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Articulo 7"
No hay pena sin ley

1. Nadie podra ser condenado por una accién o unad@migie, en el momento en
que haya sido cometida, no constituya una infraceggun el Derecho nacional o
internacional. Igualmente no podra ser impuesta p@aa mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccion ha@a sometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio y eltggsde una persona culpable de una
accion o de una omision que, en el momento de susamn, constituia delito segun
los principios generales del derecho reconocidosgsmaciones civilizadas.

1. Nul ne peut étre condamné pour une action ou unss@n qui, au moment ou elle
a été commise, ne constituait pas une infracticmpré’s le droit national ou
international. De méme il n'est infligé aucune geplus forte que celle qui était
applicable au moment ou l'infraction a été commise.

2. Le présent article ne portera pas atteinte au jegéet a la punition d’'une personne
coupable d’'une action ou d’'une omission qui, au mnou elle a été commise,
était criminelle d’'aprés les principes générauxddeit reconnus par les nations
civilisées.

1. No one shall be held guilty of any criminal offenoa account of any act or
omission which did not constitute a criminal offenander national or international
law at the time when it was committed. Nor shalleavier penalty be imposed than
the one that was applicable at the time the crihoffance was committed.

2. This article shall not prejudice the trial and minment of any person for any act or
omission which, at the time when it was committeds criminal according to the
general principles of law recognised by civilisedions.
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I. Consideraciones generales

1. El articulo 7 CEDH condensa un conjunto de dgé&anque son inherentes al
principio de legalidad y que aspiran a materializ@ores y maximas fundamentales en
cualquier sociedad democratica y de Derecho comifisiativamente la libertad, la
seguridad juridica la participaciéf o la division de poderdsResponde el articulo 7
directamente a la voluntad expresada en el preandailpropio CEDH de respetar la
"preeminencia del Derecho” como parte esencialpdéimonio comudn de ideales y
tradiciones politicas de los Estados europeos

2. El aforismonullum crimen, nulla poena sine I€ge su contenido garantista no se
recogen, sin embargo, Unicamente en el articugin®d, que vienen asimismo reflejados
en numerosos preceptos del CEDH entre los quecdestas articulos 5 (derecho a la
libertada y la seguridad), 6 (derecho a un proeggutativo), 8 (derecho al respeto a la
vida privada y familiar), 9 (libertad de pensam@erde conciencia y de religion), 10
(libertad de expresién) y 11 (libertad de reuniédeyasociaciéfi) En particular debe
subrayarse la funciébn complementaria del articulen7el ambito del derecho penal
sustantivg que discurre en paralelo a las garanéidjietivasque asegura el articulo 6
(derecho a un proceso equitativo) como piedra angidl proceso penal propio de un
Estado de Derecho

3. El articulo 7 revela su importancia como elemeasencial del Estado de Derecho en
el hecho de que ocupa un lugar sistematicamentidegiado en el seno del CEDH toda
vez que, de conformidad con el articulo 15.2 dapmr Convenio, no cabe su
derogacién ni en caso de guerra ni de ningln agtigm publicd equiparandose, de
esta forma, su rango valorativo al subyacente @daibicion de tortura, esclavitud e
incluso al derecho a la vida (articulo 15/articldp8 y 4 CEDH).

! FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 322.

2 Sobre el principio de legalidad como garantiatigalidel ciudadano de no verse sometido a penas que
no apruebe el pueblo, véase, entre nosotros, MIRsPkerecho penal2008, SIEE.

¥ GRABENWARTER, Européaische Menschenrechtskonventid®03, p. 389, destaca también que en la
medida en que el desarrollo judicial del derecHo paede discurrir legitimamente dentro de los eauc
de la previsibilidad, el articulo 7 determina taémbla division de poderes entre el poder legishayi\el
poder de aplicacion judicial (jurisprudencial) de paises miembros.

* BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 250 subraya que dii@ro 7 resume en si mismo y limitadamente al
campo penal algunos de los principios mas impartaptopios de la cultura juridica europea.

