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Abstract”

En una primera aproximacion a la doctrina interpretativa del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH) las garantias inherentes al principio de legalidad recogido en el articulo 7 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) se despliegan esencialmente respecto de
la definicion de los delitos y las penas. Una mirada mds atenta, sin embargo, revela matices que ponen en
tela de juicio que dicho articulo 7 no deba proyectarse también sobre la fase de ejecucion de las penas con un
estandar igualmente riguroso. La presente contribucion se centra en describir, contextualizar y
fundamentar esta tendencia expansiva de las garantias del principio de legalidad en la jurisprudencia del
TEDH. Para ello también serd objeto de estudio la Sentencia del TEDH de 10 de julio de 2012, caso Del Rio
Prada c. Esparia, como ltimo ejemplo paradigmdtico al respecto.

Prima facie interpretation of case-law by the European Court of Human Rights (ECtHR) suggests that
safeguards inherent to the principle of legality (rule of law) enshrined in article 7 Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (ECHR) should be taken seriously only in
relationship with the definition both of crimes and penalties. However, a closer approach reveals new
perspectives towards an application of the mentioned article 7 to the enforcement phase. This paper aims at
describing, analyzing and putting in perspective this new development consisting of an expansion of
guaranties for protecting the rule of law. For that purpose special attention will be also devoted to a sound
ruling of the ECHR from 10th July 2012 (Case Del Rio Prada v. Spain).

Nach einer ersten Anndiherung zur Auslegung der Rechsprechung des Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR), entfalten sich die Garantien zum Gesetzlichkeitsprintzip des Art. 7 Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) wesentlich nur im Bezug auf die
Definition sowohl der Delikten als auch der Strafen. Wenn wir es aber genauer betrachten, werden
Nuanzen offengelegt die in Frage stellen ob der erwihnten Art. 7 auch bzgl. der Strafvollzug mit gleicher
Rigorositit projiziert werden muss. Der jetzigen Beitrag versucht diese dehnbare Neigung der Garantien
des Legalititsprinzip in der Rechtssprechung des EGMR zu beschreiben, im Kontext zu setzen und
rechtzufertigen. Infolgedessen wird auch die Entscheidung des EGMR vom 10. Juli 2012 in Betracht
gezogen, niamlich der Fall Del Rio Prada versus Spanien, als letztes paradigmatische Beispiel.

* El presente trabajo se inscribe en el marco de los Proyectos de investigacién financiados por el Ministerio de
Ciencia e Innovacién (DER 2009-08167 subprograma JURI), «Factores postdelictivos y peligrosidad postdelictual
en la individualizacién de la respuesta penal», Investigador Principal Jon-M. Landa; y por el Gobierno Vasco (GV
IT 540-10), «Individualizacién de las respuestas penales. Derecho comparado y armonizacién europea en sistema
de sanciones», Investigador Principal Jon-M.Landa. Se ha beneficiado, igualmente, de una estancia cientifica de
investigacion como Visiting Fellow en el Instituto Lauterpatch Centre for International Law de la Universidad de
Cambridge (Reino Unido) durante los meses de Julio y Agosto de 2012 gracias a la financiacién del Gobierno
Vasco (Programa de movilidad del personal investigador, Orden 13 diciembre 2011, Departamento de Educacién,
Universidades e Investigacion). Deseo hacer constar mi agradecimiento especial al Director del Centro, Marc
Weller, y a los demds miembros del Instituto y profesores visitantes por la oportunidad para debatir y ampliar los
puntos de vista sobre este trabajo de investigacién. También extiendo mi agradecimiento al staff de la biblioteca
del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo que me brindé la posibilidad de realizar una estancia de
investigacion del 10 al 13 de abril de 2012 y por su actitud permanente de ayuda.
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1. Introduccion

La denominada doctrina Parot es una manifestacion particular de la creciente agitaciéon que reina
en el tratamiento juridico-penal de la criminalidad mas grave. Su génesis se enmarca, en primer
lugar, en el campo de tension politico-criminal entre, por un lado, la maxima pena que el sistema
de justicia penal puede legitimamente administrar de conformidad con los principios de un
Estado social y democratico de Derecho y, por otro lado, las crecientes demandas punitivas que
apuntan a encarcelamientos tendencialmente mas prolongados en el tiempo, en regimenes de
cumplimiento mas duros, e incluso a un renacer de la prisién perpetua o la pena de muerte!.

1 Véase al respecto la obras de referencia de HooD/HOYLE, Death Penalty: a worldwide perspective, 4* ed., 2008, p.
350 y ss. y su profundo andlisis de la complejidad en la construccion, efectos y valoracién de la opinién ptblica a
favor de la pena capital en diferentes paises; también (pp. 381-382) subrayando la dicotomia entre la opinién
publica y la necesidad de priorizar el respeto a los estandares de los derechos humanos. Resulta muy ilustrativo
del estado de la cuestién, y sugerente al mismo tiempo, el andlisis critico que desarrollan (p. 383 y ss.) con
relacién a la propuesta de alternativas a la pena capital precisamente mediante el recurso a la pena perpetua sin
posibilidad de revisién denunciando, en sintesis, la insatisfaccion de posibilitar asf la sustitucion de una violacién
de los derechos humanos por otra (pp. 402-403). Véase también el andlisis de tendencias de GARLAND, The culture
of control: crime and social order in contemporary society, 2001, p. 6 y ss. Desde la 6ptica mas concreta de las
tendencias inocuizadoras, en particular respecto de la delincuencia sexual, véase, con ulteriores referencias,
ROBLES PLANAS, ""Sexual Predators". Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad", InDret, (4), 2007,

p-3yss.
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Afecta en definitiva al debate sobre el limite médximo de la pena privativa de libertad por
excelencia: la prisién2. Pero también, y en segundo lugar, afecta particularmente a la
configuracion de las reglas y prdacticas que gobiernan la transicion desde ese tope abstracto
maximo previsto en la ley penal, hacia su determinacién en sentencia y finalmente, sobre todo, a
su ejecucion penitenciaria. El debate no es sélo, por tanto, el limite maximo en abstracto sino su
traduccion final y efectiva: su forma y modo de cumplimiento en concreto.

La determinacién legal, judicial y penitenciaria de la pena son fases constitutivas ineludibles de
un proceso que traduce el marco abstracto de la prevision legislativa a un periodo, una dosis, ya
concreta y detallada de cumplimiento con un régimen de ejecuciéon particular. Dicha
determinacién, sin embargo, en supuestos de comisiéon multiple de delitos de extraordinaria
gravedad presenta atin un grado mayor de complejidad, por la necesidad de que entren en juego
las reglas concursales que deberan posibilitar la suma de las penas asociadas a cada conducta
delictiva. Y a esa complejidad se afiade ademas el hecho de que las previsiones de pena en
abstracto se disparan generando una diferencia extraordinaria entre el castigo previsto para cada
delito, y establecido en sentencia, y su ulterior determinacién conforme a unos topes absolutos
finales. Por tltimo, pero no menos importante, carreras criminales tan lastradas por multiples
delitos de extrema gravedad ponen encima de la mesa de forma mas dramatica el dilema sobre si
el prondstico futuro de reincidencia o de peligrosidad del penado puede justificar una
prolongacioén -y en qué términos- de su privacion de libertad. Y ahi es, precisamente, donde la
doctrina Parot se despliega con el afiadido de que su proyecciéon preponderante sobre los delitos

de terrorismo dificulta ain mas, sin duda, el manejo de su tratamiento penitenciario.

En efecto, el contexto concreto y el nombre que se asocia a la doctrina Parot trae causa de un
preso de la organizacion terrorista ETA, con una larga y cruenta historia criminal, que estando
préximo al cumplimiento de una condena de miles de afios de carcel en sentencia3, y al limite de
su licenciamiento definitivo, fue objeto de una revisién sorpresiva y radicalmente novedosa de la
forma de cumplimiento del sumatorio de sus penas con un resultado final de prolongacién de su
estancia en prision+. En el centro del debate se situdé desde el principio el dislate extremo entre el

2 GARLAND, The culture of control, 2001, p. 8 y ss., alude de manera magistral y expresa en su obra a la “re-
emergencia de sanciones punitivas y de la justicia expresiva” aunque sélo para el contexto de los Estados Unidos
y Gran Bretafia. Y ahi sefiala, entre otros aspectos, el renovado impulso del discurso retribucionista que apunta a
un renacer de las demanda a favor de la pena de muerte, a un endurecimiento de las condiciones de
encarcelamiento o una reinvencién de la prisién. Ponen en duda, sin embargo, la posibilidad de una traslacién sin
matices a Europa Occidental de esa tendencia al recurso a mas prision y en condiciones més duras VAN ZYL
SMIT/SNACKEN, Principles of European Prison Law and Policy. Penology and Human Rights, 2009, pp. 62-63, sefialando
acertadamente como elemento clave al respecto el trabajo desplegado bajo la cobertura de la Convencién Europea
de Derechos Humanos.

3 CUERDA RIEZU, "El concurso real y la acumulacién de penas en la Sentencia del Tribunal Supremo 197/2006, de
28 de febrero, relativa al caso Henri Parot. Observaciones legales y constitucionales", Cuadernos de Derecho Judicial.
Nuevas posiciones de la dogmdtica juridica penal, (7), 2006, p. 240 y ss.

4 La literatura tanto sobre la doctrina Parot en general como sobre los supuestos concretos a los que se ha venido
aplicando, comienza a resultar inabarcable. Véase, por todos, sélo los comentarios de CUERDA RIEZU, Cuadernos de
Derecho Judicial, (7), 2006, p. 215 y ss.; MANZANARES SAMANIEGO, "Apuntes de urgencia sobre la sentencia del
Tribunal Supremo en relacién con el denominado "caso Parot"", Diario La Ley, (2), 2006, p. 1325 y ss.; CEREZO MIR,
"Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones de la moderna tendencia a incrementar el rigor en la exigencia
de responsabilidad criminal", Revista Penal, (22), 2008, pp. 20 y 21; ORTS BERENGUER, "Comentarios a la Sentencia
de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo 197/2006, de 28 de febrero (Caso Parot)", ReCrim, 2009, p. 27
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numero de delitos cometidos y sus penas en abstracto y el modo y manera en que éstas debian
acumularse respecto del tope maximo de 30 afios segtun el Cédigo Penal de 1973. La STS, 22,
28.2.2006 (197/2006; MP Julian Sanchez Melgar) parte de una orientacién politico criminal pro
victima en la que literalmente se afirma que:

"(...) el autor de las diversas infracciones cometidas debe cumplir todas o la mayor parte de las penas
impuestas, sin que pueda igualarse, concediéndosele el mismo trato punitivo, al autor de un solo delito
que al seriado criminal que tiene sobre sus espaldas un amplio historial delictivo. (...) En el caso de un
condenado por 150 asesinatos, unos consumados y otros en grado de tentativa acabada, el principio de
humanidad estaré siempre al lado de las victimas, sin perjuicio de la forma humanitaria de la ejecucién de

la pena a su autor">.

