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Cambios jurisprudenciales y retroactividad desfavorable (a propésito de la STEDH Del
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Sumario: I. Algunos problemas del sistema jurisdiccional espafiol: el caso Parot como paradigma. II. Antecedentes del
caso: la lentitud de la respuesta judicial. III. La imprevisibilidad. 1. La excarcelacion de Henri Parot y la “solucion” de la
Audiencia Nacional. 2. La STS 167/2006: otro giro insospechado. 3 E1 ATS de 7 abril de 2008. IV. Critica a la supuesta
libertad interpretativa. V. Cambios jurisprudenciales e irretroactividad. 1 Los recursos de amparo frente a la aplicacion
de la doctrina Parot. 2. Principio de legalidad, interpretacion de la ley y jurisdiccion constitucional. 3. Alcance de la
irretroactividad. 3.1 Irretroactividad de la ley en sentido material. 3.2. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos: una vision sustancial del principio de legalidad. La ley y la interpretacion de la ley. 3.3. La condena
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Del Rio Prada contra Espafia: un triunfo del Estado de Derecho.

Abstract: This article analyses the problems which presented the jurisprudential changes unfavorable to the accused.
To this end, we study the “Parot doctrine” which has led to the condemnation of Spain by the European Court of Human
Rights (SECHR Del Rio Prada against Spain, 2012).The paper defends the constitutional illegitimacy of the retroactive
application of jurisprudential changes unfavorable to the accused as being contrary to the principle of legality in the
material sense.

Keywords: prohibition of retroactivity in criminal law, retroactive unfavorable changes in case law, the principle of
legality, “Parot case”, SECHR Del Rio Prada against Spain, 2012.

Resumen: El articulo analiza los problemas que presentan los cambios jurisprudenciales desfavorables al reo. A tal
efecto, se estudia la llamada “doctrina Parot”, que ha motivado la condena a Espafia por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (STEDH Del Rio Prada contra Espana, 2012). En el trabajo se defiende la ilegitimidad constitucional
de la aplicacion retroactiva de los cambios jurisprudenciales desfavorables al reo por ser contrarios al principio de
legalidad en sentido material.

Palabras clave: prohibicion de retroactividad, retroactividad desfavorable y cambios jurisprudenciales, principio de
legalidad, doctrina Parot, STEDH Del Rio Prada contra Espaia (2012).
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L. Algunos problemas del sistema jurisdiccional espa-
fol: el caso Parot como paradigma

En un reciente articulo' escrito con la inestimable co-
laboracion del maestro Vives me referi al “caso Parot”
como paradigma de dos de los principales problemas
que aquejan al sistema jurisdiccional espafiol, que son
su lentitud y su imprevisibilidad®. Para cerciorarnos de
que asi es basta con que cada uno vuelva los ojos al par-
tido judicial correspondiente y analice el devenir de al-
gln asunto notorio, pues es en estos donde los referidos
problemas se hacen mas evidentes. En el ambito de mi
Comunidad autébnoma no faltan ejemplos de todos co-
nocidos que bien pudieran servir como banco de prueba
si no fuera porque razones diversas aconsejan dejarlos
aqui a un lado. Pero hay otros muchos y, de entre ellos,
el caso Parot es un buen ejemplo de ambas cosas. Por
otra parte, los recientes pronunciamientos del Tribunal
Constitucional® y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos* sobre la llamada doctrina Parot son sobrado
motivo para tomarlo de ejemplo.

II. Antecedentes del caso: la lentitud de la respuesta
judicial

No me propongo hacer un diagnoéstico de las mul-
tiples causas que motivan el que la nuestra sea una
Administracion de Justicia lenta. Las causas son muy
variadas y, exigen un sosegado proceso de reflexion
que obliga a contemplar desde la atribucion de compe-
tencias, a la simplificacion de los procesos o la correc-
ta implantacion de sistemas alternativos de resolucion
de conflictos, hasta la racionalizacion del sistema de
recursos. En todo caso, de lo que aqui se trata es de
algo distinto: dejar bien sentado que no estamos ante un
mero problema de eficiencia de los servicios publicos,
sino que hablamos, ante todo, de un coste inasumible
para los derechos fundamentales.

Los antecedentes del caso que nos sirve de hilo con-
ductor resultan muy elocuentes. Henry Parot fue deteni-
do en 1990 vy, a partir de esa fecha, empezaron a recaer

contra ¢l hasta veintiséis sentencias condenatorias dicta-
das por la Audiencia Nacional por hechos acaecidos des-
de el 2 de noviembre de 1978 hasta el 2 de abril de 1990.

El 26 de abril de 2005 la Audiencia Nacional dicto
un auto en el que, estimando la pretension del Ministe-
rio Fiscal, considerd que existian dos momentos clara-
mente diferenciables en el periodo en que el condenado
cometid sus actividades delictivas: el primero desde el
aflo 1979 hasta el 16 de abril de 1982 y el segundo des-
de el aflo 1984 hasta la fecha de su detencion el 2 de
abril de 1990. La razén de diferenciar ambos periodos
era que Parot participé en comandos diferentes estan-
do sin delinquir durante el periodo intermedio. Con ese
razonamiento, la Sala acordo la acumulacion de conde-
nas por los hechos cometidos hasta el ano 1982 y otra
acumulacion desde el ailo 1984 hasta su detencion.

La STS 197/2006%, de 28 de febrero resuelve el re-
curso de casacion interpuesto por Henry Parot y, por
las razones que luego veremos, estima el mismo por
entender que todos los delitos por los que habia sido
condenado se encuentran relacionados con su actividad
dentro de la banda terrorista E.T.A. y que, por ende,
ha de operarse una unica acumulacion de penas para
todos ellos, con el limite legal de treinta afios de cum-
plimiento. Sin embargo, el TS se pronuncia también
sobre algo que nadie le habia planteado: sobre el modo
de computar el beneficio de redencion de penas por el
trabajo. En cuanto a esto, entendié que el beneficio de
la redencion de penas por el trabajo consagrado en el
art. 100 CP 1973 ha de aplicarse no al maximo de cum-
plimiento, sino a cada una de las penas impuestas en las
diversas condenas, por lo que la forma de cumplimien-
to de la condena total se producira del siguiente modo:
“se principiara por el orden de la respectiva gravedad
de las penas impuestas, aplicandose los beneficios y
redenciones que procedan con respecto a una de las
penas que se encuentre cumpliendo. Una vez extingui-
da la primera, se dard comienzo a la siguiente, y asi
sucesivamente, hasta que se alcancen las limitaciones
impuestas en la regla segunda del art. 70 del Cédigo
penal de 1973°. Llegados a este estadio, se producira la

1 Laimprevisibilidad del sistema jurisdiccional espafiol: el caso Parot como paradigma (con epilogo de Tomas S. Vives Anton: cro-

nica de una muerte anunciada), en prensa.

2 VIVESANTON, T.S., El laberinto juridico espafiol, en GONZALEZ CUSSAC, J.L./CUERDAARNAU, M.L (dir.), Amenazas la segu-
ridad nacional: terrorismo, criminalidad organizada y nuevas tecnologias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 21y ss.

3 El29 de marzo de 2012 el TC dictd treinta sentencias (SSTC 39/2012 y correlativas), de las cuales tres son estimatorias [SSTC
39/2012 (Tol 2513335), 57/2012 (Tol 2513456), 62/2012 (Tol 2513456)] y el resto desestimatorias del amparo.

4 Caso Del Rio Prada contra Espafia, 10 de julio de 2012 (Tol 2579501).

5 (Tol 846378).

6 El texto entonces vigente decia asi: “No obstante lo dispuesto en la regla anterior (sc la acumulacion de las penas), el maximun
de cumplimiento de la condena del culpable no podra exceder del triplo del tiempo por que se le impusiere la mas grave de las penas en
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extincion de todas las penas comprendidas en la conde-
na total resultante” (FJ 4°).

Contra dicha resolucion interpone recurso de amparo
Henry Parot y, cuatro afos después, por ATC 179/2010,
de 29 de noviembre se inadmite el mismo por no haber
agotado todos los recursos, toda vez que no habia ins-
tado la oportuna nulidad de actuaciones denunciando
la incongruencia extra petita en que el TS habia incu-
rrido. El recorrido procesal de las causas contra Henry
Parot abarca, pues, casi veinte afios desde el momento
en que fue detenido y comenzd el enjuiciamiento de
unos hechos acaecidos una década antes.

La cuestion es que no es solo a €l a quien afecta el
criterio de acumulaciéon de penas introducido por la
STS 197/2006, sino que éste se extiende a un nume-
ro considerable de condenados a penas graves que ven
como el correspondiente tribunal encargado de apro-
bar el licenciamiento definitivo ajusta éste a la doctrina
sobre acumulacion fijada en aquella sentencia y, por
tanto, devuelve a la Administracién penitenciaria su
propuesta si esta no recoge esa nueva interpretacion’.
Ello motiva el que acudan en amparo un considerable
nimero de penados a los que se ha aplicado el nuevo
criterio; alguno de ellos estando ya en libertad, reingre-
sando en prision por este motivo.

Pues bien, hasta el 29 de marzo de 2012 el Tribunal
Constitucional no se ha pronunciado sobre el tema. Y
ni siquiera lo hace sobre todos los admitidos a trami-
te. Ademas, hay que hacer notar que en ninglin caso
se decreto la suspension de la ejecucion de las penas.
Ello ha obligado al Tribunal Constitucional a reconocer

que en dos de los tres amparos concedidos los interesa-
dos han estado privados de libertad fuera de los casos
permitidos por la ley porque en aplicacion del marco
legal existente en el momento de comision del hecho
delictivo y computando la redencién de penas por el
trabajo conforme al criterio firme e intangible estable-
cido por el propio 6rgano judicial encargado de la eje-
cucion, el recurrente habia cumplido ya la pena que le
fue impuesta. “Por tanto, concluye el Tribunal, aunque
el recurrente fue privado legitimamente de libertad, una
vez cumplida la pena en los términos anteriormente ex-
puestos, nos encontramos ante una privacion de liber-
tad fuera de los casos previstos por la ley, pues el titulo
que la legitimaba se ha extinguido. Por ello, el exceso
de tiempo pasado en prision constituye una privacion
de libertad carente de base legal y lesiva del derecho
fundamental a la libertad consagrado en el art. 17.1 CE
(STC 322/2005, de 12 de diciembre, FFJJ 2 y 3; STE-
DH de 10 de julio de 2003, Grava c. Italia §§ 44 y 45)”
(STC 39/2012 y 57/2012, de 29 de marzo, F.J. 8)

III. La imprevisibilidad

Sin duda, este segundo problema es, si cabe, mas
preocupante que el anterior y tiene, segun creo, mas
dificil solucion porque su causa hay que buscarla en
una forma de entender el Derecho que quienes la profe-
san estiman acertada y, asi, claro esta, es dificil que se
sometan a enmienda. Veamos lo ocurrido en el asunto
Parot y asi resultara mas evidente la génesis, el desarro-
llo y el impacto de tal modo de proceder.

que haya incurrido, dejando de extinguir las que procedan desde que las ya impuestas cubrieren el méximun de tiempo predicho, que no
podra exceder de treinta afios”.

7 Aunque la cuestién no reviste complejidad alguna, en algunos articulos doctrinales sobre el tema se advierte cierta confusién en
lo relativo a la secuencia procesal que sigue a la firmeza de una sentencia, por lo que me permitiré hacer alguna aclaracién al respecto.
Tras el auto que declara la firmeza y ordena la ejecucién, se dicta el mandamiento de ingreso en prisién, y, a partir de ahi, la secuencia es
la siguiente: el secretario judicial propone al tribunal sentenciador, que es el érgano que la aprueba, la liquidacion de condena tomando en
consideracion, en su caso, los dias de detencion y de prisién provisional. Pero este no es mas que un mero célculo inicial que fija el dia
de ingreso y salida de manera provisional. Por su parte, si fuera aplicable, la Administracion penitenciaria propondra al Juez de Vigilancia
Penitenciaria lo que proceda en relacién con la concesién/denegacién de redenciones de pena por el trabajo, y contra la decision de este
Ultimo podra interponerse recurso de apelacion ante el tribunal sentenciador. Una vez firme la redencion que corresponda, y con una
antelacion minima de dos meses antes del previsible cumplimiento de la condena, el director del establecimiento penitenciario formula al
tribunal sentenciador una propuesta de libertad definitiva, indicando el dia en que debiera estimarse extinguida la condena. Es en este tra-
mite donde la aplicacién de la doctrina Parot entra en juego, puesto que si la Administracién penitenciaria ha computado los beneficios sin
sujetarse a lo dicho en la STS 167/20086, el tribunal devuelve la propuesta para que aplique el nuevo criterio. Una vez comprobado que se
ha procedido conforme a lo ordenado, el tribunal sentenciador dicta el auto de licenciamiento definitivo y emite el mandamiento de puesta
en libertad. Como veremos, para asegurarse de que ningun tribunal aprobase una propuesta de libertad en la que el cémputo se hubiera
hecho con arreglo al anterior criterio, por auto de 7 de abril de 2008 el Tribunal Supremo admitié el recurso de casacion contra el auto de
licenciamiento definitivo.