® Cuya formulacién latina procede Beuerbachque sin embargo aludia literamente Gnicamenteparia
(nulla poena sine legeen el entendido de que tal término comprendisbi@mla referencia al delito

(crimen). Véase ROXIN StrafrechiSO0SHBIEO; también MIR PUI®erecho penal EEOEHEIEG:,

BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 250.
" FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 322; GRABENWARTEREuropaische Menschenrechtskonvention
2003, p. 389.
8 S.W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdo. 34.



4. Sin perjuicio de su consagracion en el CEDHhdxima de <o hay crimen ni pena
sin ley> es patrimonio comun de los principales instrumerninternacionales de
proteccion de los derechos humanos tanto de amimitoersal (articulo 11.2
Declaracién Universal de los Derechos del Hombrel@ede diciembre de 1928
articulo 15 Pacto Internacional de Derechos ciwlgmliticos de 16 de diciembre de
1966) como regional europeo (articulo 49 CartacdeDerechos fundamentales de la
Union Europea de 7 de diciembre de 2000; articii® Idel Proyecto de Tratado de
Constitucion para Europa de 20 de junio de 2803)

5. En el ordenamiento juridico espafiol las exigenpropias del principio de legalidad,
por lo que respecta a las garantias criminal ylpseaecogen tanto en la Constitucion
de 1978 (articulos 25 y 923)como en el propio Cédigo penal de 1995 (artictlod y

4) que disponen, segun la tradicional triple exdggnde <d4ex previa, scripta,
stricta>>'2 no sélo una prohibicién de retroactividad desfabte para el reoldx
previa), sino, también, una reserva de ley (organicdaatefinicion de los delitos y las
penas lex scriptg y un <<mandato de determinacion>> o taxatividadalley penal
gue excluye la analogia contra raorgalam partemn

6. El TEDH a través de reiterada y consolidadasputidencia ha declarado que el
articulo 7 no se limita a prohibir la aplicaciorroactiva de la ley penal en contra del
reo. Implica, mas alla, el principio de que soléelapuede definir el delito y prescribir
una penarullum crimen, nulla poena sine lggg el principio de que no cabe la
interpretacion extensiva desfavorable para el paad en el ambito penal, por ejemplo,
mediante la analogia. De ello se sigue que elodéébe estar claramente definido en la

ley*s,

7. Ahora bien, mas allad de la mencionada declamagiGsprudencial del contenido
general del articulo 7 CEDH segun las pautas déaglicional interpretacion, éste
presenta especificidades propias, algunas de &sscdeben ya avanzarse.

8. En primer lugar, la redaccion del precepto dehvenio de Roma a la hora de
determinar la prohibicién de la retroactividad mboshace alusion expresa al derecho
nacional sino, también, al derecho internaciondiici@o 7.1, primera frase, inciso
final). Incluso en el parrafo 2 (articulo 7.2) secepciona el principio general de
prohibicion de retroactividad al admitirse el joioy castigo de acciones u omisiones
que al momento de su comision constituyeran "dskigin los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadags"ambas referencias se refleja el
contexto historico en que se redacté el CEDH, estode forma inmediatamente
posterior a la conclusion de la segunda guerra rmlyrwbnfigurandose de conformidad

° Precedente e inspirador inmediato de la redacdién articulo 7 CEDH. MEYER-LADEWIG,
Konvention 2003, p. 130.