Y con este punto de referencia teleoldgico se revisa y construye la nueva doctrina interpretativa,
doctrina Parot, afirmandose, en primer lugar, que el limite de 30 afios "no se convierte en una
nueva pena, distinta de las sucesivamente impuestas al reo, ni por consiguiente, en otra
resultante de todas las anteriores, sino que tal limite representa el maximo de cumplimiento del
penado en un centro penitenciario"e. Esa afirmacion es el presupuesto del nuevo criterio de
acumulaciéon que desplaza el punto de referencia para el calculo de los beneficios y demas
"avatares que le correspondan", incluida expresamente la redenciéon de penas por el trabajo’, a la
"pena" individual, a cada pena individual, y no al limite méximo de cumplimiento acumulados.

y ss. (http://www.uv.es/recrim; Gltima visita 14 de agosto de 2012); y QUERALT, "Terrorismo y castigo penal.
Cumplimiento  integro de las penas y doctrina Parot", Intersexiones, 2010, p. 115 'y ss.
(http:/ /www.intersexiones.es; tltima visita 14 de agosto de 2012).

5STS, 2%, 28.2.2006 (197/2006), Fundamento Juridico 3. No es este, sin embargo, el tinico principio inspirador que
se alude aunque si el méds novedoso y que se inserta como colofén preparatorio de la interpretacién de las reglas
de acumulacién después de haber mencionado los aspectos esenciales sobre las finalidades retributivas,
preventivas y resocializadoras de las penas a lo largo del citado Fundamento. En cualquier caso, el novedoso
principio politico-criminal citado encuentra también su reflejo expreso en la argumentacién concreta sobre la
nueva forma de interpretar los criterios de acumulacién en el Fundamento Juridico 4 cuando se pretende
diferenciar la "pena" de la "condena" y se alude a que "(...) teleolégicamente (...) careceria de cualquier sentido
que por el expresado camino de la acumulacién se convirtiera en una nueva pena tnica de treinta afios un amplio
historial delictivo, igualando injustificadamente al autor de un solo delito con el condenado a una multitud de
ellos, como en el caso enjuiciado. En efecto, careceria de cualquier légica que por tal regla significase
punitivamente lo mismo, cometer un asesinato que doscientos". Véase una adecuada valoracién politico-criminal
de este tipo de tendencias pro victima en SILVA SANCHEZ, ";Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas
penales de la "lucha contra la impunidad" y del "derecho de la victima al castigo del autor"" en MIR PUIG (dir.),
Cuadernos de Derecho Judicial. Derecho Penal del Siglo XXI, (8), 2007, p. 328 y ss.

6 STS, 22, 28.2.2006 (197/2006), Fundamento Juridico 4.

7 Decreto Ley 3096/1973, 14 septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto refundido conforme a la Ley
44/1971, 15 noviembre P 1973: "Seccién Quinta. Redencién de penas por el trabajo. Art. 100. Podran redimir su
pena con el trabajo, desde que sea firme la sentencia respectiva, los reclusos condenados a penas de reclusién,
prisién y arresto mayor. Al recluso trabajador se abonard, para el cumplimiento de la pena impuesta, previa
aprobacion del Juez de Vigilancia, un dia por cada dos de trabajo, y el tiempo asi redimido se le contara también
para la concesién de la libertad condicional. El mismo beneficio se aplicara, a efectos de liquidacién de su
condena, a los reclusos que hayan estado privados provisionalmente de libertad. No podran redimir pena por el
trabajo: 1.° Quienes quebranten la condena o intentaran quebrantarla, aunque no lograsen su propésito. 2.° Los
que reiteradamente observen mala conducta durante el cumplimiento de la condena."

8 STS, 22, 28.2.2006 (197 /2006), Fundamento Juridico 4: y por ello precisamente argumenta el tribunal la denomina
"refundicién de condenas" es en realidad un término "equivoco e inapropiado" ya que "(...) aqui nada se refunde
para compendiar todo en uno, sino para limitar el cumplimiento de varias penas hasta un maximo resultante de
tal operacion juridica"
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Como hemos indicado la propia sentencia que acund la doctrina Parot, pero también el
razonamiento de la mayoria del TC que lo aval6 en la casi totalidad de los recursos de amparo
resueltos hasta la fecha?, viene a afirmar que el giro interpretativo afecta al modo de ejecucion, a
meras operaciones de concrecion de la pena, que no altera en lo sustancial el castigo establecido
en sentencia de conformidad con la ley penal. Y por tanto, a los efectos de este estudio, no habria
tacha de vulneracién del principio de legalidad ni de sus garantias, pues nada esencial o
sustantivo se habria alterado o afiadido a la "pena". Con otras palabras, la cesura radical entre las
penas asignadas a cada delito en sentencia y su posterior determinaciéon de conformidad con las
reglas concursales, beneficios penitenciarios y otros avatares, como la redencién de penas por el
trabajo, viene a significar tdcitamente que estas ultimas nada sustancial afiaden y, en
consecuencia, su materializacién interpretativa estara sujeta a un escrutinio menos estricto o

simplemente sustraido del control de las garantias del principio de legalidad.

Este aspecto esencial de hasta dénde llega la definicién de las penas, y a partir de dénde se puede
hablar de "mera" o "pura" ejecucion, es la clave a la hora de analizar la citada doctrina Parot de
conformidad con los estdndares interpretativos propios de la jurisprudencia del TEDH. El
articulo 7 CEDH, como enseguida tendremos ocasion de analizar1?, proyecta histéricamente las
garantias inherentes del principio de legalidad al ntcleo duro de la definicién sustantiva de la
pena y tiende originariamente a dejar en un segundo plano, incluso fuera de su ambito de
control, aspectos de mera ejecucion. Sin embargo, el reciente caso Del Rio Prada c. Espafia,
STEDH, 3% 10.07.2012 (42750/09)11 ha puesto de manifiesto una tendencia que apunta a que la
radical distincion entre la definicion sustantiva de la pena y su ejecuciéon no es, ni mucho menos,

9 Por todas STC, Pleno, 29.3.2012 (40/2012; MP: Eugeni Gay Montalvo), Fundamento Juridico 6, que representa el
segundo recurso de amparo fallado por el TC (Recurso de Amparo 5560-2006) y primero desestimatorio y que
afirma categéricamente: "En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que no nos encontramos en el ambito propio
del derecho fundamental consagrado en art. 25.1 CE, que es el de la interpretacién y aplicacién de los tipos
penales, la subsuncién de los hechos probados en los mismos y la imposicion de la pena en ellos prevista (...) ,
sino en el de la ejecucién de una pena privativa de libertad, cuestionandose el computo de la redenciéon de penas
por el trabajo."

El primer recurso relativo a la doctrina Parot que se fallé fue la STC, Pleno, 29.3.2012 (39/2012; MP: Elisa Pérez
Vera) que, sin embargo, otorgé el amparo (Recurso de Amparo 4893-2006) pero por razones distintas a la eventual
vulneracién del derecho fundamental a la legalidad penal y atinentes a la cualidad del Auto de revisién de las
penas. Auto que se considera como una resolucién intangible que afecta excepcionalmente, en este caso, al propio
criterio de computo de las redenciones lo que, por tanto, se incorpora a una situacién juridica consolidada y
patrimonio del penado (véase en particular el Fundamento Juridico 7). No obstante ésta Sentencia también
asienta en los mismos términos literales, la afirmacién ya reflejada en la anterior (véase al respecto su
Fundamento Juridico 3) y que se convierte asi en la doctrina reiterada en los recursos de amparo que en esta
materia se han venido fallando hasta la fecha.

Opuesta, con sélidos argumentos coincidentes con lo que se expondra en esta contribucién, es la postura
mantenida en el Voto Particular que formula la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita a la STC, Pleno, 29.3.2012
(40/2012).

10 Véase infra apartado 2.

11 Dicha sentencia no es todavia definitiva de conformidad con las previsiones del art. 44.2 CEDH. A lo largo de
este trabajo, no obstante, se ha decidido integrar sus contenidos sin hacer manifiesta esta circunstancia de forma
reiterativa. Sirva en su defecto este pié de pagina. Al tiempo de entregar este trabajo ni la demandante ni el Reino
de Espafia habian solicitado la remisién a la Gran Sala aunque el demandado, por medio del Gobierno de Espafia,
ha reiterado desde el primer momento su intencién firme de cursar dicha solicitud antes del plazo preceptivo de
tres meses después de la fecha de sentencia. Véase EL PAIS, 10 Julio 2012,
http:/ /politica.elpais.com/ politica/2012/07/10/actualidad /1341952603_093464.html (dltima visita: 22 de agosto
de 2012).
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tan nitida y contradice, desde este punto de vista, a los defensores de la doctrina Parot en su
aplicacion a la recurrente.

El objeto principal de esta contribucion se centra por tanto en describir, contextualizar y aquilatar
lo que entendemos que puede ser una tendencia emergente que se cifra en la progresiva
expansion del principio de legalidad, tal como se recoge en la doctrina del Tribunal de
Estrasburgo, hacia supuestos aparentemente de mera ejecucién que resultan atraidos y sometidos
a un régimen de garantias estricto. La hipotesis de partida es que la ejecucion, o al menos partes
esenciales de la misma, no pueden escindirse de la definicién sustantiva, nuclear, de la pena a los
efectos de los estandares de garantia que a ésta se le debe aplicar. Con otras palabras, si la
definicién y aplicacién de las penas en un Estado social y democrético de Derecho deben estar
sujetas a una serie de principios y garantias no deberia ser posible que la diferenciacion
puramente formal entre definicién sustantiva de la pena y su mera ejecuciéon diera lugar a la
habilitacién de una suerte de "puerta trasera" que permitiera al legislador o al aplicador del
derecho evitar los controles esenciales defraudando su sentido y finalidad. La diferencia entre lo
primordial y sustantivo de la definicién de la pena y lo secundario y adjetivo relativo a su
ejecucion, nos remite al &mbito de control de las garantias que, en nuestro caso, va a considerar
Unicamente aquéllas que se derivan del principio de legalidad penal al hilo de la reciente
jurisprudencia del TEDH vy, en particular, de los casos Kafkaris c. Chipre, STEDH, Gran Camara,
12.2.2008 (21906/04); caso M. c. Alemania, STEDH, 4%, 17.12.2009 (19359/04); y el caso Del Rio
Prada c. Espafia, STEDH, 3% 10.07.2012 (42750/09), este altimo como ejemplo paradigmaético y
altimo eslabén hasta la fecha de esta tendencia.