En el caso de que las penas por cumplir sean varias, la secuencia no se altera. Sélo hay que tomar en cuenta un tramite adicional, pues
el érgano jurisdiccional que hubiere dictado la Ultima sentencia debera fijar el limite de cumplimiento de las penas impuestas conforme a la
regla 22 del art. 70 CP 1973 o art. 76 CP 1995.
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1. La excarcelacion de Henri Parot y la “solucién” de
la Audiencia Nacional

Como ya todo el mundo sabe, Henri Parot, autor de
multiples asesinatos y otros muchos delitos graves, ha-
bia sido condenado a miles de afios de prision, si bien
operaba como limite de cumplimiento el de 30 afios vi-
gente en el Codigo penal conforme a cuyas prescripcio-
nes habia sido juzgado y con arreglo al cual los pena-
dos podian redimir penas por el trabajo. Asi las cosas,
corria el afio 2005 y su excarcelacion parecia inminen-
te. Ello generd una cierta polémica que, aventada desde
diferentes instancias con espurias finalidades®, acabo
por conferirle una repercusion mediatica de la que en
el fondo carecia. El asunto lleg6 incluso a motivar una
comparecencia en el Congreso del Ministro de Justi-
cia’, quien tampoco desaprovecho otras sedes para ha-
cer comentarios tan poco pertinentes como el realizado
en la cadena Ser afirmando que desde el Ministerio se
haria todo lo posible para evitar que se produjeran es-
tas excarcelaciones, aludiendo expresamente a la “po-
sibilidad de construir (sic) una nueva imputacién por
continuidad de vinculacion con la banda armada o por
amenazas proferidas desde la céarcel, como ya hicimos
—recordaba con cierta satisfaccion— con Ignacio de
Juana Chaos™'°.

En ese contexto tan poco propicio a la reflexion, se
pronuncia la Audiencia Nacional por auto de 26 de
abril de 2005. En ¢él, como ya hemos visto, se acoge la
tesis del Ministerio Fiscal que rechaza una tinica acu-
mulacion por entender que lo impide la interrupcion de
la actividad terrorista durante mas de dos afos. El ar-
gumento era bastante peregrino y no cabia esperar que
prosperase a la luz de la propia doctrina de la Audiencia
Nacional pero lo cierto es que se impuso el criterio del
fiscal y el Tribunal dictd la resolucion que ya conoce-
mos. Esta es la primera de las resoluciones imprevi-
sibles que el caso ha de depararnos. Tan imprevisible
que al Tribunal Supremo no le duelen prendas a la hora
de afirmar que “carece de cualquier fundamento, y que
ni tiene anclaje en la ley (art. 70 2* CP 1973), ni en la
jurisprudencia de esta sala casacional que la interpreta”
(FJ 5°). Ante afirmaciones de tan grueso calado es inne-
cesario afladir comentario alguno.

No acaban, sin embargo, ahi las decisiones sorpren-
dentes. La actuacion del Ministerio Fiscal en este asun-

to resulta también muy elocuente. Pese al caracter del
o6rgano, pronto abandoné su propia linea argumental y
apoyo el recurso de casacion interpuesto por Parot con-
tra el auto de la Audiencia Nacional que, precisamente,
se habia limitado a acoger el criterio de la Fiscalia.

2. La STS 167/2006: otro giro insospechado

Llegamos asi a la STS 167/2006, de 28 de febrero,
que resuelve el recurso de casacion de Parot, apoyado,
como decia, por el Ministerio Fiscal.

El Tribunal no podia sino estimar el recurso porque
era una obviedad que se trataba de delitos conexos, re-
lacionados todos ellos con su actividad en ETA y co-
metidos antes de la primera sentencia condenatoria, sin
que la regla segunda del art. 70 del Codigo penal de
1973 condicionara la aplicacion de las limitaciones que
proclama a la existencia de una suerte de continuidad
delictiva. Puesto que el unico criterio que justifica la
unidad de enjuiciamiento no es una vinculacion tem-
poral, sino un criterio de conexidad, habia de operarse
una unica acumulacion de penas para todos ellos, con
el limite legal de treinta aflos de cumplimiento sucesivo
(vid. FJ 5°).

Pero el Tribunal da un giro insospechado e introduce
el polémico criterio de computo de los beneficios pe-
nitenciarios. Merece la pena transcribir literalmente el
fundamento juridico cuarto, a fin de ser rigurosamente
fieles a sus argumentos:

CUARTO. Ahora bien, una interpretacion conjunta de
las reglas primera y segunda del mencionado art. 70 del
Codigo penal, texto refundido de 1973, nos lleva a consi-
derar que el limite de treinta afios no se convierte en una
nueva pena, distinta de las sucesivamente impuestas al reo,
ni por consiguiente, en otra resultante de todas las anterio-
res, sino que tal limite representa el maximo de cumpli-
miento del penado en un centro penitenciario. Las razones
que nos llevan a esta interpretacion son las siguientes: a)
una primera aproximacion gramatical nos conduce a tener
presente que, en modo alguno, el Codigo penal considera
la limitacion de treinta afios como una nueva pena, y que
sobre ella se aplican las redenciones de que pueda bene-
ficiarse el reo, sencillamente porque no dice eso; b) todo
lo contrario: pena y condena resultante son dos médulos
diferentes; la terminologia del Codigo penal se refiere a la
limitacion resultante con el término de “condena”, de modo
que construye los diversos maximos de cumplimiento de
tal condena con respecto a las respectivas “penas” impues-

8 Entre otras cosas, no hay que olvidar que el principal partido de la oposicidon no perdia ocasién de vincular las su-
puestas excarcelaciones de etarras con la existencia de negociaciones entre ETA y el ejecutivo.

9  Vid. http://www.elmundo.es/elmundo/2006/02/08/espana/1139402549.html.

10 Vid. http://www.elmundo.es/elmundo/2006/02/08/espana/1139392645.html.
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tas, tratandose de dos modulos distintos de computacion,
que se traducen, conforme a la regla primera, en el cum-
plimiento sucesivo de las diversas penas por el orden de
su gravedad, hasta llegar a los dos tipos de maximos que
disena el sistema (el triplo del tiempo de la mas grave de
las penas que se le impusieren o, en todo caso, el aludido
de treinta afios); c) esta interpretacion resulta también de
la forma con que el Codigo se expresa, pues tras el referi-
do cumplimiento sucesivo de penas, el penado dejara “de
extinguir [es decir, de cumplir] las que procedan [esto es,
las siguientes en el orden citado] desde que la ya impues-
tas [cumplidas] cubrieren el maximum de tiempo predicho,
que no podra exceder de treinta afios”; d) que los referidos
treinta afios no se convierten en una nueva pena distinta de
las anteriores impuestas al reo, se demuestra también por-
que la condena total resultante se encuentra englobada bajo
los parametros de un concurso real, resultado de la aplica-
cion del art. 69 del Codigo penal estudiado (al culpable de
dos o mas delitos se le imponen todas las penas correspon-
dientes a las diversas infracciones para su cumplimiento
simultaneo, si fuera posible, o sucesivo, por las reglas del
art. 70), sin embargo en nuestro sistema juridico solamente
resulta una nueva pena distinta de las diversas infracciones
cometidas, como consecuencia de la aplicacion de un delito
continuado (ex art. 69 bis, hoy 74), o de un concurso ideal
(medial o pluri-ofensivo, ex art. 71, hoy 77), cuya construc-
cion dogmatica en la moderna doctrina permite afirmar que
resulta una nueva pena distinta y diversa de las correspon-
dientes a las infracciones cometidas; e) teleologicamente,
porque careceria de cualquier sentido que por el expresado
camino de la acumulacion se convirtiera en una nueva pena
unica de treinta afios un amplio historial delictivo, igualan-
do injustificadamente al autor de un solo delito con el con-
denado a una multitud de ellos, como es el caso enjuiciado.
En efecto, careceria de cualquier logica que por tal regla
significase punitivamente lo mismo, cometer un asesinato
que doscientos; f) si se solicitase la gracia de indulto, no
podria ser sobre la condena total resultante, sino de una,
varias o todas las penas impuestas, en cuyo caso informa-
ria, como Organo sentenciador, el que la hubiere impuesto,
y no el o6rgano judicial llamado a aplicar la limitacion (el
ultimo de ellos), lo que evidencia que las penas son dife-
rentes, y por si fuera poco, la regla primera del art. 70 del
Codigo penal de 1973, determina como ser verifica en ese
caso el cumplimiento sucesivo “por haber obtenido indulto
de las primeramente impuestas”; g) y, para terminar con el
razonamiento, procesalmente es lo que determina con toda
claridad el art. 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pues con esta operacion lo que se hace es fijar el limite del
cumplimiento de las penas impuestas (dicho asi en plural
por la ley), “determinando el maximo de cumplimiento de
las mismas” (expresado de igual forma asi de claro).

Es, por ello, que el término a veces empleado, llamando
a esta operacion una “refundicion de condenas”, sea enor-

memente equivoco e inapropiado. Aqui nada se refunde
para compendiar todo en uno, sino para limitar el cumpli-
miento de varias penas hasta un maximo resultante de tal
operacion juridica. Consiguientemente, las varias penas se
iran cumpliendo por el reo con los avatares que le corres-
pondan, y con todos los beneficios a los que tenga derecho.
Por tanto, en la extincion de las penas que sucesivamente
cumpla aquél, se podran aplicar los beneficios de la reden-
cion de penas por el trabajo conforme al art. 100 del Codigo
penal (T.R. 1973).

De tal modo, que la forma de cumplimiento de la con-
dena total, serd de la manera siguiente: se principiara por
el orden de la respectiva gravedad de las penas impuestas,
aplicandose los beneficios y redenciones que procedan con
respecto a cada una de las penas que se encuentre cum-
pliendo. Una vez extinguida la primera, se dara comienzo
al cumplimiento de la siguiente, y asi sucesivamente, hasta
que se alcanzan las limitaciones dispuestas en la regla se-
gunda del art. 70 del Codigo penal de 1973. Llegados a
este estadio, se producira la extincion de todas las penas
comprendidas en la condena total resultante.

Por ejemplo, consideremos a un condenado a 3 penas, 1
de 30 afios, otra de 15 afios y otra de 10 anos. La regla 2 del
art. 70 del Cédigo penal de 1973, que seria el aplicable en
el ejemplo, determina que el tope de cumplimiento efectivo
es el limite que represente o bien el triplo de la mas grave,
o el maximum de treinta afios. En el ejemplo, seria el maxi-
mo de 30 aflos de cumplimiento efectivo. El cumplimiento
sucesivo de las penas (de la condena total) comienza con
la primera, que es la pena mas grave (la de 30 aflos de pri-
sion). Si hubiera redimido (por los conceptos que sean), 10
aflos, tendria cumplida la pena a los 20 afios de estancia en
prision, declarandosele extinguida; a continuacion, pasaria
a cumplir la siguiente pena por el orden de su respectiva
gravedad (estoe es, la de 15 afios), si de ésta redime 5 afios,
la tendria cumplida en 10 afios. 20+10=30. Ya no podria
cumplir mas penas, dejando de extinguir las que procedan,
como literalmente dice el Codigo penal aplicado, desde que
las ya impuestas cubrieren el maximum de tiempo predicho
que no podra exceder de treinta afios.