19 Articulo 49 que, como sefiala GRABENWARTHERjropaische Menschenrechtskonventiaf03, p.
389, va més alla del propio contenido del artiGUIBEDH en la medida en que, por una parte, prescrib
expresamente la retroactividad favorable al reopgr otra parte, incorpora un mandato de
proporcionalidad.Véase, también, ESER, "Artikel, 2803, pp. 533 ss.; Yy, especialmente, pp. 5467y 54
1 para un andlisis critico de lo insatisfactoriareenie se recogen las diversas garantias del gdraep
legalidad en la Constitucion espafiola de 1978 v&&RCIA PABLOS,Derecho penal2000, p. 325 ss

2 MIR PUIG, Derecho penal2002, p il ss.; también, por todos, GARCIA P&, Derecho penal,
2000, p. 320 ss.

13 Kokkinakis c. GreciaSentencia de 25 de mayo de 1993, apdo. 52.



con los problemas que el enjuiciamiento, sobre tddolos crimenes nazis, habia
comenzado ya a depatar

9. En segundo lugar, se detectan algunas llamaivsesncias en ebrpusde garantias
propias del principio de legalidad como la ausedeianencién expresa del principio de
retroactividad penal favorabfe Esta laguna obedece a la l6gica propia del CED# q
como instrumento internacional aspira en su momémbolacional a establecer un
minimo comun entre Estados parte mas que a elevastandares garantistas internos,
orientando la redaccién hacia la consecucion dek@wso y a vencer eventuales
resistencias de los futuros signatarios antesltia @ homogeneidad entre las diversas
tradiciones juridicas nacional&sTampoco incorpora el articulo 7 el princigion bis

in idemque sin embargo viene contemplado en el artic(tterecho a no ser juzgado o
castigado dos veces) del Protocolo adicional nurderal Estado espafiol aunque ha
firmado dicho Protocolo 7 todavia no lo ha ratificapor lo que no le resulta
juridicamente vinculanté

10. En tercer --y ultimo lugar-- también debe demtse que como consecuencia de la
necesidad de adaptar el contenido normativo diluéot7 a las diferentes tradiciones
juridicas €ommon lay, la <<ley>> objeto de consideraciéon para deteamifa
retroactividad no se identifica sélo ni exclusivauteecon la ley escrita sino también con
la no escrita, con lo cual taeserva de legegun la tradicion continental debe matizarse
y se orienta segun la jurisprudencia del TEbhacia un control de laccesibilidad y
previsibilidad de la fuente legal y, en su caso, de su intemgdetagpor los tribunales
domésticos sobre la girgfra'® habremos de volver.

Il. Contenido del derecho

11. El articulo 7 hace referencia expresa a laangias criminal y pen® que a pesar de
su evidente interrelacién vamos a abordar por segdr

[I.1. Garantia criminal (<< nullum crimen sine lege>>)

1 FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 322.

'3 Sin perjuicio de su reconocimiento a través dpiisprudencia del TEDH como, por ejemplo, en el
casoG. c. Francia Sentencia de 27 de septiembre de 1995, apdos.22éasenfra apartado 11.1.B.
Prohibicién de retroactividad

1 BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 252.

" En cualquier caso, como sefiala CARRILLO SALCEEBDConvenio,2003,p. 155, segin el articulo
18 de la Convencidn de Viena sobre el desarrolllmsi@ratados, la firma implica al menos la obligac

de abstenerse de actos en virtud de los cualessterf el objeto y fin del Protocolo en cuestién.

835 W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdo. 35.

19 Apartado 11.1.C. Mandato de determinacién particularmente, 11.1.C.1. Estandar de
<<previsibilidad>>.

% | a garantigjurisdiccional que implica la necesidad de que el delito y laapearrespondiente se
declaren por medio de una sentencia judicial y defaemidad con un procedimiento legalmente
establecido se contiene fundamentalmente en elbrt6é CEDH (derecho a un proceso equitativo). No
se menciona, por el contrario, de forma expresgatantia desjecucionsegun la cual también debe
exigirse la sujecion a la ley de la fase de ejéude la sancién penal.

2L Sin perjuicio de que las cuestiones comunes a srsbotraten fundamentalmente en el apartado
relativo a la garantia criminal y no se reproduzgaor tanto, en el relativo a la pena que conceitra
Unicamente los puntos privativos de ésta.