Para ello, en primer lugar se hard una breve presentacién de la doctrina interpretativa del articulo
7 CEDH centrada en los aspectos que tienen que ver con el control de supuestos eventualmente
transgresores del mismo por razén de la definicién y ejecucién de penas para, a continuacién,
descender con algo mds de detalle a los citados casos Kafkaris, M., y Del Rio Prada y
jurisprudencia coincidente, para ilustrar lo que entendemos es ya una linea de decantacion
interpretativa. Por dltimo, en un apartado final, se sintetizardn y valorardn las principales

conclusiones a modo de reflexion final.
2. Principio de legalidad y articulo 7 CEDH: el control de las "penas"

El articulo 7 CEDH ocupa un lugar central en la Convencién Europea como lo demuestra el
hecho de que es uno de los preceptos que se prevé como inderogable incluso en estado de
excepcion, guerra u otro peligro pablico de conformidad con el articulo 15.2 CEDH®2. Y ese
régimen de proteccién extraordinario muy bien puede deberse al hecho de que representa un
principio esencial de los Estados Democraticos que se conecta con la aspiraciéon de proveer

12 Analiza los aspectos comunes al art. 7 y a los articulos 3 y 4, (1) GREER, The European Convention on Human
Rights. Achievements, Problems and Prospects, 2006, p. 232 y ss. Véase también, s6lo en referencia al art. 7, por todos,
CASADEVALL, El Convenio Europeo de derechos humanos, el tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, 2012, p. 315;
SINNER, "Art. 7 Keine Strafe ohne Gesetz" en KARPENSTEIN/MAYER, EMRK. Konvention zum Schutz der
Menschenrecht und Grudfreiheiten. Kommentar, 2012, p. 206.
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garantias efectivas contra la persecucién, condena o castigo arbitrarios’s. Su preeminencia e
importancia, no obstante, contrasta abiertamente con su exigua aplicacién en términos de
violaciones constatadas por el TEDH hasta el punto que HARRIS/O BOYLE/BATES/BUCKLEY
hablan de una funcién de supervisién que se despliega con "cautela"4. MURPHY, yendo mas alla,
alude incluso a lo inusual de su infrautilizacién?s.

Quizés sea la formulaciéon del articulo 7 CEDH como principio, antes que como derecho en
sentido estricto, y la relativa indeterminaciéon de su postulado, las que hayan retraido su
utilizaciénte. De cualquier manera, la Corte de Estrasburgo fue de manera paulatina
estableciendo una doctrina interpretativa relativamente estable que descansaba, desde el punto
de vista del control de la eventual infliccién de penas mas graves que las aplicables al tiempo de

la comisién de la infraccién?’, en dos puntos cardinales.

En primer lugar, la "pena" es un concepto auténomo -al igual que el "delito"- y, por tanto, qué
puede ser considerado como susceptible de control por el TEDH no depende de la denominacién
formal que el Estado correspondiente haga de una consecuencia aflictiva en su ordenamiento
interno. Los criterios para informar y materializar ese concepto auténomo se remiten a la
clasificacién en derecho interno, a la naturaleza y funcién de la medida en si misma, a su
gravedad, a los procedimientos legislativos y de ejecucion que atafien a la medida y al hecho de

13 Por todos, HARRIS/ O“BOYLE/ BUCKLEY, Law of the European Convention on Human Rights, 2° ed., 2009, p. 331. Para
un analisis més en profundidad de las diversas fundamentaciones mas centrado en una perspectiva comparada
(USA v. Europa) aunque restringido esencialmente a los aspectos de retroactividad de la Convencién Europea
frente a la Constitucién de los Estados Unidos de Amériva véase ATRILL, "Nulla Poena Sine Lege in Comparative
Perspective: Retrospectivity under the ECHR and US Constitution", Public Law, 2005, p. 107 y ss.

14 HARRIS/ O"BOYLE/ BUCKLEY, Law of the European Convention, 2009, p. 331.

15 MuURrPHY, "The Principle of Legality in Criminal Law under the European Convention on Human Rights",
European Human Rights Law Review, 2010, 15, p. 193, asegura que en el periodo de tiempo entre 1999-2005 sélo se
habian constatado un total de 7 violaciones del articulo 7. LANDA GOROSTIZA/GARRO CARRERA, "Articulo 7. No
hay pena sin ley" en LASAGABASTER HERRARTE (dir.), Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario Sistemitico,
2009, p. 261 aseguran que son 11 las violaciones constatadas hasta diciembre de 2008 aunque, en realidad son al
menos 14 los casos hasta esa fecha: STEDH, Céamara, 9.02.1995 (17440/90) Welch c. Reino Unido; STEDH,
Camara, 8.06.1995 (15917/89) Jamil c. Francia; STEDH, Gran Camara, 8.07.1999 (23536/94, 24408/94) Baskaya y
Okguogly c. Turquia; STEDH, 17, 27.02.2001 (29295/95, 29363/95) Ecer y Zeyrek c. Turquia; STEDH, 3%, 7.2.2002
(28946/95) EK. c. Turquia; STEDH, 4% 21.1.2003 (45771/99) Veeber c. Estonia; STEDH, 4%,22.7.2003 (68066/01)
Gabarri Moreno c. Espana; STEDH, 4% 10.2.2004 (55103/00) Puhk c. Estonia; STEDH, 2%, 4.10.2005 (29365/95)
Unsal Ozturk c. Turquia; STEDH, 2%, 10.10.2006 (40403/02) Pessino c. Francia; STEDH, 3%, 24.5.2007 (77193/01,
77196/01) Dragotoniu y Militaru-Pidhorni c¢. Rumania; STEDH, Gran Céamara, 12.2.2008 (21906/04) Kafkaris c.
Chipre; STEDH, 3%, 24.7.2008 (36376/04) Kononov c. Letonia; STEDH, Gran Camara, 19.9.2008 (9174/02) Korbely
c. Hungria. Mas adelante, infra apartado 3, habremos de volver sobre la cuestion pues es precisamente a partir del
afio 2008 cuando se produce un incremento exponencial de supuestos conocidos por el TEDH y declarados como
violaciones del articulo 7.

16 GREER, The European Convention, 2006, pp. 232 y 233, alude precisamente a que es su formulacién como principio
(o imperativo) negativo (o prohibitivo) no cualificado, con una alusién evasiva a sus consecuencias, lo que aboca,
como aspecto mads critico, a la indeterminacién de la conducta prohibida. Es por ello que la primera funcién que
debe desarrollar la Corte, afirma GREER, es precisamente la adecuada labor interpretativa de identificacién de los
valores que estos preceptos (entre ellos el del art. 7) estdn llamados a proteger.

17 Lo que HARRIS/O"BOYLE/BUCKLEY, Law of the European Convention, 2009, p. 336 y ss., denominan "ex post facto
criminal penalties" y que se corresponde esencialmente con el inciso final del art. 7.1 CEDH. Para un analisis de
los aspectos mas ligados al control de la definicién de los delitos (art. 7.1. CEDH primer inciso) o la problematica
concreta relativa a delitos "segun los principios generales del derecho reconocido por las naciones civilizadas"
(articulo 7.2 CEDH) véase, por todos, CASADEVALL, El Convenio Europeo, 2012, p. 315 y ss. y 322 y ss.
respectivamente; también SINNER en KARPENSTEIN/MAYER, EMRK. Kommentar, 2012, p. 205 y ss.
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que ésta haya sido impuesta a resultas de una condena por un hecho criminal. Se trata de los
denominados criterios Engel’¢ que estaban elaborados para concretar la definicién de la conducta
criminal® pero que como ya estableci6 el caso Welch2 se trasladan miméticamente al concepto de
pena. Son, en definitiva, un conjunto flexible de criterios formales y materiales que atienden, en
una consideracién de conjunto, al efecto de la medida? y que operan en la practica ad casum
como un primer filtro que determina la puesta en marcha, o el rechazo de plano, de un ulterior

andlisis sobre la base de criterios complementarios por parte del TEDH.

Y esos criterios complementarios, o si se prefiere "requisitos cualitativos"2? integran esa segunda
clave cardinal a la que nos referiamos ademas del concepto de pena. Requisitos que se cifran en
las notas de accesibilidad y previsibilidad. Accesibilidad y previsibilidad que se deben predicar
del derecho entendido éste no s6lo como la ley escrita en sentido estricto sino incluyendo, si fuera
necesario, la propia interpretacion de la jurisprudencia®. En el leading case Kokkinakis c. Grecia,
STEDH, Camara, 9.2.1993 (14307/88), se reconoce que ante un supuesto de falta de precisién de
la ley que definia un delito de proselitismo el recurso a la interpretaciéon complementaria y
clarificadora de los tribunales puede llegar a neutralizar la eventual vulneracién del articulo 7
CEDH?24. Se trataba éste de un supuesto no de "pena" sino de la definicién del delito, pero que
ampliaba de forma definitiva la operacién juridica de control de la Corte de Estrasburgo no ya a
los preceptos legales, sino a una mirada mas amplia que, si resulta necesario, integraré el cuerpo
de jurisprudencia. Ello se vio ampliado en un fallo muy polémico, S.W. y CR c. Reino Unido?,
también conocido como el supuesto de la violacién marital?, en el que por tratarse de un caso en
el que la fuente juridica era la regla de common law que afirmaba la imposibilidad de considerar
la violacién en el seno del matrimonio, iba a ser el modo de control de la jurisprudencia el punto
central. Al margen del caso concreto, se reconocia que en cualquier sistema juridico debe existir
un cierto margen para la evolucion interpretativa que adapte el derecho penal a las cambiantes

18 Por todos JACOBS/ WHITE/ OVEY, The European Convention on Human Rights, 5th ed., 2010, p. 297.

19Y que, como indica CASADEVALL, El Convenio Europeo, 2012, p. 316 entroncan con la nocién de "acusacion en
materia penal" del art. 6 CEDH. Explora las implicaciones que ello determina respecto de la modulacién
diferenciada del principio de no retroactividad en la tradicién europea frente a la practica constitucional de los
Estados Unidas ATRILL, Public Law, 2005, p. 110.