La sentencia, fue muy bien recibida en muchos
sectores. Ademas de complacer a las asociaciones de
victimas —lo cual es explicable—, satisfizo también
a importantes responsables politicos. El Partido Popu-
lar se deshizo en elogios. El ministro de Justicia del
gobierno socialista declard que esa decision del Supre-
mo “transmite un mensaje de tranquilidad al conjunto
de la ciudadania”, con respecto al rigor y la determi-
nacion con la que el Poder Judicial trabaja contra el
terrorismo'!, conclusién con la que coincide el actual
ministro, quien, antes de que el TC se pronunciase, no

11 http://www.elmundo.es/elmundo/2006/02/20/espana/1140451851.html.
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tuvo reparo en manifestar piblicamente su confianza
en que aquél la ratificase'. Por su parte, al magistrado
emérito del Tribunal Constitucional Rafael Mendizabal
la sentencia le parecid “una bocanada de justicia, que
satisface la necesidad social de ver como se da a cada
uno lo suyo...”%. Y, mis aun, lanzaba una advertencia
al Tribunal Constitucional: “desactivarla significaria
no solo extravasar su propia jurisdicciéon una vez mas,
invadiendo el terreno de la ordinaria, sino subvertir si-
multaneamente la configuracion constitucional y el or-
denamiento juridico por consideraciones coyunturales
ajenas a ¢l, 1éase por motivos politicos partidarios”!*.
En esta frase se condensan los dos grandes problemas
que es preciso atajar: la falta de vinculacién a la ley
y un equivocado concepto acerca de la funcion que la
Constitucion atribuye al Tribunal Constitucional.

Por fortuna, la referida sentencia ha sido objeto de
severas y fundamentadas criticas, que podriamos sin-
tetizar, sirviéndonos de la acertada formula de Vives
Anton, diciendo que el Tribunal Supremo hizo lo que
ni siquiera podia hacer la ley: aplicar retroactivamente
una nueva regla relativa al modo de cumplimiento de la
condena que perjudica al reo en tanto que alarga con-
siderablemente su estancia en prision®. La lectura de
los votos particulares es particularmente esclarecedora.

Como no tengo la pretension de reiterar lo que otros
colegas ya han expuesto muy claramente, me limitaré a
subrayar cinco cuestiones basicas

1. La STS 167/2006 introduce un cambio trascen-
dental en el modo de computar la redencion de penas
por el trabajo al romper con el tradicional —y nunca
cuestionado— entendimiento de la regla segunda del
art. 70 CP'®.

El intento del Tribunal Supremo'” por convencernos
de que no se esta cambiando nada, es poco convincen-
te. No le convence ni a ¢l mismo, que, precisamente
porque no ignoraba cual fue el criterio utilizado por ese
mismo tribunal para determinar la norma penal mas
favorable tras la entrada en vigor del CP 1995 (STS
557/1996 de 18 julio FJ 4) dedica un gran esfuerzo ar-
gumental a justificar desde la perspectiva del principio
de igualdad un cambio que niega que se haya produci-
do. Al final, tan obvio es que hay una ruptura que ya en
la STS 343/2011, de 3 mayo lo reconoce expresamente
y dice que “lo que se ha modificado es la forma en la
que se aplican los beneficios penitenciarios. Hasta la
STS n°® 197/2006 —reconoce ahora el Tribunal— se
aplicaban sobre el limite maximo. Tal criterio fue con-
siderado erréneo por la citada sentencia y otras que la

12 http://www.deia.com/2012/01/26/politica/euskadi/el-ministro-de-justicia-deja-claro-al-constitucional-su-apoyo-a-la-rdoctrina-paro-

tr-para-los-presos-de-eta.

http://www.noticiasdenavarra.com/2012/01/26/politica/navarra/el-ministro-confia-en-que-el-constitucional-confirme-la-39doctrina-pa-

rot39.

http://www.elcomercio.es/v/20120126/nacional/ministro-desea-mantenga-doctrina-20120126.html.

13 “El caso Troitifio y la doctrina Parot”, en La Ley, Revista espafiola de doctrina, Jurisprudencia y bibliografia, n° 3, 2011, p. 1665.

14 Opy loc cit.

15 Las criticas, aunque menores en numero de lo que la decisién hubiera merecido, son muchas. Me limitaré a sefialar, sin embargo,
solo algunas de ellas (CUERDARIEZU, A., “El concurso real y la acumulacion de penas en la sentencia del Tribunal Supremo 197/2006, de
28 de febrero relativa al caso Henri Parot: observaciones legales y jurisprudenciales”, Cuadernos de derecho judicial, n° 7, 2006, p. 215 y
ss.; GONZALEZ FRANCO, J.A /RAGUES i VALLES, R., “La refundicién de penas en el derecho vigente: a propésito del caso Henri Parot”,
Actaulidad juridica Aranzadi, n° 730, 2007, p. 2 y ss. y en base de datos Aranzadi; LLOBET ANGLI, M. “Caso Parot’, en SANCHEZ-OSTIZ,
P (coord.) Casos que hicieron historia en derecho penal, La ley, Madrid, 2011, p. 895y ss.; MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “Reflexiones
sobre el caso Troitifio, la doctrina Parot y los vaivenes jurisprudenciales en materia de terrorismo”, Diario La Ley, n° 7654, 2011;del mismo,
entre otros, “Apuntes de urgencia sobre la Sentencia del Tribunal Supremo en relacién con el denominado caso Parot”, La Ley. Revista
juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 2, 2006, p. 1325y ss. ORTS BERENGUER, E. “Comentarios a la sentencia de
la sala segunda del Tribunal Supremo 197/2006, de 28 de febrero (caso Parot)”, ReCrim, Revista del Instituto Universitari d’Investigacio en
Criminologia i Ciéncies Penals de la Universitat de Valencia, n° 1, 2009, texto completo en http://www.uv.es/recrim/recrim09/recrim09a01.
pdf:SANZ MORAN, A., “Refundicion de condenas e imputacion de beneficios penitenciarios”, Revista de derecho penal, n° 18, 2008, p. 11
y ss.; VIVES ANTON, T.S “Una sentencia discutible”, E/ Pais, 11 marzo 2008, y en Tirant on line (Tol 817709).

16 Como sefalan los votos discrepantes siempre se habia entendido que de la regla 22 del art. 70 surge un cumulo auténomo, la
“pena de cumplimiento”, la unidad punitiva resultante sobre la que se venia aplicando de manera inveterada el beneficio penitenciario de
la redencion de penas por el trabajo. En la doctrina, vid. especialmente el detallado estudio que de la jurisprudencia anterior realiza tras
analizar mas de 170 resoluciones CUERDA RIEZU, “El concurso real...”, op. cit. passim.

17 Y del ponente de la misma en diversos articulos doctrinales; en alguno de los cuales, sin embargo, se deslizan afirmaciones que
desdicen la rotunda afirmacion que se hace en el FJ 5 de la sentencia de que “esta interpretacion ratifica una linea interpretativa seguida
en diversos precedentes respecto del entendimiento de las normas de acumulacion juridica...” (cfr. “La vigencia de la doctrina Parot entre-
lazada con el caso Troitifio. Algunos aspectos de actualidad en el cumplimiento sucesivo de las penas”, Diario La Ley, n° 7642, junio, 2011).

57



Revista Penal

Cambios jurisprudenciales y retroactividad desfavorable (a propédsito de la STEDH Del Rio Prada...

siguieron, que entendieron que aquellos beneficios de-
beria aplicarse sobre las penas efectivamente impues-
tas, que debian cumplirse sucesivamente hasta alcanzar
el limite maximo fijado por la ley” (FJ 3°, p. 2)

2°. Ese cambio no es una mera interpretacion posible
de la ley

No lo es con una interpretacion literal de la regla 2°
del art. 70, precepto que, refiriéndose a la pluralidad
de condenas, expresamente imponia dejar “extinguir
las que procedan desde que las ya impuestas cubrieren
el maximo del tiempo predicho”. No se ajusta a una
interpretacion 1ogica e historica del precepto, pues el
art. 78 de Codigo Penal de 1995 (y la reforma operada
por la LO 7/2003), al establecer la posibilidad de que,
solo en determinados supuestos, los beneficios peniten-
ciarios pudieran calcularse sobre cada una de las penas
impuestas en la sentencia o sentencias, vino a consa-
grar legislativamente la interpretacion tradicional, pues
la excepcion careceria de sentido si fuera, a su vez, la
regla general. Por tltimo, semejante interpretacion es
asistematica y contraria a la ratio de la redencion de
penas por el trabajo, toda vez que ese modo de compu-
tar los beneficios impide en muchos casos que tengan
operatividad alguna.

3°. El Tribunal Supremo ha creado una regla nueva
relativa al modo de computar los beneficios peniten-
ciarios.

Puesto que no puede hablarse de interpretacion cuan-
do se alcanza una conclusion a la que no es posible
llegar utilizando ninguno de los canones hermenéuticos
al uso, hay que admitir que lo que el Tribunal hizo fue
crear derecho.

4°. Se trata de una regla que claramente perjudica al
reo y se aplica retroactivamente.

5°. En todo caso, resulta afectado directamente el de-
recho fundamental a la libertad, de la que el condenado
se ve privado sin que exista cobertura legal (art. 17 CE)

Al Tribunal Supremo sélo le quedaba garantizar que
la nueva regla tendria los mismos efectos vinculantes
que si fuera una ley. Para ello tenia nuevamente que
hacer una “interpretacion novedosa” de las normas que
regulan el derecho de acceso a los recursos, que, para-
dojicamente, en lugar de servir para reforzar los dere-
chos fundamentales, se dirige a consagrar definitiva-
mente la limitacion que del derecho a la libertad habia
operado su previa doctrina. A ese objetivo sirvi6 el auto
dictado el 7 de abril de 2008

3. E1 ATS de 7 abril de 2008

En tramite de ejecucion, la seccion quinta de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, dict6 auto aprobando
el licenciamiento definitivo del conocido como viola-
dor del Vall d’Hebron. Contra esta resolucion el Minis-
terio Fiscal present6 recurso de stplica interesando la
practica de nueva liquidacion de condena con arreglo
a la doctrina Parot, siendo desestimado por auto de 14
de septiembre de 2007. Con fecha 21 de septiembre de
2007, la Audiencia dict6 nuevo auto aprobando el li-
cenciamiento definitivo, tras lo cual se dict6 el manda-
miento de puesta en libertad.

Tanto el Ministerio Fiscal como la acusacion parti-
cular presentaron escrito anunciando su intencion de
interponer recurso extraordinario de casacion, prepa-
racion que, como era de esperar, les fue denegada por
auto de 2 de octubre de 2009. Contra este ultimo, in-
terpusieron las acusaciones recurso de queja que, ines-
peradamente, resultd estimado en lo que afecta a dejar
dicho auto sin efecto, ordenando a la citada Audiencia
que dictase auto admitiendo la preparacion del recurso
de casacion contra que aprobo el licenciamiento defini-
tivo del penado para el dia siguiente,

Admitido el recurso, éste se resolvid por STS
734/2008 de 14 noviembre'®, estimado la pretension
del Ministerio Fiscal, declarando nulo y sin efecto el
auto de licenciamiento y ordenando a la Audiencia que
practicara la liquidacion conforme al criterio sentado
en la STS 167/2006. Y todo ello pese a que el Tribu-
nal era consciente de que en este caso la Audiencia
se habia pronunciado sobre el modo y consecuencias
de aplicacion de los beneficios de redencion de pena.
Concretamente, en resolucion de 30 de noviembre de
1998 el Tribunal decidio: a) que la duracion maxima
de cumplimiento pasaria a ser de 20 aflos y no de 30
por aplicacion del Codigo Penal de 1995, y b) que le
serian de aplicacion sobre la pena a cumplir los bene-
ficios penitenciarios consolidados a la fecha de entrada
en vigor del dicho Cddigo Penal pero sin que pudiera
obtener otros a partir de esa fecha, conforme a la dis-
cutible doctrina sentada por la STC 31/1999 (y seguida
por STC 76/2004) que permitia la aplicacion conjunta
de ambos Codigos. El Tribunal Supremo se escuda en
que el auto de liquidacion es provisional. Pero es que
ese no es el problema. Claro que se trata de un compu-
to provisional. Eso es obvio. Como lo es la afirmacion

18 Cuya doctrina ya puede estimarse definitivamente consolidada, vg. SSTS 195/2010, 24 febrero, 343/2011, de 3 mayo, 1089/2011,

de 27 octubre (Tol 2285165).