12. El principio de legalidad materializa su coidergarantista a través de una serie de
sub-principios o corolarios que mediantecate law--fundamentalmente del TEDH--
se han ido perfilando de forma progresiva, y cdaredhtes grados de consolidacion,
aungue con la cautela de que se trata de un artiayh violacion ha sido reconocida en
un ndmero relativamente escaso de SuUpU&stos

[I.1.A. Concepto de <<infraccion>> penal: ambito deaplicacién

13. El articulo 7 hace referencia expresa a la reepa>> segun la ley del momento de
comision (u omision constitutiva) de la <<infraati con lo que se plantea, en primer
lugar, el problema de la delimitacién del ambitotenial sobre el que se proyecta el
precepto: ¢cuando estamos ante una condena shkedptcontrol seguin los estandares
de legalidad del articulo 7? Parece evidente qued&n de infraccion penatriminal
offenc@ debe ponerse en relacion con la interpretacigrespondiente relativa a la
<<acusacién en materia penaf®gue se recoge en el articulo 6 CEDH y que, sebin e
TEDH, se perfila como un concepémtonomocuyos criterios de delimitacion ya se
establecieron en el cagngef*. Los criterios para la determinacién de un cormept
material --que no puramente formal-- de delito haceferencia no sélo a la
clasificacion segun el derecho nacional de la nomfidéngida sino, también, a la
naturaleza misma de la infraccion, asi como anialiiad, naturaleza y gravedad de la
sancion previsfa. Tales criterios no pueden, sin embargo, integpset para negar la
admisibilidad del control de una infraccion formaime penal segun el derecho interno
sino para extender el mismo, en su caso, a otoodipilicitod®. En consecuencia el
articulo 7 puede alcanzar no solo, como regla géreetinfracciones penales en sentido
formal sino, también, eventualmente, a ilicitos &uilstrativos o infracciones
disciplinariag’.

14. Sin embargo no cabe, en princiicextender su dAmbito garantista a decisiones
diferentes a la condena en el marco del procesal g@r lo que decisiones, por

2 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK,Law of the European Conventiah995, p. 275 destaca este aspecto
(en el afio 1995) sefialando que muy pocos casosdmitidos a consideracion con relacion a una
eventual violacién del articulo 7 y s6lo dos hakd@o reconocidos como violaciones de dicho precept
Desde 1995 hasta la actualidad (Diciembre 2008) dsida se ha producido un aumento de la
jurisprudencia paralelo a la creciente actividad @ebunal de Estrasburgo en todos los érdenes
(CARRILLO, EI Convenig 2003, p. 75 ss. habla incluso de "asfixia" yiotfrenético" del Tribunal por

el elevado nimero de demandas a resolver trastladenen vigor del Protocolo 11) pero, con todo,
respecto del articulo 7 so6lo se constatan, salkar eromision, once violaciones del precepto adistu
casosWelch c. Reino Unid&entencia de 9 de febrero de 19%&mil c. Francia,Sentencia de 8 de junio
de 1995;Baskaya y Okcuoglu c. TurquiGentencia de 8 de julio de 19%¢er y Zeyrek c. Turquia,
Sentencia de 27 de febrero de 20BIK. c. Turquia,Sentencia de 7 de febrero de 20802eber c.
Estoniag Sentencia de 21 de enero de 2@B&barri Moreno c. Espafigentencia de 22 de julio de 2003;
Pessino c. FranciaSentencia de 10 de octubre de 20#&fkaris c. Chipre Sentencia de 12 de febrero
de 2008;Kononov c. LetoniaSentencia de 24 de julio de 208&rbely c. Hungria Sentencia de 19 de
septiembre de 2008.

23 OVEY(JACOBS)/WHITE, The European ConventipA002, p. 187.

*Engel y otros c. Holand&entencia 8 de junio de 1976, apdo. 80 ss. (\&gsmarticulo 6).

%5 VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel 998, p. 409 ss.

2 BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 258.

2" Por todos FROWEIN, "Artikel 7", 1996, pp. 325 y63%/AN DIJK/VAN HOOF, Theory and practice
1998, p. 479.