20 STEDH, Camara, 9.02.1995 (17440/90) Welch c. Reino Unido, primera condena por el articulo 7 CEDH en la que
se considera manejando lo criterios mencionados que una orden de confiscacién en materia de delitos contra el
trafico de drogas debia ser considerada una "pena" a los efectos de someterse a los requisitos y garantias que
provee la Convencién.

21 ATRILL, Public Law, 2005, p. 111.

2 Por todos HARRIS/ O“BOYLE/ BATES/ BUCKLEY, Law of the European Convention, 2009, p. 334.

B LANDA GOROSTIZA/GARRO CARRERA en LASAGABASTER HERRARTE (dir.), CEDH, 2009, p. 261 (y ulteriores
referencias) subrayan que la necesidad de adaptar el contenido normativo del articulo 7 a las diferentes
tradiciones juridicas europeas (common law, sistema continental) obliga a trascender el concepto de fuente legal
mas alla de la lex scripta.

24 STEDH, Camara, 25.5.1993 (14307 /88), nm. 40 y 52, reconoce con claridad la posibilidad de una cierta vaguedad
en los términos de la ley que define el delito pero afirma que no hay violacién del art. 7 CEDH porque existia
simultdneamente un cuerpo suficiente de jurisprudencia nacional que suplia esa vaguedad y otorgaba al delito de
proselitismo en liza la precision suficiente.

% STEDH, Cémara , 22.11.1995 (20166/92) S.W. c. Reino Unido; STEDH, Camara , 22.11.1995 (20190/92) CR. c.
Reino Unido.

2 Véase al respecto el comentario muy critico con el resultado final de no constatar violacién del articulo 7 CEDH,
por todos, OSBORNE, "Does the End Justify the Means? Retrospectivity, Article 7, and the Marital Rape
Exemption", European Human Rights Law, (4), 1996, p. 406 y ss. También subraya la excepcionalidad de las
circunstancias del caso JURATOWICH, Retroactivity and the Common Law, 2008, p. 196.
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circunstancias. Por tanto una progresiva evolucion clarificadora por parte de la jurisprudencia es
posible. Pero se afiade, y esto nos interesa ahora resaltar, esa evolucion tiene limites: ya que la
progresion interpretativa debe ser consistente con la esencia del delito y deberia haber podido ser
previsible de forma racional?”. Y es precisamente a este punto donde queriamos llegar porque los
requisitos de accesibilidad y de previsibilidad ofrecen especiales dificultades para materializarse
como filtros efectivos de control cuando se deben proyectar sobre la jurisprudencia de los
tribunales: como acertadamente destaca SINNER no resulta nada sencillo establecer la linea de
separacion entre una legitima decantacion clarificadora de la jurisprudencia y una ilegitima
modificacién jurisprudencial. Para el comentarista alemén, no sin cierta razon, el recurso a limites
como la esencia del delito o su previsibilidad resultan poco operativos2.

La escasa utilizacion del articulo 7 CEDH por parte del TEDH no ha impedido, como se puede
comprobar, la confeccién de un conjunto de criterios -o filtros- para intentar dilucidar cuando
proyectar el control del principio de legalidad y sus garantias sobre las penas y, en tal caso, en
especial como manejar problemas de evolucion jurisprudencial en su configuracion. Pero a ello
debe afiadirse un dato esencial en la materia que nos ocupa. Al margen de aquéllos supuestos de
medidas que no han sido considerados "pena" en un andlisis ad casum?, habia un conjunto de
supuestos que ni siquiera eran objeto de escrutinio sino mas bien segregados en bloque: los que
constituyeran no ya una pena sino su forma de ejecucion. La doctrina es clara en este punto. Ya
FROWEIN/PEUKERT en su clasico comentario, s6lo un afio después de la primera condena por
violaciéon del art. 7 en el caso Welch, afirmaban que dicho precepto no se aplica en supuestos de
ejecucion de penas incluidos los casos en que una modificacion de la praxis de custodia
determine una prolongacion del cumplimiento de pena privativa de libertad.

Pero quizas todavia resulta mas clarificador del punto de partida en materia de ejecucion de
penas el caso Hogben c. Reino Unido3l. Fue un supuesto presentado ante la Comisién de un

27 STEDH, Cémara , 22.11.1995 (20166/92) S.W. c. Reino Unido, nm., 36; STEDH, Camara , 22.11.1995 (20190/92)
CR. c. Reino Unido nm., 34: "However clearly drafted a legal provision may be, in any system of law, including
criminal law, there is an inevitable element of judicial interpretation. There will always be a need for elucidation
of doubtful points and for adaptation to changing circumstances. Indeed, in the United Kingdom, as in the other
Convention States, the progressive development of the criminal law through judicial law-making is a well
entrenched and necessary part of legal tradition. Article 7 (art. 7) of the Convention cannot be read as outlawing
the gradual clarification of the rules of criminal liability through judicial interpretation from case to case,
provided that the resultant development is consistent with the essence of the offence and could reasonably be
foreseen."

2 Literalmente asegura el citado autor que el recurso a este tipo de criterios es como "dar piedras en lugar de pan"
("(...) gibt mit ihrem Rekurs auf ein seinerseits unbestimmtes Kriterium Steine statt Brot (...)". SINNER en
KARPENSTEIN/MAYER, EMRK. Kommentar, 2012, p. 210.

2 Asi, por ejemplo, siguiendo a HARRIS/ O"BOYLE/ BUCKLEY, Law of the European Convention, 2009, p. 337, la medida
de registro preceptivo por ley como delincuente sexual convicto ante la policia; expulsiones de inmigrantes
ilegales como medida administrativa; envios a instituciones mentales de personas condenadas; o el pago de
costas.

30 FROWEIN/PEUKERT, Europdische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar, 2* ed., 1996, p. 325. También, por
todos, HARRIS/ O"BOYLE/ BATES/ BUCKLEY, Law of the European Convention, 2009, pp. 337-338; JaAcoBs/ WHITE/ OVEY,
The European Convention on Human Rights, 5th ed., 2010, p. 303.

31 Decisién, Comisién Europea de Derechos Humanos (en adelante ComEDH), Plenario, 3.03.1986 (11653/85)
Hogben c. Reino Unido. Véase, también, en la misma linea Decisién ComEDH, 1%, 28.2.1996 (26293 /95) Hosein c.
Reino Unido; Decisién TEDH, 4%, 29.11.2005 (36946/03) Uttley c. Reino Unido. Véase respecto de este ultimo
supuesto la incisiva critica de ATRILL, Public Law, 2005, p. 126 y ss., sobre todo dirigida a los argumentos de los
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ciudadano britanico penado en prisién que fue condenado a pena perpetua en 1959 por la muerte
de un joyero en el curso de un robo con armas. En el momento en que cometié dicho delito la
pena perpetua era preceptiva pero se podia, potestativamente, sefialar una tarifa minima de
cumplimiento que, sin embargo, no se estableci6. En Diciembre de 1982 el recurrente fue
transferido desde una prision de régimen cerrado a otra de régimen abierto lo que, segtin la
praxis penitenciaria, venia a evidenciar que ya no era considerado peligroso. Su conduccion a la
prisién abierta fue hecha con la aprobaciéon de las autoridades administrativas y judiciales
pertinentes. Pasar a un médulo abierto se entendia como el estadio previo a ser puesto en libertad
sobre la base de la elaboracion de un plan de liberacion de dos afios en que se debia mostrar
buena conducta. Pasado un afio en la prisién abierta la autoridad correspondiente le comunicé
que seria firmemente recomendado para obtener su libertad condicional. El recurrente, por tanto,
con base en la praxis penitenciaria y en la aplicacion que hasta el momento se venia haciendo de
la normativa correspondiente, estaba firmemente convencido que su progresiéon final era
inminente y que su liberacion se materializaria a principios de 198532

El 11 de octubre de 1983, sin embargo, y con gran similitud a los hechos que luego analizaremos
respecto del caso Del Rio Prada c. Espana, el recurrente es devuelto de manera sorpresiva al
centro cerrado a pesar de que se le aclar6 que ello no se debia de ningtin modo a que hubiera
mostrado mala conducta. Ese mismo dia la Secretaria de Estado del Departamento de Interior
anuncié una nueva politica en materia de libertad condicional en el marco de un mitin del
Partido Conservador. Politica que mas tarde se materializé oficialmente en la Camara de los
Comunes el 13 de noviembre de 1983 con el argumento central de que perseguia disminuir la
diferencia entre la duracién de la sentencia impuesta y la duracién efectiva de su cumplimiento
en prision. La nueva politica buscaba reglar de forma diferente el ejercicio de discrecionalidad en
el cumplimiento de penas relativas a delitos muy graves (como asesinatos de policias,
funcionarios de prisiones, asesinatos terroristas, sexuales...) para asegurar que, al menos,
cumplan 20 afios efectivos en prisién. Se pretendia asi bloquear el paso a la libertad condicional
de dichos penados salvo que mediaran circunstancias excepcionales. Por tltimo, la Secretaria de
Estado aclar6é que antes de la implementaciéon de la nueva politica, algunos penados a cadena
perpetua habian sido devueltos a instituciones cerradas desde moédulos de cumplimiento en
abierto. Su préxima liberacion hubiera resultado contradictoria con la nueva interpretacién de la

Secretaria de Estado respecto de la gravedad de sus delitos3.

Los hechos, sin duda, no ocultan las intenciones de las autoridades, y en particular las del
Ministerio del Interior britanico, y quiebran las expectativas del recurrente con el efecto de su
permanencia en prisién. Y todo ello fruto de una nueva visién interpretativa de la gravedad de
los delitos cometidos afios atrds, que conduce a nuevas politicas cuyos efectos, sin embargo, no
s6lo operan a futuro. Con todo, el sorpresivo cambio de politica, no va a ser considerado como
violacién del art. 7 CEDH por parte de la ComEDH. Su argumentacion es breve y fulminante: la

tribunales ingleses contradiciendo su punto de vista y abogando por una integracién del régimen de libertad
condicional en el radio de accién del principio de legalidad con base en consideraciones de la severidad de la
pena.