58



de que el expediente historico penal ha de considerarse
vivo en tanto no recaiga el auto de licenciamiento defi-
nitivo. Lo determinante es si también es provisional el
criterio para realizar aquel computo, esto es, el mane-
jado por la Audiencia Provincial al decidir sobre la ley
mas favorable®.

El resultado de todo lo anterior es que, logicamente,
al aplicarse los benéficos y redenciones con respecto a
cada una de las penas y seguir el orden de cumplimien-
to sucesivo a medida que aquellas se extinguian, hubo
que decretar el reingreso en prision del afectado, 1o que
se produjo cuando ya llevaba mas de un afo fuera de la
misma, lo cual es uno mas de los esperpénticos resulta-
dos a los que se referia el magistrado Giménez Garcia
en su voto particular a la STS 11 diciembre 2008*

IV. Critica a la supuesta libertad interpretativa

Como reconoce en un articulo doctrinal el que fuera
el ponente de la STS 197/2006, “la doctrina Parot se
fundamenta en que no debe ser lo mismo el cumpli-
miento efectivo cuando se trate de un delincuente que
haya sido condenado por un solo delito, que el seriado
criminal que tiene a sus espaldas un amplio historial
delictivo™!. Se hace finalmente explicito que la juris-
diccion, en lugar de permanecer neutral, ha querido
solucionar un problema de “justicia material”: ha en-

tendido que “lo justo” es la imposicion de facto en tales
casos de una cadena perpetua. Ese es, por otra parte, un
sentir que comparte un considerable nimero de ciuda-
danos, entre los que se encuentran insignes juristas a
los que quiza les convendria, ademas de repasar algu-
nas obras clasicas sobre el particular, leer las recientes
contribuciones de Munoz Conde?’ y de Cuerda Riezu*
sobre la discutible constitucionalidad de la cadena per-
petua. En todo caso, ese no es un debate en el que al
Tribunal Supremo le corresponda terciar puesto que
no es una decision que le corresponda adoptar. Ese es
un problema, como apunta Vives, de legitimacion po-
litica, no de legitimidad juridica. El Tribunal Supremo
entiende que el legislador se equivoca y corrige su error
dictando una resolucion que, ademas de imprevisible
ofrece una solucion que no presta la necesaria atencion
a los derechos fundamentales.

En efecto, los cambios de criterio especialmente en
asuntos con gran repercusion medidtica dan una ima-
gen de nuestra jurisdiccion capaz de dejar desolado al
ciudadano medio y debieran suscitar entre los acadé-
micos una reaccion menos complaciente de la que a
menudo se tiene, lo que tal vez se explica por el hecho
de que la “dogmatica” haya contribuido a que ello sea
asi**. Es inaplazable poner de manifiesto que la supues-
ta libertad interpretativa de nuestros jueces no sélo no

19 Vid. el atinado voto particular que formula el magistrado Luciano Varela Castro.

20 (Tol 1426417).

21 Julian SANCHEZ MELGAR, “La vigencia de la doctrina Parot...”, op cit.

22 “Algunas reflexiones sobre la pena de prisién perpetua y otras sanciones similares a ella”, Teoria & Derecho, n° 11/2012, p. 297 y
ss. (y por referencia directa a las consecuencias a que conduce la doctrina Parot, p. 300).

23 La cadena perpetua y las penas muy largas de prision: por qué son inconstitucionales en Espafia, Ateleir, Barcelona, 2011.

24 A menudo se oye a ilustres penalistas criticar la tendencia de los tribunales a hacer uso de construcciones dogmaticas para
alcanzar un objetivo predefinido, ya sea ampliar, ya sea restringir la punibilidad en contra de lo que dice la ley. No voy a discutir que eso
sea asi. Sin embargo, el hecho de ser parte de “la doctrina” y el llevar mas de diez afios compartiendo estrados con jueces que procuran
desempefar bien su trabajo me obliga a asumir la responsabilidad que otros rehusan. Habria que preguntarse quiénes han convertido el
panorama en un supermercado de opiniones, abandonando para ello el contexto de uso en el que cobran sentido las palabras de la ley.
Me interesa insistir en la responsabilidad de la dogmatica porque lo cierto es que por la vanidad de ser Unicos eliminamos cualquier posi-
bilidad de consenso, creando un universo de teorias que sustituyen a otras teorias que pronto se veran desplazadas por otras que no son
ni mas ni menos convincentes pero si son nuevas. Los jueces se han limitado a seguir nuestro ejemplo, sin reparar —eso si— en que la
impredecibilidad de sus decisiones tiene en la libertad del ciudadano un impacto del que carecen las diferentes opciones dogmaticas.

Por su parte, no son menos devastadores los efectos vinculados al hecho de que la sobrevaloracién del sistema alzaprime la libertad
interpretativa frente al texto de la ley. El sistema no se limita a ordenar conocimientos sino que va generando el verdadero conocimiento
cientifico a partir de refinamientos dogmaticos que varian de autor a autor, eliminando la posibilidad de usos constantes, destruyendo, por
tanto, el primero de los objetivos que debiera perseguir la dogmatica.

Lo mas grave de todo esto es que los jueces se contagian. También ellos quieren hacer dogmatica aunque para eso haya que acabar
con usos estables. Frente a ese estado de cosas no puedo dejar de insistir en la ilegitimidad de cualquier cambio fundado en una libertad
interpretativa entendida como a menudo se entiende. El juez ordinario no puede enarbolar una supuesta libertad interpretativa por cuya
virtud se deje de aplicar la regla tipica tal y como la hemos entendido hasta ahora y la sustituyamos retroactivamente en contra del reo por
otra distinta, por mucho que pueda parecernos —o incluso ser— técnicamente mejor. Tal cosa es intolerable porque lo que se esta hacien-
do es cambiar una regla por otra de manera ilegitima y, por tanto, aunque ese nuevo uso llegara a consolidarse, no por ello dejaria de ser
un cambio ilegitimo, que parte de un equivoco sobre lo que significa interpretar y no repara en la incompatibilidad de semejante pretension
con nuestro modelo normativo. Asimismo, muy recientemente ORTIZ DE URBINA GIMENO, ., jLeyes taxativas interpretadas libérrima-
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tiene nada que ver con la independencia judicial, sino
que es incompatible con el principio de legalidad. “El
Juez independiente —dice Vives Anton— ha de aplicar
el Derecho objetivamente vigente y, si ello es asi, no
puede decidir libremente lo que es y lo que no es Dere-
cho: eso ha de decidirlo el sistema juridico, no el juez
individual. De modo que el sistema puede obligarle a
que se atenga a los precedentes, como hace el common
lawy, en mi opinion, deberia hacerlo, pues el principio
de legalidad (por muy perfectamente que se hallen re-
dactadas las leyes, lo que no es, precisamente, el caso)
no basta para garantizar la seguridad juridica si no se
establecen y respetan ciertos habitos aplicativos™. Y
continta: “esa insuficiencia del texto de la ley para ga-
rantizar una aplicacion uniforme bajo la vigencia del
principio de libertad interpretativa se debe a razones
de orden logico. En efecto, el significado que, como
mostré Wittgenstein, tiene su origen en la regularidad
del uso de las palabras, se volatiliza cuando no hay ni
siquiera un minimo de estabilidad garantizada en ese
uso. Y eso es lo que sucede en el caso del texto de la
ley bajo la vigencia de la idea de libertad interpretativa,
tan enraizada hoy en el sistema espafiol. En efecto, en
virtud de esa supuesta libertad interpretativa del Juez
todo resulta interpretable y, en consecuencia, segun
Wittgenstein, todo puede hacerse concordar con la re-
gla o también discordar de ella. Lo que se pierde en ese
proceso es la esencia normativa del Derecho: en lugar
de la regla, que no tiene un contenido fijo, se situa la
voluntad de cada uno de los jueces, como en el lugar
de la ley vacia de contenido se instald la voluntad del
Fiihrer. Por eso, cuando el criterio con el que oper? la
jurisdiccion ordinaria se corrige por una jurisdiccion de
garantias, la funcion jurisdiccional no resulta menosca-
bada: al contrario, su dignidad se refuerza”?®.

V. Cambios jurisprudenciales e irretroactividad

1. Los recursos de amparo frente a la aplicacion de la
doctrina Parot

Contra la aplicacion de la doctrina Parot se interpu-
sieron un niamero considerable de recursos, muchos de
los cuales —incluidos el del propio Henri Parot y el
de Inés Del Rio Prada— ni siquiera fueron admitidos

a tramite. Los que si lo fueron mantienen una misma
linea impugnativa y denuncian la vulneracién de los
mismos derechos y garantias constitucionales. De entre
ellos, tres han sido estimados®’ y el resto desestimados,
si bien el otorgamiento del amparo en los primeros no
trae causa, como veremos, de una alegacion juridica
distinta.

Concretamente, los recurrentes fundamentan su de-
manda de amparo en la vulneracion de los derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), a la legalidad (art. 25.1 y 2 CE), a la libertad (art.
17.1 CE) y a la igualdad en la aplicacion de la ley (art.
14 CE).

Como primer motivo de amparo, se denuncia la vul-
neracion de los derechos a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), asi como el derecho a un recurso efecti-
vo [art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles
y politicos (PIDCP)], todo ello en relacion con el art.
17 CE. Los demandantes denuncian que la Audiencia
Nacional, en las respectivas providencias donde se
acordaba la aplicacion de la nueva doctrina del Tribu-
nal Supremo no diera traslado a las defensas, pese a que
hasta ese momento el criterio aplicado era otro, introdu-
ciendo una perspectiva juridica novedosa en cuanto al
computo de las redenciones por trabajo, que empeoraba
la situacién del reo y obligaba al cumplimiento integro
de los treinta afios, y respecto de la que los recurrentes
no pudieron defenderse ni someterla a contradiccion.
Por otra parte, se sostiene que la Audiencia Nacional, al
dictar esa resolucion mediante providencia, por enten-
der erroneamente que se trataba de simple ejecucion de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
2006 (STS 197/2006) cuando esta resolucion solo era
firme para el sefior Parot, determina que el Ginico reme-
dio que quepa sea el recurso de stplica ante el mismo
organo judicial, impidiendo el derecho a someter la
cuestion ante un 6rgano superior.

En un segundo motivo de amparo, se aduce la vulne-
racion del principio de legalidad (art. 25.1 y 2 CE), en
relacion con la interpretacion de los arts. 70.2 y 100 CP
1973, asi como de los arts. 66 del reglamento de prisio-
nes de 1956 y del art. 202 del reglamento penitenciario

mente? Principio de legalidad e interpretacion del derecho penal, en MONTIEL, JP (ed.) La crisis del principio de legalidad en el nuevo
derecho penal: ;decadencia o evolucién?, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2012, vid. especialmente, p. 184 y ss.

25 “El laberinto...”, op. cit.
26 “Ellaberinto...”, op. y loc. cit.

27 SSTC 39/2012 (Tol 2513335), 57/2012 (Tol 2513456), 62/2012 (Tol 2513456).
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actual. La interpretacion llevada a cabo por el Tribunal
Supremo, se estima ajena al tenor literal de dichas nor-
mas, a las pautas axioldgicas que conforman el orde-
namiento constitucional y a los modelos de argumen-
tacion aceptados por la comunidad juridica, y resulta
extravagante, por cuanto quiebra con lo que habia sido
la interpretacion realizada a lo largo de toda la historia
penitenciaria (conforme a la cual la redencion de penas
por el trabajo se abonaba al tiempo efectivo de cumpli-
miento) y lo hace en un momento en que la norma ha
sido ya derogada y los supuestos de aplicacion de la
misma tienden a desaparecer. Entienden los recurrentes
que, sin entrar a discutir si el limite del art. 70.2 CP es
0 Nno una nueva pena, a la vista del tenor literal del art.
100 CP 1973 (“se le abonara para su cumplimiento”
y aplicable “a efectos de liquidacion de condena”) y
teniendo en cuenta que la redencion de penas por el
trabajo es un instrumento de tratamiento penitenciario,
cuya finalidad es conseguir el acortamiento efectivo
de la condena, el tiempo redimido ha de considerar-
se tiempo efectivo de cumplimiento, por lo que en los
treinta afios han de incluirse tanto los afios de interna-
miento efectivo, como las redenciones computables
como tiempo de cumplimiento.