8 podria argumentarse que cambios sustanciales &eriasaque afectan a derechos fundamentales
deberian poder excepcionar la regla general deaajdin de la normativa procesal del momento en que
se procede al enjuiciamientteifpus regit actun Asi HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK,Law of the



ejemplo, de extradicién o detencion preventiva,goaarian del ambito de tutela del
articulo 7 CEDH®. Tampoco alcanza el precepto a decisiones enlt@ne ejecucion
de las pend? ni, incluso, a una modificacién de la condiciomies suspensién de la
ejecucién que determinara una mayor duracién gena privativa de libertad

15. De igual forma una modificacion ampliatoria lde plazos de prescripcion no
entraria en conflicto con el articulo 7 toda vee go fundamenta la punibilidad de una
conducta sino que se anuda a una conducta incdmim@viamentg.

16. Aunque los pronunciamientos absolutorios queddana del radio de accion del
articulo 7 no ocurre lo mismo con condenas que gpadi tildarse de puramente
declaratorias o sin aparente contenido aflictiiodaaominadas porque, a pesar de que
se aplica --y declara infringida-- una norma pemal, se impone simultaneamente
castigo o sancion expresa. Y ello porque tal apeiae no aflictiva es un mero
espejismo no soélo por los efectos que puede llaghrsplegar la condena en cuestiéon
como antecedente delictivo (por ejemplo, en deregpbioal espafiol, a la hora de
fundamentar la eventual futura reincidencia deldemado con una posible agravaciéon
de pena o cancelacion de vias alternativas a sfjtiiivas de-- la pena privativa de
libertad, etc) sino, también, por la carga estigradbra y de rechazo social que toda
declaracién de responsabilidad peper seentrafid’.

11.1.B. Prohibicion de retroactividad

17. El principio de legalidad implica —como un adpanas— de la conformidad de la
condena con la base juridica que la determina ¢efitad>>), la nota de
<<actualidad>> o vigencia de la norma incriminadora al momentocdenision u
omisién de la conducta en cuesfibn Se trata del tradicional principio de
irretroactividad de la ley penal desfavorable geee por objeto evitar el castigo de
conductas que no eran punibles al momento de susidomcon base en normas
posteriores en el tiempo que pretenden desplegaefegtos incriminadores a hechos
pasados (<<retroactividad>>). Pero también entrdfa interdiccion de la
<<ultraactividad>> de leyes incriminadoras que paultar modificadas, derogadas o

European Conventigri995, pp. 275 y 281, asegura que puede sosteqaesen cambio esencial de las
normas probatorias (por ejemplo, de la admisildl)den contra del reo estaria tan intimamente ligaldo
declaracion de culpabilidad del inculpado que debser susceptible de control segun el articul&EDIE

(op. cit.,p. 275). En la misma linea se pronuncia por la aithifidad del control del articulo 7 en casos
de detencién sobre los que se quisiera aplicaoaetivamente la ley que supusiera una "diferencia
esencial" respecto de las condiciones vigentesantarioridad ¢p. cit.,p. 281).

2 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK,Law of the European Conventiot995, p. 275

%0 véase, sin embargo, el reciente cKsdkaris c. Chipre Sentencia de 12 de febrero de 2008, en el que
se considerd que las leyes chipriotas, contemplaedasai conjunto (incluyendo las normas relativés a
ejecucién) no resultaban lo suficientemente pregcisa por lo tanto, vulneraban el art. 7 de la
Convencidn, al constatarse que las leyes penitéaeian vigor en el momento de la condena preveian
gue la cadena perpetua (pena estipulada para eicid@mpremeditado que se habia impuesto al
recurrente) equivalia a 20 afios de prision. A pdsague dichas leyes penitenciarias fueron después
declaradas inconstitucionales y tachadas de poessultra vires el TEDH admiti6 la vulneracion del
art. 7 por considerar que no eran previsibles @rele y la forma de ejecucion de la pena de cadena
perpetua, por mas que ésta estuviese claramenistprpara el delito cometido.

3L FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 325.