32 Decision, ComEDH, Plenario, 3.03.1986 (11653 /85) Hogben c. Reino Unido, Hechos.

3 Decision, ComEDH, Plenario, 3.03.1986 (11653 /85) Hogben c. Reino Unido, Hechos.
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pena de prision perpetua estaba prevista desde un principio y esa es la "pena" a considerar a
efectos del art. 7 CEDH. Y aunque reconoce que al no acceder a la libertad condicional debera
estar mds tiempo en prision, ventila la cuestion asegurando que eso remite "(...) a la ejecucion de
la sentencia, como opuesta a la "pena" que continta siendo la prisiéon perpetua. Por tanto no
puede afirmarse que la "pena" impuesta fuera mas grave que la que se acord6 en sentencia." 34

Esta era la situacion respecto de la ejecucion de penas y el principio de legalidad ante el TEDH.
Una suerte de efecto guillotina previo parecia pesar sobre estos aspectos de manera que
quedaban de facto fuera del radio de accién del art. 7 CEDH y huérfanos por tanto de control de
garantias, en particular, de las de interdiccion de retroactividad de previsiones in malam partem.
A nuestro juicio, sin embargo, la situacién comienza a cambiar con una decisién clave nada
menos que de la Gran Cédmara, el denominado caso Kafkaris c. Chipre STEDH, Gran Camara,
12.2.2008 (21906/04).

3. De Kafkaris c. Chipre 2008 a Del Rio Prada c. Espafia 2012: ;una nueva linea
emergente de jurisprudencia?

El caso Kafkaris c. Chipre marca un cambio de ciclo en la evolucion jurisprudencial del TEDH en
materia de aplicacion del art. 7 CEDH a cuestiones, hasta ese momento, relegadas extra muros de
su ambito de control por ser consideradas pura ejecuciéon de las penas. El caso fue elevado a
consideracién de la Gran Camara por decisiéon de los propios magistrados y result6é en un fallo
ampliamente mayoritario® que deparé una nueva forma de argumentacion para un caso de
revision de una prision a perpetuidad. El demandante alegaba que al entrar en la prisién después
de la condena se le entregd un documento escrito en el que se le otorgaba una fecha concreta de
salidase por resultar la prision de por vida equivalente a una pena de 20 afios de conformidad con
las reglas penitenciarias y su practica aplicativa. Con posterioridad a la fecha de comisién del
delito y de su ingreso en prision, sin embargo, la normativa que establecia el periodo de 20 afios
fue declarada inconstitucional a resultas de una litigacién ajena a su caso pero con el efecto de
incrementar su estancia en prisién sin posibilidad de una liberacion anticipada.

La expectativa generada al recurrrente, con base en la normativa penitenciaria y su practica
aplicativa, reforzada por la comunicacién oficial escrita a resultas de su condena en el centro
penitenciario, se ve quebrada por la cancelacién posterior de su liberaciéon anticipada.
Cancelacién debida a una evolucién jurisprudencial -y posterior modificacién legal- en Chipre
que plantea, de esta manera, hasta qué punto se trata de una aplicacién ex post facto. La Gran

34 Decision, ComEDH, Plenario, 3.03.1986 (11653 /85) Hogben c. Reino Unido, nm. 3 y 4.

3 Kafkaris c. Chipre STEDH, Gran Camara, 12.2.2008 (21906/04), fallo, nm. 4 (a), declara 15 votos a 2 (opinién
parcialmente disidente de los jueces Loucaides y Jo¢iené) la violacién del art. 7 en relacién a la "calidad" (quality)
de la ley aplicable y por 16 a 1 (opinién parcialmente disidente del juez Borrego) la inexistencia de violacién
respecto de la imposicién retroactiva de una pena mas grave.

36 Kafkaris c. Chipre STEDH, Gran Céamara, 12.2.2008 (21906/04), nm. 12 y ss., en concreto se le asignaba la fecha
de salida de 16 de julio de 2002 a la vista de que estaba en prisién desde el 17 de julio 1987 por lo que la pena
perpetua, sobre la base de una duracién de 20 afios, expiraria el 16 de julio de 2007 lo que permitia una liberacion
ordinaria en la fecha sefialada. Todo ello, con detalle expreso, se le entregé al demandante en una nota escrita
(nm. 16).
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Céamara va a declarar la violaciéon del art. 7 CEDH pero, con un alambicado discurso que niega,
sin embargo, aplicacion retroactiva. La violacién del art. 7 CEDH se imputa, por primera vez en
este contexto¥, a la falta de "calidad" (quality) de la ley. En concreto, el TEDH parte del concepto
auténomo de pena y de su establecida doctrina de diferenciar el contenido substancial del castigo
de su ejecucién, de tal suerte que cuando la naturaleza y el fin de la medida apunte a la remisién
de la sentencia o a un cambio en el régimen de liberacién anticipada, dichos aspectos no
pertenecen al concepto de "pena" a efectos del art. 7 CEDH. Pero, a renglén seguido, afirma: "Sin
embargo, en la préactica, la distincién entre ambos no siempre sera suficientemente nitida". Y a
partir de aqui se plantea una revision material del concepto de pena que va mas alld de su
contenido en abstracto como pena perpetua en el Cédigo penal y que integra la normativa
penitenciara, la praxis aplicativa y la jurisprudencia interpretativa de aquélla a la busqueda de su
accesibilidad y previsibilidad®.

El TEDH, a nuestro juicio, trasciende una aproximacién al referente de la pena como pena
abstracta e integra partes de su determinacién penitenciaria. En la medida en que la practica
penitenciaria, en el caso de autos ademéds con cobertura legal, concreta la pena de prisiéon de por
vida en una dosimetria de 20 afios, éste aspecto se considera relevante y patrimonio de las
expectativas del penado al momento de ingresar en prision. Como se puede comprobar se
redibuja el punto de referencia inicial para asi luego poder volver la mirada hacia atras. Dicho
con otras palabras: el TEDH decide "atraer" al art. 7 CEDH aspectos alejados de la definicién
sustantiva de la pena para incorporar complementos definitorios que provienen de su
determinacién penitenciaria.

Sin embargo, una vez hecho el planteamiento, se produce una suerte de "pirueta" argumental y
en vez de sacar en consecuencia que se produjo aplicacién retroactiva de una pena mas grave que
la que cabia esperar al momento de ser condenado, se pone el acento en la situacion de falta de
"calidad" de la ley#. El TEDH remarca, ademads, expresamente, que mantiene su doctrina
consolidada en materia de ejecucién como diferente y ajena al art. 7 CEDH y por ello niega
expresamente que se produzca una aplicacion ex post facto de una pena mas grave4..

En mi opinién, en el caso Kafkaris el TEDH decide atraer hacia el &mbito material del art. 7
CEDH cuestiones de ejecuciéon penitenciaria que tienen un efecto material en la definicion de
pena desde el punto de vista de su impacto real aflictivo. Esta en juego una prolongacién de la
pena de prision por la pérdida sorpresiva de la posibilidad de una liberacién anticipada. Las
expectativas del demandante se quiebran y por ello la forma de endosar el problema es ampliar

la definicién material del concepto de pena tomando "en su conjunto" no s6lo una aproximaciéon

37 Kafkaris c. Chipre STEDH, Gran Camara, 12.2.2008 (21906/04), opinién disidente de los jueces Loucaides y
Jociene¢, sdialan expresamente esta circunstancia a la vez que disienten de su aplicacién y muestran su

preocupacién porque esta "extension" del art. 7 CEDH pueda afectar a futuros casos. Véase, también, MURPHY,
EHRL, 2010, p. 201.

38 Kafkaris c. Chipre STEDH, Gran Camara, 12.2.2008 (21906/04), nm. 142, "However, in practice, the distinction
between the two may not always be clear-cut."

39 Kafkaris c. Chipre STEDH, Gran Camara, 12.2.2008 (21906/04), nm. 145.

40 Kafkaris c. Chipre STEDH, Gran Camara, 12.2.2008 (21906/04), nm. 150.

41 Kafkaris c. Chipre STEDH, Gran Camara, 12.2.2008 (21906/04), nm. 151 y fallo 4 b.
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formal a su definicién legal sino a su real y efectivo significado de acuerdo también a la
normativa y praxis penitenciaria. El TEDH no lo quiere decir, incluso lo niega, pero, de hecho,

aplica las garantias del art. 7 CEDH a aspectos de ejecucion.

Ese golpe de timén del TEDH ha generado por una parte algunas criticas de la doctrina sobre
todo centradas, no tanto en disentir del resultado concreto, sino en la incoherencia de la
argumentaciéon. En este sentido destaca la critica de MURPHY que afirma que la eventual
diferencia entre la imposicién de una pena y su ejecucién no sélo no es nitida sino que en el caso
Kafkaris se reduce simplemente a la nada. La revisién de su pena perpetua no afectaba al titulo
formal de pena de por vida pero, si a su substancia, lo que le lleva al autor citado a asegurar que,
por tanto, no cabe a este respecto tal diferenciaciéon#. El problema en el caso Kafkaris, continua
MURPHY, no es con la ley sino con "el estado de aplicaciéon en ejecucion"# y el recurso a la
"calidad" de la ley como elemento clave para determinar la violacién no deja de ser sino una
nueva versién de los principios de accesibilidad y previsibilidad# .

El caso Kafkaris, en conclusién, parece fruto de la voluntad de imprimir un cambio de rumbo en
la aplicacién del art. 7 CEDH particularmente respecto del inciso final de su parrafo primero en lo
que respecta a la penas. Y es un cambio que, materialmente, permite construir la violacién de
garantias del principio de legalidad en el ambito de la determinacién penitenciaria4. Esta diana
se alcanza con una argumentacioén discutible segtn la cual el concepto de pena esta dispuesto a
ampliarse para analizar los casos frontera entre definicion de penas y ejecuciéon. Ademads, se
insiste en la tradicional divisién entre ambos campos remitiendo a una falta de "calidad" de la ley,
esto es, a una falta de precision o taxatividad (como presupuesto de la accesibilidad y
previsibilidad) de la misma, cuando ésta puede operar en una consideracién de conjunto
(incluyendo por tanto toda normativa y la praxis aplicativa y jurisprudencial) en contra de reo. El
cambio de rumbo es asi una evolucién en la aplicaciéon del art. 7 CEDH hacia una linea de
interpretacion mas influenciable por consideraciones materiales y de afliccion efectiva para el
penado que puramente formales, con una tendencia a levantar el velo y atraer a la revisién de la
pena aquello que tenga un impacto efectivo en su severidad aunque pertenezca a la ejecucién de
la pena.