El tercer motivo de amparo denuncia la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
en relacion con el derecho a la libertad (art. 17 CE).
Sostienen las demandas que la nueva interpretacion
del computo de las redenciones sobre la totalidad de
la condena genera indefension e inseguridad juridica,
puesto que con las redenciones aprobadas por los Juz-
gados de Vigilancia Penitenciaria, intangibles y firmes,
aplicadas —como se venia haciendo— al tope de trein-
ta afos, los recurrentes, segun el caso, habrian cumpli-
do ya su condena o estarian proximos al licenciamiento
definitivo. El trabajo y los estudios en la prision —se
aflade en muchas de las demandas de amparo— se
realizaron en la confianza de que las redenciones asi
obtenidas implicarian un acortamiento del tiempo de

permanencia en prision, habiéndose generado una ex-
pectativa de dicho acortamiento sobre la base de la
actuacion de los drganos judiciales hasta el momento
y de las propuestas de los centros penitenciarios, pues
todas las liquidaciones de condena se habian realizado
conforme a la doctrina anterior®

Como cuarto motivo de amparo, se considera vul-
nerado el principio de legalidad (arts. 25.1 y 9.3 CE),
por aplicacion retroactiva de una ley desfavorable. Se
denuncia que con esta pretendida nueva interpretacion
de facto se esta aplicando retroactivamente el art. 78
CP 1995 a un penado bajo el Cédigo penal de 1973.
Sostiene los recurrentes que el Codigo penal de 1973
era la ley mas favorable, en la medida en que las re-
denciones incidian sobre la liquidacion de condena,
acortando el tiempo de internamiento efectivo. La dis-
posicion transitoria segunda del Codigo penal actual
establece la necesidad de tener en cuenta no so6lo la
pena correspondiente, sino también las disposiciones
sobre redenciones por el trabajo a la hora de estable-
cer la ley mas favorable derivada de la sucesion nor-
mativa. De todo ello, se deduce que el Codigo penal
de 1973 no contempla la aplicacion de las redencio-
nes a la totalidad de las condenas, una prevision que
si realiza el art. 78 CP 1995 (tanto en su redaccion
inicial como en la dada al mismo por la Ley Orga-
nica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas)
en relacion con los beneficios penitenciarios y que es
desfavorable. También se destaca que las modifica-
ciones legales en esta materia se realizaron, como se
pone de relieve en la exposicion de motivos de la Ley
Organica 7/2003, de 30 de junio, con el objetivo de
garantizar el cumplimiento integro y efectivo de las
penas, razon por la cual desaparece la redencion de
penas por el trabajo y los beneficios se aplican a la
totalidad de las penas, lo que refuerza la evidencia de
que dicha prevision no se encontraba en el Codigo pe-
nal de 1973 —siendo necesaria una reforma legal para

28 A este motivo se afiade en las demandas de amparo que han resultado estimadas (SSTC 39/2012, 62/2012 y 57/2012) la cir-
cunstancia de que ese criterio resultase explicitamente asumido por la respectiva Audiencia cuando, tras la entrada en vigor del Cédigo de
1995, vincula la denegacion de la revision de las penas a la comparacion no de los marcos abstractos sino de la resultante de computar las
redenciones conforme al tradicional criterio que incorporaban las liquidaciones provisionales de condena remitidas por los centros peniten-
ciarios. Este ha sido el motivo que ha hecho prosperar estos amparos al entender el TC que la asuncion por parte del tribunal de ese criterio
como determinante para fijar la norma mas favorable al demandante es la ratio decidendi que explica la afirmacién de que el limite de
cumplimiento de veinticinco afios del nuevo Cédigo penal no se estimara mas beneficioso que el de treinta afios resultante de la aplicacion
del Caédigo penal anterior. En tales casos, las resoluciones posteriores en que se ordena la aplicacion de la doctrina Parot desconocerian
la eficacia de lo resuelto con caracter firme e intangible por esos autos previos, vulnerando la intangibilidad de las resoluciones judiciales
que incorpora el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Como se vé, el TC ha condicionado la apreciacion de intangibilidad a la
constatacion de una referencia explicita en la resolucion judicial a la operatividad de la redencién sobre el limite de 30 afios, un concepto
de intangibilidad que no convence a todos (vid. Votos particulares).

61



Revista Penal

Cambios jurisprudenciales y retroactividad desfavorable (a propédsito de la STEDH Del Rio Prada...

consagrarla— y que bajo la pretendida interpretacion
de la norma se promueve la aplicacion retroactiva de
una ley posterior desfavorable.

En quinto lugar, e invocando el derecho a la igualdad
en la aplicacion de la ley (art. 14 CE), con cita de la
STC 144/1988, se denuncia el injustificado y arbitrario
cambio de criterio a raiz de la STS 197/2006 (al afirmar
que el limite de treinta afios no es una nueva pena y
que la redencion de penas por el trabajo ha de compu-
tarse respecto de la totalidad de las penas impuestas),
que rompe con toda la jurisprudencia anterior al res-
pecto (cita las SSTS 1985/1992, 506/1994, 1109/1997,
1458/2002, 1778/2002 y 699/2003; los Plenos no ju-
risdiccionales de 18 de julio de 1996 y 12 de febrero
de 1999; asi como todas las liquidaciones de condena
y licenciamientos admitidos por todos y cada uno de
los Tribunales espafioles; posteriormente cita las SSTS
529/1994 y 1223/2005, asi como el Voto particular de
la STS 197/2006), aplicada a cientos de presos, en un
momento en que la norma (Coédigo penal de 1973) ya
esta derogada y resulta aplicable a un nimero muy li-
mitado de presos y sin que existan razones fundadas
que justifiquen el mismo. Se afirma que se trata de una
reescritura de la ley, provocada por factores extrajuri-
dicos, en atencion a quienes son los sujetos pasivos a
los que afecta y a las circunstancias en que se adopta
la decision, siendo, por tanto, un cambio de criterio ad
personam, constitucionalmente vedado. También se se-
nala que a los recurrentes se les deniega lo que a otros
cientos de presos se les concedid, aplicando la ley de
forma diferente y discriminatoria.

En el sexto motivo de amparo se alega la vulnera-
cion del derecho a la libertad (art. 17.1 CE). Tras poner
de relieve que, conforme a la jurisprudencia de este
Tribunal, la redencioén de penas por el trabajo afecta
al derecho a la libertad (SSTC 31/1999 y 76/2004), se
sostiene que el mencionado cambio de criterio jurispru-
dencial contra reo modifica su expectativa de libertad,
implicando un alargamiento de su estancia en prision,
sin base legal, ni reglamentaria (se cita y reproduce par-
cialmente el Voto particular de la STS 197/2006) y en
contra de la practica habitual y pacifica. Ademas, se
seflala que esta técnica vacia absolutamente de conte-
nido la redencion de penas por el trabajo, haciéndola
inoperante, y crea una suerte de cumplimiento virtual
de la condena, siendo asi que el tiempo acumulado por
redenciones es tiempo efectivamente cumplido y no
tiempo virtual, como sefiala la STS de 5 de abril de
2001. Ello queda patente en la inicial liquidacion de
condena y propuesta de licenciamiento definitivo efec-
tuada por el centro penitenciario, por lo que la denega-
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cion del licenciamiento definitivo viola el art. 17 CE,
el art. 7.1 del Convenio Europeo y el art. 15.1 PIDCP.

Finalmente, se invoca el art. 25.2 CE, en relacion con
las Reglas minimas para tratamiento de los reclusos
elaboradas por Naciones Unidas y el art. 10.3 PIDCP.
Se destaca que, de conformidad con el art. 25.2 CE, las
penas privativas de libertad han de estar orientadas a la
reinsercion social, fin al que se dirige la redencion de
penas por el trabajo como instrumento de tratamiento
penitenciario, y que la interpretacion del Tribunal Su-
premo, al dejar sin efecto 1til alguno la redencion de
penas y la libertad condicional en presos con conde-
nas superiores a cuarenta y cinco afios (conforme a los
calculos realizados por el propio Tribunal Supremo),
vulnera los principios inspiradores de las normas que
consagran estas instituciones y el art. 25.2 CE.

Por su parte, el Ministerio Fiscal interesa la esti-
macion del amparo solicitado, por entender que las
resoluciones recurridas han vulnerado los derechos a
la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes
(art. 24.1 CE), a la legalidad penal (art. 25.1 CE) y ala
libertad personal (art. 17.1 CE). Sustancialmente, en-
tiende el Fiscal que la ejecucion de una Sentencia penal
forma parte del contenido del principio de legalidad y
que no es de recibo que, establecidos en una resolucion
judicial unos criterios de interpretaciéon normativa para
fijar la refundicion de condena, estos puedan variarse
sobre la base de una nueva interpretacion de las normas
aplicables. Todos los autos que decidieron no revisar
las penas impuestas al recurrente tras la entrada en vi-
gor del Codigo penal de 1995 lo hicieron porque ello
no resultaria mas beneficioso al comportar la pérdida
del derecho a obtener redenciones con posterioridad al
25 de mayo de 1996. Y conforme al criterio fijado en
esos autos resulta una fecha de licenciamiento definiti-
vo de las condenas refundidas, operando con una inter-
pretacion de la normativa aplicable, modificada poste-
riormente por otra interpretacion, cuya aplicacion a los
casos en cuestion vulnera el derecho a la intangibilidad
de las resoluciones judiciales firmes ex art. 24.1 CE.
Un derecho fundamental que ademas tiene engarce con
el principio de legalidad (art. 25.1 CE), en relacion con
la prohibicion de retroactividad de las normas penales
perjudiciales al reo (STEDH Streletz, Kessler y Krenz
c. Alemania, de 22 de marzo de 2001), ya que las ga-
rantias de legalidad y seguridad deben extenderse a la
ejecucion de las penas, integrandose la irretroactividad
de las normas y su interpretacion desfavorable al reo en
“el complejo de la legalidad del art. 25.1 CE” (STEDH
Puhk c. Estonia, de 10 de febrero de 2004). Las reso-
luciones recurridas no se han limitado a variar la fecha



de licenciamiento de conformidad con los extremos
anejos al devenir del cumplimiento de la pena impues-
ta (por ejemplo, con datos relativos a la redencion de
penas por el trabajo), sino que la han alterado de forma
desfavorable al reo a través de una revision interpre-
tativa, creando ex novo un marco paranormativo que
determina una mayor extension de la pena. Y todo ello
debe conectarse con el derecho a la libertad personal
en juego (art. 17.1 CE), por cuanto el licenciamiento
definitivo tendra lugar en fecha muy posterior, como
consecuencia de esa nueva y desfavorable interpreta-
cion de la norma.

Como no es mi pretension analizar con detalle ni los
recursos ni siquiera las sentencias que los resuelven,
sino exponer mis propias razones, me limito a dejar
constancia de las referidas alegaciones y paso a centrar-
me en las que resultaban determinantes y bastaban para
estimar los amparos (aunque hubiera otras adicionales
en que fundarlos).

