia de
previsibilidad en el cambio jurisprudencial (y no la prohibicion de retroactividad de
cambios jurisprudenciales desfavorables) viene a solucionar dicha objecién. En
cuanto a lo primero, parece que el argumento debe plantearse de manera inversa. El
poner ciertos limites a la actuacion judicial no eleva al juez a la categoria de legislador.
Sin embargo, si el juez, porque el tenor literal de la norma se lo permite, hace algo
parecido a lo que hace el legislador, no parece descabellado que al menos se vea
sometido a ciertos limites. Entiendo que no es el limite impuesto lo que hace al
operador juridico, sino que es la accién del operador juridico la que hace necesaria
dicha imposicién.

(148) Como destaca HUERTA TOCILDO, esta exigencia de previsibilidad ademds
hace las veces de varias garantias bédsicas englobadas en el derecho continental a la
legalidad penal que, sin embargo, no se han incorporado al articulo 7 CEDH: la
exigencia de ley formal a la hora de crear o modificar delitos y penas, y la obligacién
de taxatividad en las mismas (HUERTA TocIiLDO, S.; 2009, pp. 518 y 530). Por su
parte, LASCURAIN SANCHEZ entiende que la previsibilidad es la vertiente objetiva del
valor «seguridad juridica» que, junto con el valor «libertad», es el fundamento de la
prohibicién de retroactividad desfavorable (LASCURAIN SANCHEZ, J. A.;
Retroactividad penal favorable, 2000, p. 21). Previsibilidad e irretroactividad, por lo
tanto, no serian conceptos tan diferentes, tan alejados. Por su parte, BACIGALUPO
ZAPATER dice no entender esta rebaja en los requisitos con relacion a los cambios
jurisprudenciales, ya que partiendo de la idea de «unidad de texto legal y su
interpretacion [...] el limite de la “razonable previsibilidad” (que en este caso era
discutido por su incorporacién en el malogrado Corpus Iuris de la Unién Europea)
del cambio (jurisprudencial) carece de justificacion, porque el fundamento de la no
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Esta aportacién del TEDH no puede sino tener consecuencias
desde el punto de vista nacional (art. 10.2 CE). EI TS ya no podra
seguir repitiendo, al menos de manera automadtica, esa idea de que los
cambios jurisprudenciales no estan sometidos a la garantia de irre-
troactividad. O podra seguir repitiéndolo, pero buscando otro cauce en
el que enmarcar el requerimiento «europeo» de previsibilidad en las
variaciones interpretativas. Por su parte, el TC tendrd que entrar en
esta batalla, abandonando la idea de que los cambios jurisprudenciales
s6lo pueden afectar al derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley
y reconduciéndolo también al derecho fundamental a la legalidad
penal (149). De este modo, la proteccion se extiende al pasado (estu-
diando si el cambio jurisprudencial actual es previsible en relacién
con lo anteriormente dicho) y al futuro (aplicando un cambio
jurisprudencial por igual a todos los subsiguientes casos iguales). Si el
problema es en relacion con el precedente, la vulneracién serd del ar-
ticulo 25.1 CE. Si el mismo nace a posteriori por un «voluntarismo
selectivo» o por un «apartamiento inmotivado del criterio aplicativo
consolidado» (150), habria vulneracion del articulo 14 CE. Esta pos-
tura seria mucho mas garantista(151) y sélo se aplicaria en el ambito
penal: la aplicacidon de la ley tendria que ser no arbitraria, motivada en
cuanto a sus cambios, y previsible en su evolucién interpretativa.

VIII. POST SCRIPTUM

Que en estos tiempos de Politica Criminal descontrolada un Tribu-
nal (nacional o supranacional) se dedique a ponerle coto, es una muy
buena noticia para todos. En relacién con la «doctrina Parot», si bien
su origen no es formalmente politico (sino que se encuentra en la

retroactividad [...] es el de su analogia con los cambios legales y, consecuentemente,
la garantia de objetividad de la aplicacion de la ley. Por tanto, si la prohibicion de
retroactividad de la ley se funda en esa garantia de objetividad, que no requiere la
previsibilidad del ciudadano, la limitacion introducida en el Corpus luris es
dificilmente aceptable» (BACIGALUPO ZAPATER, E., 2012, p. 74).

(149) En la actualidad existe una «discordancia de la doctrina del TC con los
estandares del TEDH en el derecho a la legalidad penal; estdndares que se presuponen
minimos» (ALCACER GUIRAO, R., RDCE, p. 938).

(150) STC 39/2012, FJ3.

(151) Como destaca VIDALES RODRIGUEZ, aunque tradicionalmente se ha
venido equiparando igualdad en la aplicacién de la ley y mantenimiento de la
jurisprudencia, ambas cosas no son lo mismo, pudiéndose dar «el caso de que un
apartamiento del precedente no merme el principio de igualdad, pero afectard sin
duda, al principio de certeza» (VIDALES RODRIGUEZ, C. 2001, pp. 93-93).
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actuacion del Poder Judicial), si que se puede decir que lo es desde un
punto de vista material, y, por tanto, la resolucién del TEDH merece
igualmente grandes aplausos.

La «doctrina Parot» es materialmente politica igual que el cambio
en la forma de computar los beneficios penitenciarios que llevo a cabo
el TS afect6 materialmente a una «pena» a efectos del articulo 7
CEDH. Es materialmente politica igual que no se puede escindir
materialmente la ley de la jurisprudencia que la interpreta, y que
cuando €sta hace materialmente lo que tendria que hacer aquella, debe
someterse a los dictados del articulo 7 CEDH. Es materialmente poli-
tica como una privacién de libertad legal puede devenir materialmente
en ilegal y vulnerar el articulo 5.1 CEDH.

Es materialmente politica como materiales deben ser los derechos
recogidos en el CEDH. De esto, y de nada mds, se encarga la STEDH
as. Del Rio Prada c. Espafia. Quien quiera leer aqui algo diferente, no
comete sino, en el mejor de los casos, una grave equivocacion.
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