Este cambio, ademas, parece que se estd viendo confirmado con la evolucién de la jurisprudencia
del TEDH desde el caso Kafkaris. El nimero de condenas por violacién del art. 7 CEDH ha
aumentado notablemente teniendo en cuenta la exigua aplicaciéon desde sus origeness.

42 MURPHY, EHRL, 2010, p. 204.

43 MURPHY, EHRL, 2010, p. 202: (...) with the state practice implementing (...)".

44 MURPHY, EHRL, 2010, p. 204, asegura, en realidad, que el recurso a la "calidad" de la ley podia haberse evitado
con una aplicacién adecuada y mas coherente de los criterios de accesibilidad y previsibilidad.

45 Alude a la utilizacién de los conceptos "auténomos" como el de "pena" en el contexto del CEDH como técnica
que depara, finalmente, en el &mbito penal una ampliacién de garantias BURGORGUE-LARSEN, "La Corte Europea
de los Derechos Humanos y el Derecho Penal", Anuario de Derecho Internacional, (XXI), 2005, p. 322 y ss. y, en
particular, subrayando la funcién de la autonomizacion de la nocién de pena para evitar todo tipo fraude al
CEDH, p. 326.

46 Después del caso Kafkaris c. Chipre, en ese mismo afio 2008, se producen dos condenas: STEDH, 3%, 24.7.2008
(36376 /04) Kononov c. Letonia; STEDH, Gran Camara, 19.9.2008 (9174/02) Korbely c. Hungria, mas relacionadas
con aspectos de aplicacién retroactiva respecto del derecho penal internacional (Véase la acertada critica a la
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Pero no se trata solamente del nimero: una gran mayoria de las condenas relativas al art. 7.1.
CEDH vienen ahora referidas precisamente a aspectos de ejecuciéon de la pena#. Ejemplos
paradigmaticos al respecto son tanto el denominado caso M. c. Alemania, STEDH, 4?, 17.12.2009
(19359/04), como el caso Del Rio Prada c. Espafa, STEDH, 3% 10.7.2012 (42750/09).
Detengamonos brevemente en ellos.

En el caso M c. Alemania, STEDH, 4% 17.12.2009 (19359/04), el demandante habia sido
condenado en 1986 a una pena de cinco afios de prision pero ademas a una medida de seguridad
-detencién preventiva- por su peligrosidad para cometer mas delitos en el futuro y el riesgo que
ello entrafa para la sociedad. Desde el afio 1991, cumplida la pena de prisién, continuaba en
prision en detencion preventiva. Llegado el afio 2001 los tribunales denegaron su puesta en
libertad aunque habia pasado 10 afios en detencién preventiva. Y ello porque aunque dicha
medida de seguridad al tiempo de comision del delito se extendia segtn la ley por un periodo
maximo de 10 afios, a resultas de una modificacién posterior del Cédigo Penal aleman en 1998, se
habilit6 una detencién preventiva indeterminada que podia ser aplicada retroactivamente a los

ya condenados antes de su entrada en vigor.

aproximacion interpretativa en ambos de RENZIKOWSKI, "Coming to Terms with One’s Past: the Strasbourg
Court’s Recent Case-Law on Article 7 ECHR and Retroactive Criminal Liability" en BENEDEK/BENOIT-
ROHMER/KARL/NOWAK (ed.), European Yearbook on Human Rights, 2010, p. 262 y ss.). Dejando a un lado las
condenas precitadas, desde el afio 2008 se producen hasta la fecha, de acuerdo con la base HUDOC del propio
TEDH (ultima consulta 20 agosto 2012), salvo error u omisién, un total de 15 condenas por violacién del articulo 7
CEDH: STEDH, 2%, 20.1.2009 (75909/01) Sud Fondi Srl y otros c. Italia; STEDH, 5%, 25.6.2009 (12157/05) Liivik c.
Estonia; STEDH, Gran Camara, 17.9.2009 (10249/03) Scoppola c. Italia, STEDH, 4%, 15.12.2009 (16012/06)
Gurguchiani c. Espafia; STEDH, 4%, 17.12.2009 (19359/04) M. c. Alemania; STEDH, 5%, 13.1.2011 (17792/07)
Kallweit c. Alemania; STEDH, 5% 13.1.2011 (20008/07) Mautes c. Alemania; STEDH, 5% 13.1.2011 (27360/04,
42225/07) Schummer c. Alemania; STEDH, 5% 14.4.2011 (30060/04) Jendrowiak c. Alemania; STEDH, 47,
24.11.2011 (4646/08) O.H. c. Alemania; STEDH, 3%, 24.1.2012 (1051/06) Mihai Toma c. Rumania; STEDH, 4%,
7.2.2012 (20134/05) Alimucaj c. Albania; STEDH, 5%, 7.6.2012 (61827/09) K. c. Alemania; STEDH, 5% 7.6.2012
(65210/09) G. c. Alemania; y, por tltimo, la hasta la fecha mas reciente STEDH, 3%, 10.7.2012 (42750/09) Del Rio
Prada c. Espafia. Esto es en sélo 3 afios y medio (2009, 2010, 2011 y 2012, hasta Julio inclusive) hay ya mas
condenas que en los 14 afios que comprende el periodo 1995 (afio en que se produce la primera condena con el
caso Welch)-2008 (afios correspondiente al caso Kafkaris c. Chipre). En este tltimo periodo ya apuntabamos supra
apartado 2 que se producen tnicamente 14 condenas. Son por tanto ntiimeros significativos mas alla del posible
impacto por el mero incremento numérico de casos que como sefiala WILDHABER, "Rethinking the European Court
of Human Rights" en CHRISTOFFERSEN/ MADSEN (ed.), The European Court of Human Rights between Law and Politics,
2011, p. 223, a modo de "avalancha" amenazan el colapso del TEDH.

47 De las 15 sentencias por violaciéon del art. 7 CEDH desde el afio 2009 al menos 9 tienen que ver con cuestiones
alegadas como de ejecucion de penas. En concreto: STEDH, 47, 17.12.2009 (19359/04) M. c. Alemania; STEDH, 5%,
13.1.2011 (17792/07) Kallweit c. Alemania; STEDH, 5% 13.1.2011 (20008/07) Mautes c. Alemania; STEDH, 5
13.1.2011 (27360/04, 42225/07) Schummer c. Alemania; STEDH, 5%, 14.4.2011 (30060/04) Jendrowiak c. Alemania;
STEDH, 4% 24.11.2011 (4646/08) O.H. c. Alemania; STEDH, 5% 7.6.2012 (61827/09) K. c. Alemania; STEDH, 5%
7.6.2012 (65210/09) G. c. Alemania; y, STEDH, 37 10.7.2012 (42750/09) Del Rio Prada c. Espafia. Resulta de interés
afiadir otro caso STEDH, 3?, 31.7.2012 (21203 /10) Van der Velden c. Paises Bajos, en el que aunque no se constata
violacién del art. 7 CEDH, el asunto objeto de recurso es también una prolongacién de estancia en prisién por
peligrosidad del penado. En este caso el TEDH declara la violacion del art. 5 CEDH y con ello considera que no
procede entonces ya analizar la violacion del art. 7 CEDH.

De cualquier manera, los restantes 6 casos (hasta las 15 violaciones desde 2009) son todos supuestos de aplicacion
material del art. 7 CEDH, en cuestiones sustantivas -no de ejecuciéon penitenciaria- pero en los casos STEDH, 27,
20.1.2009 (75909/01) Sud Fondi Srl y otros c. Italia; STEDH, 5° 25.6.2009 (12157/05) Liivik c. Estonia,
expresamente ya se hace uso del argumento de la "calidad" de la ley para determinar la imprevisibilidad de la ley
o la jurisprudencia.
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La actuacion de los tribunales ordinarios alemanes fue confirmada ademas por una sentencia del
Tribunal Constitucional aleman:s.

El TEDH, en sintesis, argumenta la violacion del art. 7 CEDH en dos movimientos. En primer
lugar, analiza la medida desde el punto de vista del concepto auténomo de pena vy,
contradiciendo a los tribunales alemanes, incluido el Constitucional, afirma el caracter material
de pena de la detencién preventiva a los efectos del art. 7 CEDH con base en los criterios Welch y
en un ejercicio interpretativo de la medida de seguridad que va "mas alla de las apariencias"+. A
rengléon seguido, segundo elemento clave, niega que un cambio de la detencién preventiva,
prolongando ex post facto el limite de duracion de la medida de seguridad, sea un aspecto a
considerar como mera ejecucion de penas y por tanto ajeno al control del art. 7 CEDH%. Y al
negarlo y atraerlo al régimen de garantias del art. 7 CEDH no menciona expresamente el aspecto
de la "calidad" de la ley pero si tacitamente. Ya que termina el fallo de Estrasburgo, comparando
el caso M con el caso Kafkaris y sefialando que en este dltimo la falta de "calidad", esto es, de
precisién, de la ley era el punto de partida sobre el que las autoridades pretendieron un
endurecimiento posterior de la prisién perpetua. En el caso M, por el contrario, la pena de prision
y la detencién preventiva de 10 afios estaba claramente establecida sin ambigtiedades desde el
principiosl.

En mi opinion, el esquema del caso Kafkaris se mantiene pero se adapta a la fenomenologia del
caso. En ambos supuestos se parte de ampliar el concepto de pena para llenar de garantias la
aplicacion interpretativa de la medida en cuestion. Y, en segundo lugar, se atiende al juicio de
accesibilidad y previsibilidad con el siguiente matiz. Cuando el punto de partida, como en
Kafkaris, es que la apariencia formal de la pena es més dura, por ejemplo prision perpetua, se
levanta el velo y se atiende a la realidad de su contenido de conformidad con las normas y praxis
de ejecucién penitenciaria (maximo de 20 afios), denunciando que una variacién in peius
posterior resulta impredecible y deviene en un defecto de "calidad", de precisién, de la ley.