2. Principio de legalidad, interpretacion de la ley y ju-
risdiccién constitucional

Para empezar a entendernos lo primero es descartar
que nos enfrentemos ante un problema relativo a la eje-
cucion de la pena. El planteamiento de si la redencion
de penas por el trabajo cae dentro o fuera del art. 25
CE esta desenfocado. Lo que se decide con la doctrina
Parot no es el concepto o los requisitos de la redencion
u otros beneficios, sino de donde se descuentan. Y eso
lo decia el Codigo penal de 1973 en la regla 2* del art.
70 al referirse a un “maximo de cumplimiento de la
condena”, que no podia superar el triplo de tiempo por
el que se le impusiere la mas grave de las penas, dejan-
do de extinguir las que procedan desde que las ya im-
puestas cubrieren el maximum de tiempo predicho. Por
consiguiente, el problema es un problema de legalidad,
relativo, en suma, a si la interpretacion realizada por
el TS respeta o no ese canon constitucional, que apela
a la certeza, la claridad y la previsibilidad. Sentado lo
anterior, lo que sigue es reafirmar la funcion que tiene
asignada la jurisdiccion constitucional. Nadie duda de
que la interpretacion de la legalidad ordinaria corres-
ponde a los jueces y tribunales y, en Gltima instancia, al
Tribunal Supremo (art. 123 CE). Ahora bien, tampoco
puede dudarse de que dentro de las funciones asignadas

al TC esta la de enjuiciar la constitucionalidad de tal in-
terpretacion cuando ésta pueda comprometer derechos
y garantias constitucionales. En este caso, en primer lu-
gar, el TS interpreta una ley ya derogada y, en segundo
lugar, lo hace no como siempre se entendio esa ley sino
de un modo absolutamente distinto ¢ imprevisible. Se
produce, en suma, un cambio radical de criterio cuando
la ley ya ha perdido vigencia ;jHay algo que compro-
meta en mayor medida la garantia representada por el
principio de legalidad? ;Cémo puede negarse que el
recurso de amparo sea —como hace ya mucho propuso
Madrid Conesa”®— un adecuado remedio para atajar
estas situaciones? Entender lo contrario encierra un
equivocado concepto acerca de la funcion que la Cons-
titucion atribuye al Tribunal Constitucional.

3. Alcance de la irretroactividad
3.1. Irretroactividad de la ley en sentido material

Como ya dije, aqui se estima que la doctrina Parot
no es una interpretacion posible de la ley. Es mas, si lo
fuera, habria que predicar el defecto de la ley misma,
de su falta de calidad por dar cobijo a interpretaciones
tan dispares. En todo caso, aun dando por bueno que
estuviésemos ante una mera interpretacion de la ley, no
por ello desapareceria el problema de fondo: la aplica-
cién retroactiva de un cambio jurisprudencial desfavo-
rable al reo.

No se trata aqui de analizar el entramado de proble-
mas que suscitan los cambios jurisprudenciales®, pero,
al menos, hay que poner de manifiesto lo limitado que
resulta el modo tradicional de afrontarlos, cuyo plan-
teamiento encubre una trampa conceptual que es la que
conduce a ofrecer la insatisfactoria solucion de analizar
tales cambios exclusivamente desde la perspectiva del
principio de igualdad. La trampa conceptual en que se
incurre consiste en vincular la prohibicion de irretroac-
tividad de la ley penal desfavorable consagrada en el art.
25.1 CE alaley entendida en sentido formal. La propia
STS 197/2006 nos recuerda que “la doctrina amplia-
mente mayoritaria y nuestra propia jurisprudencia (ad
exemplum STS 1101/1998) no consideran aplicable a
la jurisprudencia la prohibicion de irretroactividad, que
el texto del art. 25. 1 CE reserva a la legislacion y el del
art. 9.3 a disposiciones legales o reglamentarias” (FJ

29 El principio de irretroactividad de la ley penal y las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo, publicaciones del Instituto
de Criminologia y del departamento de derecho penal de la Universidad de Valencia, Valencia, 1982, p 33 y 34.
30 En la doctrina espafiola, vid. VIDALES RODRIGUEZ, C., La eficacia retroactiva de los cambios Jjurisprudenciales, ed. Tirant lo

Blanch, Valencia, 2001.
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5°, in fine). El TC, por su parte, se limita a desestimar
—esto con acierto— que se esté ante una aplicacion
retroactiva del art. 78 CP 1995, pero sin ir mas alla,
reiterando su tradicional formula de que la prohibicion
de irretroactividad “tiene como presupuesto factico la
aplicacion retroactiva de una norma penal (...)”%!, sin
entrar en ulteriores consideraciones acerca de este ulti-
mo concepto. Como deciamos, se pretende predicar la
irretroactividad de la ley entendida en sentido formal,
como mero conjunto de palabras. El principio de legali-
dad, sin embargo, reclama una ley en sentido material,
pues es de la norma de la que cabe predicar la irretroac-
tividad en perjuicio del reo. Si asi no fuera, como ha
sefialado Varela Castro, acabariamos por acoger “una
verdadera retroactividad oculta™?.

A esta retroactividad oculta se refiere el TEDH para
proscribir la aplicacion retroactiva de los cambios ju-
risprudenciales que no fueran racionalmente previsi-
bles, pues lo determinante es el derecho del ciudadano
a prever anticipadamente las consecuencias de su con-
ducta. Ese es, sin duda, el planteamiento mas adecuado
y a ¢l se dedican las lineas siguientes

3.2. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: una vision sustancial del principio de legali-
dad. La ley y la interpretacion de la ley

Aunque no es posible ofrecer aqui una vision com-
pleta de lo que podriamos llamar la “version europea”
de la irretroactividad®, si que conviene repasar algunos
aspectos basicos que resultan determinantes para enjui-
ciar si la “doctrina Parot” se ajusta a las exigencias del
art. 7 del Convenio europeo de Derechos Humanos* y,
por ende, al correcto entendimiento constitucional del
principio de legalidad y de la prohibicion de retroacti-
vidad que de ¢él se deriva.

El articulo 7 del Convenio dispone:

“1. Nadie podra ser condenado por una acciéon y o una
omisioén que, en el momento en que haya sido cometida,
no constituya una infraccion segun el Derecho nacional o
internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena
mas grave que la aplicable en el momento en que la infrac-
cion haya sido cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio y el castigo
de una persona culpable de una acciéon o de una omision
que, en el momento de su comision, constituia delito segun
los principios generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadas”.

Son muchas las resoluciones del TEDH que abordan
la exégesis del precepto pero bastara sefialar algunas
cuya doctrina se ajusta de manera singular al concreto
asunto que nos ocupa en la medida en que parten de
los siguientes presupuestos basicos: a) el principio de
legalidad (art. 8 CEDH) apela a una ley con calidad su-
ficiente, esto es, accesible y previsible; y b) por ley hay
que entender la norma tal y como viene siendo aplicada
de una manera constante, pues esa es la ley a la que
accede el ciudadano y, por tanto, la tnica cuyas conse-
cuencias puede prever.

Asi lo dijo ya el TEDH en el asunto Kruslin contra
Francia (24 abril 1990)*, el TEDH dej6 sentado que:

“27. Las palabras «prevista por la ley», en el sentido del
articulo 8, exigen ante todo que la medida impugnada ten-
ga algun fundamento en el derecho interno; pero también
se refieren a la calidad de la norma en cuestion: debe ser
accesible a la persona afectada, que ha de poder prever sus
consecuencias, y debe ser compatible con la preeminencia
del derecho...

28. Por «ley», en el sentido del articulo 8.2 del Conve-
nio, se entiende el «derecho en vigor en un determinado
régimen juridico», en este caso «el conjunto formado por el
derecho escrito» y «por la jurisprudencia que lo interpreta».
(-.)

29. (...) «corresponde ante todo a las autoridades nacio-
nales» y singularmente «a los jueces y tribunales, la inter-
pretacion y la aplicacion» del derecho interno (...)

No se puede prescindir de esta jurisprudencia. El Tribunal,
en relacion con el apartado 2 del articulo 8 del Convenio y
con otros preceptos analogos, ha entendido siempre el tér-
mino «ley» en su sentido «material» y no «formal», y ha
incluido en ¢él, al mismo tiempo, las disposiciones de rango
inferior (véase, especialmente, la sentencia De Wilde, Ooms
y Versyp de 18 junio 1971, serie A, niimero 12, p. 45, ap.
93) y el «derecho no escrito». Ciertamente, las sentencias en
los casos Sunday Times, Dudgeon y Chappel se referian al
Reino Unido; pero, seria un error exagerar la diferencia en-
tre paises de Common Law y continentales, como con razon

31 Elargumento se reitera sin variacién alguna en el correspondiente fundamento juridico de las veintiocho resoluciones con cita de
las SSTC 21/1993, de 18 de enero, FJ 4; 43/1997, de 10 de marzo, FJ 5; 20/2003, de 20 de febrero, FJ 4; y 116/2007, de 21 de mayo, FJ

9).

32 “Los limites de la libertad del juez al decidir’, en CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC/ORTS BERENGUER (dir.), Constitucion,
derechos fundamentales y sistema penal, LH a Vives Antdn, Valencia, 2009,p. 1940 y 1941.

33 Entre los estudios mas recientes merece, sin duda, destacarse el del profesor modenés Vico VALENTINI, Diritto penale intertem-
porale (logique continentali ed ermeneutica europea), Guiffre, Milano 2012, especialmente p. 97 y ss.

34 (Tol 164153).
35 RATEDH 1990/1.
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lo subraya el Gobierno. La ley escrita («statute law») tiene
también su importancia en los primeros. Y a la inversa, la
jurisprudencia desempeia tradicionalmente un papel desta-
cado en los segundos, hasta el punto de que todas las ramas
del Derecho positivo son resultado, en buena parte, de las
resoluciones de los Jueces y Tribunales. Por lo demas, asi
lo ha tenido en cuenta el Tribunal en mas de una ocasion
para estos paises (véanse, entre otras, las Sentencias Miiller
y otros de 24 mayo 1988, serie A, num. 133, p. 20, ap. 29;
Salabiaku de 7 octubre 1988, serie A, nim. 141 pp. 16y 17,
ap. 29; y Markt Intern Verlag, GmbH y Klaus Beermann, de
20 noviembre 1989, serie A, nam. 165, pp. 18 y 19, ap. 30).
Si el Tribunal hubiera prescindido de la jurisprudencia habria
socavado el régimen juridico de los Estados «continentales»
casi tanto como lo habria hecho su fallo en el caso Sunday
Times de 26 abril 1979 con el del Reino Unido si hubiera ex-
cluido el Common Law del concepto de «ley» (serie A, nim.
30, p. 30, ap. 47). En un ambito amparado por el derecho
escrito, la «ley» es el texto en vigor tal como los tribunales
competentes lo han interpretado teniendo en cuenta, en su
caso, la constante evolucion juridica”.

Lo mismo reitera poco después en el asunto Kokki-
nakis contra Grecia (25 mayo 1993)%, cuyo parrafo 40
puntualiza algo tan cierto como que

“40. El Tribunal ya ha constatado que la redaccion de las
leyes no tiene una precision absoluta (...) La interpretacion

y la aplicacién de estos textos dependen de la practica. En

el presente caso, existe una jurisprudencia constante de los

tribunales griegos (...). Publicada y accesible, completa la
letra del articulo 4 de tal manera que permite al sefior Kok-
kinakis regular su conducta en la materia (...)”.

De igual modo, en el caso Cantoni contra Francia (15
noviembre 1996)*" aborda una vez mas la indisoluble
relacion que existe entre la ley y las practicas constan-
tes que la aplican y conforman su sentido. Reproduzco
los parrafos mas significativos:

“29. Como ya ha indicado el Tribunal, el articulo 7 con-
sagra primordialmente el principio de la legalidad de los
delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine
lege) y el que ordena no aplicar la ley penal de manera
extensiva en perjuicio del acusado, principalmente por
analogia. De ello resulta que una infraccion debe estar
claramente definida por la ley. Esta condicion se cumple
cuando el justiciable puede saber, a partir de la redaccion
de la disposicion en cuestion y, si es necesario, con ayuda
de la interpretacion hecha por los tribunales, qué actos y
omisiones le hacen responsable penalmente.

La nocion de «derechoy» (law) utilizada en el articulo 7
corresponde a la de «ley» que utilizan otros articulos del

Convenio; engloba el derecho de origen legislativo y juris-
prudencial e implica condiciones cualitativas, entre otras
las de accesibilidad y previsibilidad (...)

31. El Tribunal ya ha constatado que a causa del prin-
cipio de generalidad de las leyes, la redaccion de éstas no
puede presentar una precision absoluta. Una de las técnicas
tipo de reglamentacion consiste en recurrir a categorias ge-
nerales mas que a listas exhaustivas. Asi, numerosas leyes
se sirven por la fuerza de las cosas de formulas mas o me-
nos imprecisas, para evitar una rigidez excesiva y poder
adaptarse a los cambios de situacion. La interpretacion y
la aplicacion de tales textos dependen de la practica (...)