%2 GRABENWARTER, Europaische Menschenrechtskonventi®@03, p. 392. Véase, en este sentido el
casoAchour c. FranciaSentencia de 29 de marzo de 2006, apdo. 63.

33 VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 480; BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 254.

% BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 255 y 281 ss.



nulas no pueden ya seguir desplegando su efectdadey hacia conductas futuras
cometidas una vez agotado el periodo de vigenciaatvo™,

18. La actualidad o vigencia de la norma es una cuestion a deternsagun la
interpretacion del derecho interno para la quetiitsinales nacionales gozan de un
cierto margen de apreciacion en la medida en gueriuna competencia prioritaria a la
hora de interpretar y aplicar su propio deré&hési la Comisién no acepté la
pretension del recurrente de que una ley penaintieta habia devenido obsoleta y
debia considerarse no entrada en vigor debidon® syplicacion efectiva. Se trataba de
una ley sobre el teléfono y el teléegrafo frent@a ajlie la mera existencia de emisores
piratas se pretendia que tuviera la virtualidaghaer declarar no vigente la norma en
cuestion. Segun la Comision, sin embargo, el reaterno habia aportado en modo
alguno prueba suficiente de que la tal ley no haidia realmente aplicatfa

19. Como otra manifestaciéon de la prohibicion d&oeetividad desfavorable la
declaracion de nulidad de una ley no puede seitisdst retroactivamente tal y como se
desprende del procedimiento de Irlanda contra Bratana. Irlanda argumentaba en su
recurso que la "Ley de 1972 de Irlanda del Norddrthern-Ireland-Act 1972habia
venido a llenar retroactivamente el vacio dejadmm@secuencia de la declaracién de
ilegalidad pronunciada por el tribunal competente idanda del Norte (23 febrero
1972) respecto de determinadas disposiciones duiarhatorgado poderes especiales al
ejército para la detencién de persdhaka declaracion de nulidad de una disposicién
podria asi llegar a contaminar la condena en cage furidica se hubiera recurrido a
normas de sustitucion que pretendieran retroacewéencubrir en contra del reo el
vacio dejado por la norma expulsada del ordenamient

20. Particulares problemas suscita la aplicaciéon dstandar garantista de
irretroactividad en los casos en los que la addidelictiva se dilata en el tiempo
(delito continuady™ de tal suerte que la infraccién corre paralelana sucesién de
leyes penales que regulan de forma diferente (engturdo el castigo o incriminanéa
novg la misma actividad objeto de enjuiciamiento. ErasoVeeber contra Estonja
sentencia de 21 de enero de 2003, el TEDH andlizapeiesto del recurrente Daiit
Veeberpropietario y miembro del consejo de administmacite una compafiaAf
Giga) y también miembro del consejo de administraciéruda segunda empregsS(
Tartu Hujaam), al que se le acusa, entre otros cargos, dedsidal continuado. Se le
conden6 de conformidad con el articulo 148-1 deld8¥ Codigo penal segun la
redaccion de una ley en vigor desde el 13 de eterp995 por los presuntos delitos
fiscales cometidos durante el periodo comprendittoeel993 y 1996. Mientras que
antes del 13 de enero de 1995 era requisito pir® qua norpara integrar el tipo

% HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law of the European Conventioh995, p. 279; VAN DIJK/VAN
HOOF, Theory and practicel998, pp. 484 y 485.

% GRABENWARTER,Europaische Menschenrechtskonventi2®03, p. 391.

3" FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 323.

% El procedimiento seguido ante la Comisién no peoSpa partir de la declaracién del procurador
general que en nombre del gobierno del Reino Uafdmé que no se habia producido ni se produciria
condena alguna (retroactiva) con base en la nuermativa. El recurrente (Irlanda), entonces, regird
recurso fundamentado en dicha base y la ComisiGgndbae la lista la demanda correspondiente.
FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 323. Con todo seARROWEIN que unos afios mas tarde hubo alguna
demanda individual que parece indicar que efectrdesi que se produjo alguna condena aunque no
prosperd debido a razones procedimentales diséntesdel fondo del asunto.