48 Para profundizar en el caso y su repercusiéon en Alemania véase, con una exposicién detallada de los hechos y
su contexto en Alemania ademds de un profundo andlisis sobre todo desde el punto de vista del art. 5 CEDH,
DRENKHAHN/MORGENSTERN/ VAN ZYL SMIT, "What is in a name? Preventive detention in Germany in the shadow
of European human rights law", Criminal Law Review, (3), 2012, p. 168 y ss. Véase, también, mas atenta a las
cuestiones de ejecucién de la Sentencia de Estrasburgo en el foro interno aleman, FROMMANN, "The Reception of
EctHR Decisions by German Criminal Courts--Illustrated by Means of the ECtHR Judgment of 17 December 2009
on the German Law on Preventive Detention", Hanse Law Review, (8), 2012, p. 81 y ss. Analiza decisiones
posteriores al Caso M pero de supuestos similares en la aplicacién retroactiva de la detencién preventiva
MICHAELSEN, ""From Strasbourg with love"-preventive detention before the German Federal Constitutional Court
and the European Court of Human Rights", Human Rights Law Review, (12), 2012, p. 148 y ss. Por dltimo, se hace
eco -y valora positivamente- la STEDH del caso M, entre nosotros, GARCIA RIvAS, "La libertad vigilada y el
derecho penal de la peligrosidad", Revista General de Derecho Penal, (16), 2011, p. 21y ss.

49 M c. Alemania, STEDH, 4%, 17.12.2009 (19359/04), nm. 133: "(...) looking behind appearances (...)". No cabe en
el marco de esta contribucién un andlisis de la problemética que ha generado el TEDH al negar el caracter de
pena a una medida de seguridad y sus efectos respecto del sistema de la doble via alemana. El TEDH, al
contradecir al TC alemdn, forz6 a éste a un cambio de postura sobre el caso mediante un fallo posterior en 2011
que estableci6 los criterios materiales para adaptar dicho sistema de doble via. Criterios que pretenden endosar el
fallo de Estrasburgo a la vez que se afana por mantener las medidas de seguridad como diferenciadas de la pena.
Véase, al respecto, el acertado analisis y valoracién de DRENKHAHN/MORGENSTERN/ VAN ZyL SMIT, CLR, 2012, p.
175y ss.

50 M c. Alemania, STEDH, 4% 17.12.2009 (19359/04), nm. 134 y 135.

51 M c. Alemania, STEDH, 4%, 17.12.2009 (19359/04), nm. 136.
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Cuando el punto de partida es que el contenido de la pena es nitido y se pretende endurecerla,
caso M, con argumentos formales que buscan negarle el titulo de pena adicional, simplemente se
establece la violacion del art. 7 CEDH. Violacion porque la '"evolucién" legislativa -o
jurisprudencial como veremos a continuacion en el caso Del Rio Prada- ataca la "calidad", la
precisiéon y pretende imponer una pena mas grave imprevisible. La coartada de que es "mera"
ejecucion se rechaza y se condena por afecciéon material al adicionar pena.

Y esto es precisamente lo que va a ocurrir, igualmente, en el caso Del Rio Prada c. Espafia,
STEDH, 3% 10.7.2012 (42750/09). La demandante comienza a cumplir su condena por varios
delitos de terrorismo que suman miles de afios de carcel en 1989, con un tope establecido por
acumulacién de 30 afios. La normativa e interpretaciéon al momento de cometer los hechos y
cuando se acumulan sus penas era tal que el tope de cumplimiento servia de referente para
descontar de él los beneficios penitenciarios y en particular la denominada redencién de penas
por el trabajo. Esta dltima prevision permitia descontar un dia por cada dos de trabajo y reducir
asi hasta en un tercio el cumplimiento efectivo de los 30 afos. Por STS, 27, 28.2.2006, 197 /2006, la
denominada doctrina Parot, se produce un cambio jurisprudencial y tanto la redencién como los
beneficios penitenciarios debian ser descontados pena a pena y no sobre el tope de 30 anos. El
resultado es que no cabia ningdn acortamiento efectivo del citado tope que se cumpliria integro
en un centro penitenciario. A la demandante Del Rio Prada, a consecuencia de la aplicacién de la
citada doctrina, se le revisa el calculo del licenciamiento que hicieron en primera instancia las
autoridades penitenciarias y que habian fijado inicialmente para el afio 2008. Los tribunales,
después de aplicarle la doctrina Parot posponen la liberacién al afio 2017.

La Corte de Estrasburgo cifra el nticleo de la controversia en el criterio del calculo de la pena total
"a purgar" (d purger) a resultas de la aplicacion de las reglas de acumulacion a efectos de la
remision definitiva de las penas2. Lo que para la mayoria del Tribunal Constitucional en los
supuestos en que se ha denegado el amparo por aplicacion de la doctrina Parot, seria una cuestion
de pura ejecucion de la pena%, resulta que para el TEDH en el caso que nos ocupa, remite a una
revision del concepto de pena. Y mds en concreto a una indagacién del tipo especifico de pena
infligida a la demandante a la luz del texto de la ley "en combinacién con la jurisprudencia
interpretativa" para poder valorar los requisitos esenciales de su accesibilidad y previsibilidads-.

El TEDH, mas alla del tenor literal de los preceptos en juego, se remite a la practica interpretativa
llevada a cabo por las autoridades penitenciarias de conformidad con la jurisprudencia, incluida
la primera sentencia STS, 2%, 8.3.1994 (9877/1994; MP: José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez)
al respecto. Y ello le lleva a afirmar que el criterio de computo para aplicar los beneficios y las
redenciones se proyectaba de forma clara sobre el limite de los 30 afios como si de una nueva
pena auténoma se tratare. Y por ello, sobre la base de dicha préctica, la recurrente podia esperar
de forma legitima la aplicacién a su caso de dichas redencionesss.

52 STEDH, 3%, 10.7.2012 (42750/09), nm. 50.

% Por todas STC, Pleno, 29.3.2012 (40/2012), Fundamento Juridico 6.
54 STEDH, 37, 10.7.2012 (42750/09), nm. 51.

5 STEDH, 3% 10.7.2012 (42750/09), nm. 53-54.
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En consecuencia, una mirada integral y sistemdtica del derecho espafiol vigente y su
jurisprudencia en el momento de comisiéon de los delitos y, también, en el momento en que
inicialmente se toma la decisién de acumular las penas pronunciadas por cada delito, traslucia un
estado de suficiente precisiéon como para permitir a la recurrente un grado razonable de
discernimiento de acuerdo a sus circunstancias tanto sobre el alcance de la pena como sobre las
modalidades de su ejecucionss.

El TEDH una vez establecido el estado de la cuestion previa a las resoluciones que iban a revisar
el licenciamiento definitivo de la demandante de conformidad con la nueva doctrina Parot, y una
vez determinada su clara accesibilidad y previsibilidad, saca las consecuencias del cambio
jurisprudencial y sus efectos. En primer lugar sefiala la Corte que con la nueva jurisprudencia del
TS (STS, 2%, 28.2.2006, 197/2006) éste se aparta de su linea interpretativa hasta la fecha. Sin duda
reconoce el TEDH que las jurisdicciones internas pueden estar en mejor posiciéon para interpretar
y aplicar su derecho nacional pero ello no autoriza a una interpretacién del principio de legalidad
de los delitos y las penas de forma extensiva en perjuicio del reo tal y como proscribe el articulo 7
de la CEDH¥. La Corte desciende entonces al caso concreto para afirmar que la nueva
interpretacion del Tribunal Supremo, la denominada doctrina Parot, tal y como ha sido aplicada
al caso Del Rio Prada, entrafia una prolongacion retroactiva de la pena a purgar de nueve afios
convirtiendo en totalmente inoperante a la instituciéon de redencién de penas por el trabajo.
Dadas las circunstancias, aunque la Corte llegara a admitir el argumento del Gobierno segin el
cual el célculo de los beneficios penitenciarios como tal se sitta fuera del campo de aplicacién del
articulo 7, la manera en que las disposiciones del Cédigo Penal de 1973 han sido aplicadas van
mas alla. Por la forma en que se ha cambiado el criterio de computo y por las consecuencias que
ésta tiene en la duracién efectiva de la pena en perjuicio del reo, la Corte estima que la distincion
entre el alcance de la pena inflingida a la demandante y las modalidades de su ejecucién no

resulta sostenibless.

El TEDH, con otras palabras, viene a afirmar que hay un territorio intermedio entre el ntcleo
esencial de proyeccion de las garantias del principio de legalidad contenido en el articulo 7
CEDH vy la pura ejecuciéon de una pena. El principio de legalidad puede llegar a "atraer" a su
radio de accién operaciones interpretativas que aparentemente se alojan en instituciones propias
de la ejecucion, en nuestro caso, de una pena privativa de libertad pero que, en un analisis mas
fino y soportado en criterios materiales, terminan por afectar el contenido aflictivo de la pena. Si
en la fase de ejecucion de las penas se acttia de tal manera que efectivamente el contenido del
castigo varia sustancialmente, no caben argumentos formales y deben aplicarse las garantias del
principio de legalidad: en este caso, la prohibicién de retroactividad contra reo.

Por eso el TEDH continta afirmando que el nuevo criterio de célculo para la remisién de las
penas aplicables sobre la base de la nueva jurisprudencia del TS no concierne solamente a la
ejecucion de la pena infligida al demandante. Se trata, ademas de una operaciéon de ejecucion

5% STEDH, 37, 10.7.2012 (42750/09), nm. 55.
57 STEDH, 37, 10.7.2012 (42750/09), nm. 56-57.
5 STEDH, 3%, 10.7.2012 (42750/09), nm. 58.
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penitenciaria, de una medida que igualmente ha producido un impacto decisivo en el alcance de
la "pena" infligida a la demandante determinando en la préctica el alargamiento de nueve afios

de la pena a purgar®.

Lo acabado de sefialar constituye, a mi juicio, el aspecto esencial, la piedra de toque, sobre la que
la sentencia se asienta. Ya que se consolida un criterio material, sustantivo, de afeccién como
elemento clave para reconocer aspectos de ejecucién penitenciaria que deben ser atraidos al
arcano de garantias propias del principio de legalidad en su sentido fuerte. Podria afirmarse que
en este supuesto se visualiza una cierta vis expansiva del articulo 7 CEDH mas alld de los
aspectos estrictos de definicién sustantiva de los delitos y las penas hacia el ambito de ejecuciéon 'y
sus modalidades, siempre que éstas determinen en una operaciéon juridica de valoracién ad
casum un impacto equivalente de incremento de aflictividad. El articulo 7 en su interpretaciéon
original por el TEDH estd "colonizando" nuevos territorios en un ejercicio pro libertate de
extension de las garantias alli donde éstas se vean afectadas en sentido material, levantando el
velo mas all4 de divisiones o consideraciones puramente formales de definicién v. ejecucion de

delitos y/o penas.