32 (...) La funcion de decision asignada a los tribunales
sirve precisamente para disipar las dudas que pudieran que-
dar en cuanto a la interpretacion de las normas, teniendo en
cuenta las evoluciones de la practica cotidiana.

El Tribunal debe asi examinar si, en este caso, el texto
de la disposicion legal, leido a la luz de la jurisprudencia
interpretativa que le acompana, cumplia esta condicion en
la época de los hechos (...)”.

El asunto Kafkaris contra Chipre (Gran Sala, S. 12
febrero 2008)** merece una especial mencion por sus
puntos de contacto con la “doctrina Parot”, lo que ex-
plica que al mismo se refiera como argumento de au-
toridad la magistrada Asua Batarrita en sus atinados
votos discrepantes a las sentencias desestimatorias de
los amparos interpuestos ante el TC.

Los hechos, sucintamente expuestos, son los siguien-
tes: el 9 de marzo de 1989 el Sr. M. Panayiotis Agapiou
Panayi, alias Kafkaris, fue condenado como autor de
tres asesinatos a la pena de prision perpetua, cuyo con-
tenido y alcance es lo discutido en este caso dada la
existencia de una falta de coordinacion entre lo previsto
en el art 203 §§ 1 y 2 del Cddigo penal y lo dispuesto
en la entonces vigente legislacion penitenciaria. En el
reglamento penitenciario venia entendiéndose la expre-
sién como equivalente a una condena de veinte afios y,
de hecho, el mismo dia de su ingreso en prision Kafka-
ris habia recibido un dosier personal de condena que,
tomando en cuenta el tiempo ya pasado en prision pre-
ventiva, fijaba su excarcelacion definitiva para el dia
16 de julio de 2007 y la posibilidad de obtener la liber-
tad condicional el 16 de julio de 2002, a condicion de
que tuviera buena conducta. La comision de una falta
en prision el 6 de noviembre de 1989 condujo a poster-
gar su libertad condicional al 2 de noviembre de 2002,
fecha en la que, sin embargo, tampoco fue liberado por
entender la jurisdiccion interna que la formula “reclu-

36 (Tol 145170) (traduccion libre).
37 (Tol 182625) (traduccion libre).

38 RATEDH 2008/37809. En las notas se recoge el texto en francés, que renuncio a traducir literalmente por respeto al idioma galo.
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sion criminal a perpetuidad” implicaba una condena de
por vida. Poco después, la Corte Suprema estimé que
la legislacion penitenciaria en la materia incurria en un
vicio de incompetencia y, finalmente, el 3 de mayo de
1996 se aprobo una ley que modificaba el régimen pe-
nitenciario. El 8 de enero de 2004 Kafkaris interpuso
una solicitud de habeas corpus que resultd desestimada
el 17 de febrero de 2004. El 3 de junio de 2004 Kafkaris
present6 la queja ante el TEDH.

El TEDH nos recuerda nuevamente que el concepto
de ley que debe manejarse es un concepto material y
que la ley es la ley tal y como resulta interpretada (§§
139 140 y 141). Al mismo tiempo, sin embargo, deja
bien sentada la diferencia entre la nocion de pena a que
se refiere el art. 7 de la CEDH y las medidas relati-
vas a su ejecucion y a la aplicacion de la misma. En
consecuencia, reitera su tradicional doctrina excluyen-
do la regulacion de la libertad condicional del ambito
de tutela del precepto (§ 142)*, si bien —al final del
paragrafo— puntualiza la dificultad que en la practica
existe a la hora de decidir qué sea cada cosa, matizando
asi su inicial pronunciamiento. Este era, sin duda, uno
de esos casos y el TEDH no estuvo, a mi juicio, acer-
tado al descartar que lo afectado fuera la pena misma,
lo que le hubiera obligado a sacar las pertinentes con-
clusiones en materia de irretroactividad®. Adn asi, lo
anterior no le impidi6 estimar que, desde la perspectiva
de la accesibilidad y previsibilidad, el derecho chiprio-

ta —la ley y la interpretacion de la misma— carecia
al tiempo de la comision de la infraccion de la cali-
dad requerida, toda vez que no permitia al Sr. Kafkaris
discernir el alcance de la pena de reclusion perpetua
y las modalidades de su ejecucion, por lo que, desde
esta perspectiva, declara la violacion del art. 7 CEDH
(§ 150)*'. A esa conclusion conduce el hecho de que el
Reglamento penitenciario expresamente dijese que la
pena de reclusion perpetua prevista en el art. 203 § 2
del Codigo penal, equivale a 20 afios de prision (art.
2). Y, de hecho, el propio Gobierno reconoce que la
administracion penitenciaria calculaba las fechas de la
libertad condicional sobre esa duracion. Es posterior-
mente cuando el Tribunal de apelacion de Nicosia llega
a la conclusion de que por reclusion a perpetuidad debe
entenderse la prision de por vida, apoyandose en tal
doctrina el Tribunal de Limassol para decidir en el caso
Kafkaris, produciéndose finalmente la derogacion de la
legislacion penitenciaria en que se fundaba la interpre-
tacion primigenia (§§ 144 a 149). A la vista de lo ante-
rior, lo que el TEDH no responde satisfactoriamente es
la queja relativa a la violacion del art. 5 del Convenio,
puesto que, una vez reconocida la falta de calidad de
la ley que daba cobertura a la privacion de libertad, la
consecuencia logica era estimar que dicha privacion no
era “regular” en el sentido del referido precepto.

Hasta aqui lo que he llamado “version europea” de
la irretroactividad, que, sin embargo, no puede cerrarse

39 142.Lanotion de “peine” a l'article 7 possede, comme celles de “droits et obligations de caractére civil” et d“accusation en matiere
pénale” a l'article 6 § 1 de la Convention, une portée autonome. Pour rendre effective la protection offerte par I'article 7, la Cour doit demeu-
rer libre d’aller au-dela des apparences et d’apprécier elle-méme si une mesure particuliére s'analyse au fond en une “peine” au sens de
cette clause (Welch c. Royaume-Uni, arrét du 9 février 1995, série A no 307-A, p. 13, § 27, et Jamil c. France, arrét du 8 juin 1995, série A
no 317-B, p. 27, § 30). Le libellé de Iarticle 7 § 1, seconde phrase, indique que le point de départ d’ou elle peut déterminer si une “peine”
a été prononcée, consiste a savoir si la mesure en question a été imposée a la suite d’'une condamnation pour une “infraction pénale”.
D’autres éléments peuvent étre jugés pertinents a cet égard: la nature et le but de la mesure en cause, sa qualification en droit interne, les
procédures associées a son adoption et a son exécution, ainsi que sa gravité (Welch, précité, p. 13, § 28, et Jamil, précité, pp. 27-28, § 31).
A cette fin, dans leur jurisprudence la Commission comme la Cour ont établi une distinction entre une mesure constituant en substance une
“peine” et une mesure relative a I'“exécution” ou a Iapplication” de la “peine”. En conséquence, lorsque la nature et le but d’'une mesure
concernent la remise d’une peine ou un changement dans le systéme de libération conditionnelle, cette mesure ne fait pas partie intégrante
de la “peine” au sens de I'article 7 (voir, entre autres, Hogben, précitée, Hosein c. Royaume Uni, no 26293/95, décision de la Commission
du 28 février 1996, Grava, précité, § 51, et Uttley, précitée). Cependant, la distinction entre les deux n’est peut-étre pas toujours nette en
pratique.

40 Vid en nota siguiente el parrafo 152 donde, tras reconocer la violacion del art. 7 por falta de calidad de la ley, se afirma, sin embar-
go, que no hubo violacién de la prohibicion de retroactividad.

41 150. La Cour estime dés lors que ne se trouve nullement en cause en I'espece 'imposition rétroactive d’une peine plus forte, mais
qu’on doit s'interroger sur la “qualité de la loi”. En particulier, elle considere qu'a I'époque ou le requérant a commis l'infraction, le droit
chypriote pertinent pris dans son ensemble n’était pas formulé avec suffisamment de précision pour permettre au requérant de discerner,
a un degré raisonnable dans les circonstances, ft-ce en s’entourant au besoin de conseils éclairés, la portée de la peine de réclusion a
perpétuité et les modalités de son exécution. Il y a donc eu violation de I'article 7 de la Convention a cet égard.

152. En conclusion, la Cour estime qu'il y a eu violation de I'article 7 de la Convention en ce qui concerne la qualité de la loi applicable
a I'époque des faits. Elle dit, par ailleurs, qu'il n’y a pas eu violation de cette disposition pour ce qui est des griefs du requérant se rapportant
a limposition rétroactive d’'une peine plus forte que celle infligée initialement et aux changements des textes pénitentiaires excluant pour
tous les condamnés a la réclusion a perpétuité la possibilité d’'une remise de peine.
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sin hacer referencia a la linea jurisprudencial inaugu-
rada con el asunto Scoppola c Italia (S. de 17 septiem-
bre 2009)* que, con ciertos limites, residencia en el
art. 7 del CEDH el derecho a la aplicacion retroactiva
mas favorable® de la ley penal sustantiva*. Aunque es
evidente que la prohibicion de retroactividad y la po-
sibilidad de aplicar retroactivamente la norma favora-
ble tienen un fundamento y alcance diverso, no puede

cion*® —que expresamente acogen otros textos interna-
cionales— puede llegar a tener, de un lado, a la hora de
reafirmar el alcance de la prohibicion de retroactividad
y, de otro, para replantearse el estatuto constitucional
de la retroactividad favorable al reo dada la obligacion
de interpretar los textos internos conforme al CEDH,
cuestion que en Italia ha dado paso a un fructifero de-
bate del que sélo puedo dejar constancia®.

desconocerse el impacto reflejo que esta nueva orienta-

42 (Tol 1902606) (version francesa).

Los hechos, muy resumidamente expuestos, son los siguientes: Scoppola fue arrestado el 3 de septiembre de 1999 como presunto
autor de unos hechos acaecidos el dia anterior, constitutivos de un delito de homicidio consumado, otro en grado de tentativa, otro de ma-
los tratos y otro de tenencia ilicita de armas, delitos para los que estaba prevista la pena de cadena perpetua (ergastolo) con aislamiento
diurno.

En el momento de la comision de tales hechos, a la luz de la sentencia de la Corte costituzionale n. 176 de 1991, la penalidad prevista
para tales hechos impedia seguir el procedimiento abreviado y, por tanto, no era posible obtener el beneficio que de seguirse tal procedi-
miento se produciria, a saber: la sustitucién de la pena de cadena perpetua por la reclusién de treinta afios. Sin embargo la ley n. 479 de
1999 modificd el art. 442 de la ley procesal penal (CPP) y posibilitaba en tales casos continuar la tramitacion por el cauce del procedimiento
abreviado con la sefialada sustitucion de penas. Asi, el 24 de noviembre de 2000 Scoppola fue condenado a la reclusion a 30 afios. La acu-
sacién interpuso recurso de apelacion y el tribunal mediante sentencia de 10 de enero de 2002, condend al recurrente a cadena perpetua,
por estimar que lo aplicable era el art. 7 del decreto-legge n° 341 del 24 noviembre 2000 (que modificaba nuevamente el art. 442, en vigor
desde el mismo dia de dictarse la sentencia, segun el cual seguir los tramites del abreviado en el caso de concurso de delitos solo autoriza
a sustituir la pena de cadena perpetua con aislamiento diurno por la de cadena perpetua simple. La corte de casacion desestimo tanto el
recurso ordinario como el extraordinario de casacion.

43 108. Aux yeux de la Cour, il est cohérent avec le principe de la prééminence du droit, dont I'article 7 constitue un élément essentiel,
de s’attendre a ce que le juge du fond applique a chaque acte punissable la peine que le Iégislateur estime proportionnée. Infliger une peine
plus forte pour la seule raison qu’elle était prévue au moment de la commission de l'infraction s'analyserait en une application au détriment
de l'accusé des régles régissant la succession des lois pénales dans le temps. Cela équivaudrait en outre a ignorer tout changement légis-
latif favorable a I'accusé intervenu avant le jugement et a continuer a infliger des peines que I'Etat, et la collectivité qu'il représente, consi-
derent désormais comme excessives. La Cour note que I'obligation d’appliquer, parmi plusieurs lois pénales, celle dont les dispositions sont
les plus favorables a I'accusé s'analyse en une clarification des régles en matiere de succession des lois pénales, ce qui satisfait a un autre
élément essentiel de I'article 7, a savoir celui de la prévisibilité des sanctions.