% MEYER-LADEWIG, Konvention 2003, p. 132.



penal la declaracion de responsabilidad y sancidrup ilicito administrativo, a partir
de la mencionada reforma penal decae este elem@ntm como presupuesto
indispensable y pasa a formularse como elemergmativo: la responsabilidad penal
por delito fiscal precisaba o bien la previa sam@dministrativa, o bien un elemento
intencional. Como esta segunda alternativa corecerrilos hechos desde el principio y
ello bastaba a partir del 13 de enero de 1995fpacdamentar la condena, consideraron
los tribunales de Estonia que no era precisa lei@amdministrativa previa respecto de
los hechos anteriores a la entrada en vigor defdama legaf.

21. EI TEDH en ningn momento cuestiona la tipididéde los hechos y centra
acertadamente el debate en analizar la confornudiact! articulo 7 de la condena de la
conducta previa a la entrada en vigor de la refalmd995. La Corte subraya no sélo
gue antes de enero de 1995 no hubiera sido pagibldenarle a falta de una sancion
administrativa previa, sino que, ademas, resaléalog hechos anteriores a dicha fecha
integran una parte considerable tlgtumque a la postre fue objeto de condena penal.
La condena de 3 afios y 6 meses de prision, auntperdida, afectaba a todos los
hechos objeto de enjuiciamiento por lo que el Thdconsidera que se ha violado el
articulo 7 al entender que no era previsible ladeoa en el momento de comision.
Concluye, por tanto, la violacién por aplicaciétreactiva de la reforma pefial

22. Especial interés suscita la aplicacion retreaate normas relativas al computo del
plazo para la cancelacion de antecedentes endelacia posible apreciacion de la
circunstancia agravante de reincidencia. En el éa$mur contra FranciaSentencia
de 29 de marzo de 2006, el TEDH analiza un supwastel que el recurrente, el Sr.
Couider Achour-Aoul, fue condenado por tréfico degas a 3 afios de pena de prision
en 1984, acabando de cumplir su condena el 12lidedgl 1986. EI Codigo penal por
el que se juzgaron los hechos preveia, en reladi@mputo de dicho plazo, que se
reputaria reincidente el sujeto que cometiese enmdelito antes de que transcurriesen
5 afios desde el final de la primera condena (&rtg €), estipulando la imposicion de
penas mas graves para los casos en que se dieseanzunstancias. Con la entrada en
vigor del nuevo Cdédigo penal, el 1 de marzo de 1804rt.132.9 aumentaba a 10 afios
el plazo en el que la agravante de reincidencidiragaria siendo operativa tras el
cumplimiento de la primera condena. En diciembre 1885 el Sr. Archour fue
procesado de nuevo por trafico de drogas, sienddermdo, con la concurrencia de la
circunstancia agravante de reincidencia, a 8 af@gr&ion y a la expulsion del
territorio francés por un periodo de 10 afos, mpreala Corte de Apelaciéon aumenté a
prision por 12 afios, haciendo hincapié en la coenara de la reincidencia a efectos de
motivar la mayor severidad de la sancion. El remug alegd ante el TEDH que se le
habia aplicado retroactivamente la prevision gtipwdaba la ampliacién del plazo para
el computo de la reincidencia, plazo que no pudmcer en el momento de su primera
conden&. En definitiva, el Sr. Achour afirmaba que, confera la legislacion por la
que fue condenado en 1984, habria dejado de semgi@imente reincidente el 12 de
julio de 1991, estatus que se habria mantenida lehadt de marzo de 1994. Asi, aunque
no negaba que el nuevo Cdédigo penal era la noranaplicable al delito cometido en
1995, el recurrente expone su pretension de nooseiderado reincidente, so pena de
admitir que la nueva normativa podia aplicars@agtivamente en su perjuiéio

“OVeeber c. EstonjsSentencia de 21 de enero de 2003, apdos. 8 ss.
“IVeeber c. EstonjeSentencia de 21 de enero de 2003, apdos. 34 ss.
2 Achour c. FranciaSentencia de 29 de marzo de 2006, apdo. 38.