El TEDH, sentado lo precedente, aplica entonces el estdandar de accesibilidad y previsibilidad de
las normas y su interpretacion desde la 6ptica del cambio jurisprudencial. Para garantizar la
efectividad de la CEDH el Tribunal adopta el punto de vista del demandante y hace un juicio de
prondstico sobre la posibilidad de que hubiera podido prever razonablemente, incluso con el
asesoramiento de un jurista, la forma de acumulacién y su resultado final. Afirma a este respecto
el TEDH, en primer lugar, que no hay precedentes a la modificacion que supone la sentencia del
TS que establece la doctrina Parot sino, mas bien, una préactica penitenciaria diferente, reconocida
por el propio Gobierno y convalidada por las decisiones judiciales previas al fallo en cuestionso.
El cambio de criterio incide en las redenciones de pena por el trabajo anulando sus efectos y
alargando efectivamente la pena a purgar hasta los 30 afios efectivos de internamiento. Este
cambio jurisprudencial, subraya la Corte de Estrasburgo, se produce después de que entrara en
vigor el nuevo Cédigo penal de 1995 que suprimié la redencién de penas por el trabajo y
establecié nuevos criterios de computo y aplicacion de los beneficios penitenciarios para los casos
de multidelincuencia con penas de prisién muy graves. A este respecto, si bien la Corte admite
que los Estados son libres para modificar la politica criminal, especialmente para incrementar la
represion de los crimenes y delitos, sin embargo, las jurisdicciones internas no pueden aplicar
retroactivamente en perjuicio del reo el espiritu de cambios legislativos que hayan tenido lugar
después de haberse cometido la infracciéon. Sélo es admisible la aplicacion retroactiva de las leyes
penales posteriores cuando el cambio legislativo es favorable al acusadoe!. En definitiva, la Corte
estima que era dificil, incluso imposible, para la recurrente haber podido prever la modificacion
jurisprudencial que oper6 el Tribunal Supremo. Por tanto, en el momento de comisién de los
hechos, asi como en el momento en que las penas iban a ser objeto de acumulacién, resultaba

simplemente imprevisible que la Audiencia Nacional fuera a calcular la remisién de las penas

5 STEDH, 37, 10.7.2012 (42750/09), nm. 59.
60 STEDH, 37, 10.7.2012 (42750/09), nm. 60-61.
61 STEDH, 3% 10.7.2012 (42750/09), nm. 62.
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sobre la base de cada una de éstas de forma individualizada y no sobre el conjunto de la pena
total a purgar, alargandose asi substancialmente la duraciéon de la estancia en prision. El articulo
7 CEDH, concluye la Corte, ha resultado violado¢2.

4. Sintesis de conclusiones y reflexion final

A partir del caso Kafkaris c. Chipre 2008 el TEDH ha ampliado el objeto de control del art. 7
CEDH particularmente respecto del escrutinio de la imposicion de penas més graves que las
aplicables al momento de comisién del delito. Y para ello su doctrina interpretativa se ha valido
de una doble evolucién: en primer lugar, se ha producido una ampliacién teleolégica del
concepto de pena segin los tradicionales criterios Engel-Welch dando prioridad a
consideraciones materiales de aflictividad de la medida levantando el velo y yendo mas alla de
las apariencias. En segundo lugar, ha decidido utilizar un estdndar mas riguroso respecto del
requisito de que la ley (en una consideracion de conjunto que incluye también normativa
penitenciaria, la jurisprudencia e incluso la practica aplicativa de las autoridades) debe ser lo
suficientemente precisa. Cuando esa precision se ve comprometida (apariencia formal v.
aplicacion real) al momento de realizar el juicio de previsibilidad y accesibilidad, se declara la
violacién del art. 7 CEDH por falta de "calidad" de la ley. Pero cuando dicha ley es clara y
taxativa al momento de comisién de los hechos y lo que se pretende es una modificacién o
interpretaciéon sobrevenida onerosa para el demandante no se alude expresamente a dicha
calidad, pero se considera inaceptable la interpretacién sorpresiva por atentar precisamente
contra la claridad de las expectativas.

Concepto de pena y ley taxativa son los elementos de la nueva jurisprudencia del TEDH que han
determinado una atraccién de facto de cuestiones de ejecucién penitenciaria al &mbito de control
de garantias del principio de legalidad, por mas que se mantenga formalmente la doctrina

tradicional segtin la cual tales cuestiones son ajenas al art. 7 CEDH.

Dicha evolucioén jurisprudencial ha posibilitado una notable mayor utilizacién del art. 7 CEDH
que acumula desde el afio 2009 hasta la fecha mas violaciones constatadas que en toda su
historia. Y, ademas, los casos que estdn siendo objeto de escrutinio en materia penitenciaria (casos
Kafkaris, M o Del Rio Prada) auguran un creciente protagonismo del principio de legalidad en
una Europa agitada por una tendencia a agravar las penas mas graves para los multidelincuentes
y que busca mediante medidas postdelictivas o custodias de seguridad alargar la estancia en
prisién con fines inocuizadores.

62 STEDH, 3%, 10.7.2012 (42750/09), nm. 63-64. Véase en la misma linea aqui propuesta el brillante y premonitorio
Voto Particular que formula la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita a la STC, Pleno, 29.3.2012 (40/2012), en que
ya adelanta las claves de imposibilidad de superacion del test de previsibilidad de la aplicacién de la doctrina
Parot con extensas referencias a la doctrina del TEDH. Previamente también el Voto Particular a la propia STS, 29,
28.2.2006 (197/2006) adelanta, de forma tacita, las claves de su impugnacién ante el TEDH sobre todo en sus
apartados 7 y 8. Resulta también de interés la coincidencia en la necesidad de tomar en consideracién de forma
unificada la ley y la jurisprudencia propugnando la aplicacién de garantias a la jurisprudencia posterior
agravatoria para el reo por razones de contravencién material de la seguridad juridica, el trabajo de Ruiz ANTON,
"El principio de irretroactividad de la ley penal en la doctrina y la jurisprudencia", Revista del Poder Judicial, nam.
especial VI, 1989, p. 163 y ss.
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La linea de jurisprudencia emergente aqui descrita, mas adn si deviene definitivo el fallo del caso
Del Rio Prada c. Espaha¢, parece acercarse a la practica aplicativa de la prohibiciéon de
retroactividad de la tradicion constitucional estadounidense que no duda en hacer objeto de
control las variaciones legislativas o jurisprudenciales que pueden afectar a la pena en fase de
ejecucion y, particularmente, respecto de la libertad condicionals. El TEDH con su incursién en
algunos aspectos de ejecucion, pero con su proclama simultidnea de que no lo esta haciendo, ni
tampoco quiere hacerlo, parece apuntar a sefialar una linea roja de no intervencién precisamente
en el control exhaustivo de los regimenes y condiciones de ejecucion, en particular lo relativo a la
propia libertad condicional. Es como si temiera abrir una puerta que le puede desbordar. Y por
ello, valga la metéfora, antes que abrirla de par en par, se muestra cauteloso y la ha abierto con la
cadena de seguridad puesta. La tendencia expansiva de los derechos humanos¢ y su aplicacion
por los organismos universales o regionales de control, puede encontrarse con problemas
précticos o materiales de aplicaciéns. Sin embargo, no parece sostenible que un dmbito como el
de la ejecucion de la penas tenga que quedar relegado a un segundo plano y huérfano de una
préctica democratica de control més rigurosa®. El articulo 7 CEDH -en esta contribucién sélo ha
quedado insinuado- bien puede jugar un papel complementario -ya lo estd jugando- en evitar
que los Estados, sea via legislativa, o via jurisprudencial, pretendan asaltar el fortin del
alargamiento efectivo de la retencion en prisiéon por la "puerta de atras" para evitar asi un
escrutinio, en el sentido fuerte del término, de garantias. Esto es, a base de su infiltracién en la
fase de determinacién penitenciaria mediante medidas complementarias de alargamiento de la
estancia en prision o a través del endurecimiento, con efecto equivalente, de los regimenes de
acumulacién y/o liberacion o instituciones similares de remisién anticipada, parece lograrse el
efecto real de consolidar sentencias indeterminadas sin que asi lo parezca atendiendo a la
legislaciéon puramente sustantiva. Sin duda el papel central que el art. 5 CEDH debe jugar como
garante del derecho de libertad en el ambito de la politica penitenciaria europeas, ha encontrado
un aliado inesperado en el despertar del art. 7 CEDH cuya andadura a este respecto parece no
haber hecho sino comenzar.

63 Véase supra pié de pagina 12.

64 ATRILL, Public Law, 2005, p. 120 y ss. y, conclusivo, p. 130.

65 Véase, solo MACCORMICK, Institutions of Law. An essay in Legal Theory, 2007, p. 195 y ss., quien destaca de forma
original el mayor grado de "institucionalizacién" y la progresiva fortaleza en Europa de los estdndares de
Derechos Humanos, sefialando al sistema regional del Consejo de Europa, y a su TEDH, como puntos centrales al
respecto.

66 WILDHABER en CHRISTOFFERSEN/MADSEN (ed.), The European Court, 2011, p. 223 y ss., destaca los problemas de
colapso del TEDH y propone una drastica reforma para restringir su trabajo en aras de conseguir que la funcién
real de la Corte pueda materializarse y progresar de manera real y no puramente ilusoria (p. 224).

67 Véase, como referencia central, la obra de VAN ZYL SMIT/SNACKEN, Principles of European Prison Law, 2009,
passim y, en particular, p. 365y ss. en donde hacen una valoracién de la contribucién (luces) y los retos (sombras)
que acompafian a la evolucion de la jurisprudencia del TEDH a la hora de garantizar una politica penitenciaria
europea plenamente conforme con los estdndares de los derechos humanos.

68 DRENKHAHN/ MORGENSTERN/ VAN ZYL SMIT, CLR, 2012, p. 182 y ss., aunque desde la 6ptica del impacto del caso
M c. Alemania sefialan los autores la tendencia del TEDH hacia un control mas riguroso de las sentencias
indeterminadas y abogan (p. 184 y ss.) por una mayor implicacién de la Corte de Estrasburgo en el control de la
implementacién de las penas con razonamientos esencialmente referidos al rendimiento del art. 5 CEDH.
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