109. A la lumiere de ce qui précéde, la Cour estime qu'il s'impose de revenir sur la jurisprudence établie par la Commission dans
I'affaire X c. Allemagne et de considérer que I'article 7 § 1 de la Convention ne garantit pas seulement le principe de non-rétroactivité des
lois pénales plus séveres, mais aussi, et implicitement, le principe de rétroactivité de la loi pénale plus douce. Ce principe se traduit par la
regle voulant que, si la loi pénale en vigueur au moment de la commission de l'infraction et les lois pénales postérieures adoptées avant
le prononcé d’'un jugement définitif sont différentes, le juge doit appliquer celle dont les dispositions sont les plus favorables au prévenu.

44 EITEDH reitera la maxima tempus regit actum por lo que se refiere a las normas procesales “110. La Cour rappelle que les regles
sur la rétroactivité contenues dans l'article 7 de la Convention ne s’appliquent qu'aux dispositions définissant les infractions et les peines
qui les répriment; en revanche, dans d’autres affaires, la Cour a estimé raisonnable I'application, par les juridictions internes, du principe
tempus regit actum en ce qui concerne les lois de procédure (...)". Ahora bien, rechazo, frente a lo sostenido por el tribunal de apelacion,
que el art. 442 del Cddigo procesal penal fuera una norma procesal. Entendié que, pese a su ubicacién, su naturaleza era material por
afectar a la severidad de la pena (§§ 111 a 113).

45 Vg. art. 24.2 Estatuto Corte Penal Internacional o art. 9 Convencién americana de derechos Humanos, Pacto San José 1969.

46 Vid, singularmente sentencias de la Corte Costituzionale 393/2006 y 236/2011, en las que, por otra parte, se aborda el tema de
las relaciones entre la jurisprudencia nacional y europea.

En la jurisprudencia ordinaria, merece dejarse constancia de la revolucionaria sentencia “Beschi” (Cass. Sez. Unite., 21 enero 2010).
Dicha resolucion acoge plenamente los planteamientos del TEDH acerca del concepto material de ley y de la necesidad de vincularlo a la
interpretacion jurisprudencial constante (“gli elementi qualitativi dell’accessibilita e della prevedibilita di qui parla la Corte si riferiscono non
tanto all’astratta previsione legale quanto alla norma «viventey, risultante dall'interpretazione dei guidici”). A partir de ahi explicitamente
reconoce la prohibicién de aplicacion retroactiva de nuevas interpretaciones contra reo de normas penales sustanciales (FJ 10). Asimis-
mo, con cita de la sentencia Scoppola, resuelve que el cambio jurisprudencial producido como consecuencia de una decisién del pleno
(Sezione Unite) de la Corte de casacién que beneficia al reo porque le posibilita solicitar el indulto, le autoriza a volver a proponerlo. Esta
sentencia ha dado pie al planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad contra el art. 673 de la ley procesal penal en cuanto no
prevé como causa de revision de condena un cambio jurisprudencial del pleno de la Corte de casacion por cuya virtud deje de constituir
delito un hecho por el que haya recaido condena. La cuestién fue planteada el 27 de junio de 2011, fue admitida a tramite y, hasta donde
alcanzo, esta pendiente de ser resuelta (Trib. Torino, Sez. lll pen. (ord.) 27.6.2011, Giud. Natale), en http://www.penalecontemporaneo.it/
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3.3. La condena del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en el caso Del Rio Prada contra Espania: un triun-
fo del Estado de Derecho

A la vista de lo anterior, no puede sorprender la re-
cientisima condena a Espafia por la aplicacion de la
“doctrina Parot” a Inés Del Rio Prada, terrorista con-
denada a mas de 3000 afios de prision, que, tras ver
inadmitido su amparo el 17 de febrero de 2009 por no
justificar la relevancia constitucional, presento el co-
rrespondiente recurso ante el TEDH.

En la Sentencia Del Rio Prada contra Espafia?’ el
TEDH declara la vulneracion de lo dispuesto en los ar-
ticulos 5y 7 del CEDH, esto es, del derecho a la liber-
tad*® y de la prohibicién de retroactividad desfavorable
dimanante del principio de legalidad. Lo primero se
deriva, claro esta, de lo segundo y, de hecho, el Tri-
bunal invierte el estudio de las vulneraciones alegadas
para decidir primero si la aplicacion al caso de la nueva
doctrina jurisprudencial inaugurada con la STS de 28
de febrero de 2006 infringe o no el art. 7 CEDH. A tal
efecto, el Tribunal comienza constatando el cambio y
el alcance del cambio, dejando bien sentada cuadl era la
inveterada interpretacion del art. 70. 2 del Codigo penal
de 1973 y la practica aplicativa hasta la aprobacion del
Codigo penal de 1995 (parrafos 52 y 53). Asi las cosas,
y tras reiterar que la ley y su interpretacion constante
es lo que configura su sentido, concluye que, pese a la
posible ambigiliedad de las disposiciones aplicables, el
derecho espafiol era suficientemente preciso y, por tan-
to, la recurrente podia prever y confiar razonablemente
en una aplicacion conforme con esa practica (parrafos
54y 55). Ahora bien, queda por determinar si nos halla-
mos ante un mero aspecto relativo a la ejecucion y apli-
cacion de la pena, al que, como es sabido, no se aplica
la referida prohibicion. El TEDH, como en otros casos

anteriores, matiza la dificultad que a veces existe a la
hora de establecer la linea divisoria (parrafo 48 in fine).
Con todo, no es este un caso que le suscite dudas, pues
taxativamente afirma que en absoluto estamos ante un
mero problema de ejecucion de la pena, ya que el nue-
vo método de calculo de la redencion tiene un impacto
decisivo en la pena que se va a infligir a la recurrente
ya que en la practica conduce a alargarla en casi nueve
aflos (niumero 59). Siendo asi y siendo que el giro ju-
risprudencial desfavorable al reo era imprevisible (era
dificil, imposible mas bien para el recurrente prever
tal cambio*), declara vulnerada la prohibicion de irre-
troactividad. Todo ello, sin perjuicio de reconocer que
corresponde a los tribunales de cada Estado la interpre-
tacion y aplicacion del derecho interno (numero 57) y
que, asimismo, los Estados son libres de modificar su
politica criminal en orden a incrementar la severidad de
la reaccion penal pero en ambos casos —esto es fren-
te al juez y frente al legislador— opera la prohibicion
de retroactividad desfavorable en tanto que exigencia
material del principio de legalidad. La declaracion de
vulneracion del derecho a la libertad era consecuencia
necesaria de lo anterior pues el alargamiento de la con-
dena de la recurrente carecia, en realidad, de base legal
(ntimeros 65 a 75). Podria decirse aqui lo que el propio
Tribunal Supremo dijo de la imprevisible decision de
la Audiencia Nacional rechazando una tnica acumula-
cion para evitar la inminente excarcelacion de Parot,
esto es, que la interpretacion en cuestion “carece de
cualquier fundamento, y ni tiene anclaje en la ley (),
ni en la jurisprudencia de esta sala casacional que la
interpreta” (FJ 5°).

La sentencia del caso Del Rio era una sentencia es-
perada atendidos los precedentes jurisprudenciales del
TEDH. Por ello, aunque alguno ha manifestado su
“perplejidad” por la sentencia®, lo cierto es que la per-

materia/-/-/-/817-mutamento_giurisprudenziale_in_bonam_partem_e_revoca_del_giudicato__sollevata_questione_di_illegittimit___costi-

tuzionale_dell__art 673 ¢ p_.

Sobre el previo estadio de la cuestién en la jurisprudencia italiana puede verse en castellano el interesante analisis de Eliseu FRIGOLS
i BRINES, El principio de irretroactividad y la sucesién de leyes penales. Una perspectiva desde el derecho comparado, editorial Juridica

Continental, San José de Costa Rica, 2002, p. 202 y ss.

Vid. VIGANO, F., “Sullo statuto costituzionale della retroattivita della legge pili favorevole’, en http://www.penalecontemporaneo.it/
materia/-/-/-/838-sullo_statuto_costituzionale_della_retroattivit___della_legge_pi___favorevole/.

GAMBARDELLA, M. “Eius est abrogare cuius est condere. La retroattivita del diritto guirisprudenziale favorevole”, en http://www.pena-
lecontemporaneo.it/materia/-/-/-/1489-eius_est_abrogare_cuius_est_condere__la_retroattivit___del_diritto_giurisprudenziale_favorevole.

47 Recurso 42750/09, 10 julio 2012 (Tol 2579501).

48 Concretamente, el TEDH examina cuanto dispone tal precepto en su nimero 1, letra a), a cuyo tenor: “Toda persona tiene derecho
a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento estable-
cido por la ley: a) Si ha sido privado de libertad legalmente (régulierement) en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente”.

49 Vid parrafo 63.

50 Asi Javier Borrego, ex juez del TEDH en un articulo publicado en el diario E/ Mundo (17 julio 2012) bajo el titulo “El fallo de Estras-

burgo y la catedral de Jaca”.
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plejidad no podia producirla la reciente decision sino
su contraria. Para llegar a esa conclusion basta con una
interpretacion conjunta de los referidos precedentes
jurisprudenciales®'. La sentencia viene a restaurar un
principio inherente al concepto mismo de Estado de
Derecho y, en esa medida, todos deberiamos alegrar-
nos. Esa alegria, sin embargo, se ha visto empafada
por la tristeza y el sonrojo que provocan algunas de-
claraciones que sobre el particular han hecho nuestros
politicos descalificando a los jueces espafoles que in-
tegraron la sala que emiti6 el fallo y asegurando, con el
ministro de Interior al frente, que Del Rio no va a salir

de prision. Con ello se demuestra una vez mas que son
casos como este los que permiten descubrir a los verda-
deramente convencidos de la absoluta prioridad de los
derechos fundamentales, que no conocen distinciones
en funcion del rechazo moral que nos generen quienes,
pese a ello, son, en tanto que persona, titulares de los
mismos. El profesor Vives Anton ha dedicado un tra-
bajo a demostrar que la sentencia Del Rio Prada es tan
acertada y previsible como desacertadas han sido las
criticas que ha provocado y, habiéndolo hecho ¢él, sobra
que yo haga ulteriores comentarios®>.

51 El asunto Kafkaris contra Chipre (Gran Sala, S. 12 febrero 2008), que tanto cita BORREGO en el articulo en cuestion, declar6
la violacién del art. 7 del Convenio desde la perspectiva de la calidad de la ley, por lo que el modo en que se refiere a este precedente el
articulista puede inducir a error a quienes desconozcan su contenido. Es verdad que, como aqui hemos criticado, el TEDH no sacé en ese
caso las debidas conclusiones ni en materia de retroactividad desfavorable, ni en lo referente a la afectacién al derecho a la libertad, pero
eso no quita cuanto dijo acerca de la violacion del art. 7. Por lo demas, invito al lector a leer el voto particular emitido por Borrego, quien
disiente de la opinién mayoritaria contraria a estimar vulnerada la prohibicion de retroactividad desfavorable. Como entonces sostenia
BORREGO, bastaba con formular cinco preguntas sencillas para evidenciar esa violacion: 1%) ;Cuando se cometié el delito?: el 10 de
julio de 1987; 27) ; Cudl era la pena prevista en ese momento para el asesinato?: la reclusion a perpetuidad; 3?) ¢ Cual era la definicion de
reclusién a perpetuidad en ese momento?: la que ya conocemos que ofrecia la legislacion penitenciaria; 42) ; Qué hay que entender por ley
en el sentido del art. 7 del Convenio?: la ley tal y como viene siendo interpretada (p. 139); 5%) ¢ Existia en Chipre alguna ley el 10 de julio
de 1987 que se opusiese a interpretar la cadena a perpetuidad como una pena equivalente a la reclusion de 15 o 20 afios?: no. Por ello, el
magistrado estimo6 que debi6 declararse violado el art. 7 también desde la perspectiva de la prohibicién de irretroactividad.

52 “Cronica de una muerte anunciada (epilogo)”, en Libro homenaje a R.F. Suarez Montes, en prensa.
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