43 Achour c. FranciaSentencia de 29 de marzo de 2006, apdo. 40.



23. El TEDH no admite los motivos del recurrentegglgga que la reincidencia deriva
exclusivamente de la comisién de un segundo d&libelito que el Sr. Achour cometié
estando vigente el nuevo Cddigo penal, arriesg@ndss a que se le aplicasen las
disposiciones relativas a la reincidefiti#or ello, al dar por cumplidas las exigencias
de accesibilidad y previsibilidad, el TEDH no apaedolacion del art. 7 CEDH.

24. Complemento de la prohibicion garantista detrioactividad contra reo es la
excepcion de retroactividad de las disposicionesalps cuando éstas favorecen al
inculpado, bien porque proceden a desincriminadgotas que eran punibles al tiempo
de comision, bien porque reducen la pena previstaarticulo 7 CEDH no prevé
expresamente la retroactividad favorable pero tamme opone con claridad a &fla
Tal efecto es comunmente aceptado por la jurispeide del TEDH como
significativamente se puso de manifiesto en lacsena del cas6. contra Franci&’.

25. El Sr. G. realizaba los examenes de test neggsmra la obtencion del permiso de
conducir y fue acusado el 14 de diciembre de 188tbtde aceptar sobornos como de
solicitar favores sexuales, en concreto, respeetesie ultimo, en su calificacion de
<<asalto indecente>¥decent assaylicon violencia o coercion de conformidad con la
redaccion del articulo 333 del Cadigo Penal seglretsion aprobada por ley de 23 de
diciembre de 1980. El recurrente expone su preiende violacion del articulo 7
CEDH por aplicacioén retroactiva de la ley citadatpdor a la fecha de comision de los
hecho$’. EI TEDH, de conformidad con el parecer de la Giudn°, no aprecia
violacion sobre la base de que la conducta enidunesta punible segun la ley penal
anterior a la comisién de los hechos y perfectamentvisible y accesible segun la
jurisprudencia que simplemente se ve confirmadauwnlineas basicas por la nueva
regulacion posterior de 23 de diciembre de 1988. hechos eran, por tanto, punibles
segun la normativa anterior y también la inmedi&tai@ posterior pero sera esta ultima
la aplicable en atencién al principio de que tipneferencia la ley menos perjudicial
para el reo tanto desde el punto de vista de lmidiéh del delito, como desde el
relativo a la gravedad del castigo. La reformagromt a los hechos degradaba el delito
de asalto indecentele la consideracion de gravaie) a menos gravedglit) lo que
justifica la retroactividad favorable al inculpado

26. De forma similar, en el caddoiseyev contra Rusigdentencia de 9 de octubre de
2008, el recurrente, agente diplomatico ruso coadiempor un delito de alta traicion en
su modalidad de espionaje por haber desveladoniaftion a la Agencia Surcoreana
para la Planificacion de la Seguridad Nacional. @r6 CP), alega la violacion de la
Convencién por considerar que el citado preceptya @ntrada en vigor fue posterior a

4 Achour c. FranciaSentencia de 29 de marzo de 2006, apdo. 46.

“5 Achour c. FranciaSentencia de 29 de marzo de 2006, apdo. 63.

6 véase, no obstante, el voto particular del jugzoRi@, que puso de relieve que en un caso de ctnfli
como el presente, deberia haberse recurrido aipiarin dubio pro reo

“7VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel 998, p. 480; BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 290 ss
“8G. c. Francia Sentencia de 27 de septiembre de 1995.

49 G. c. Francia Sentencia de 27 de septiembre de 1995, apdes. 7 s

¥ G. c. Francig Sentencia de 27 de septiembre de 1995, apdoué7agnque admite la demanda
considera, de forma unanime, que no hay violac@radiculo 7.

*1G. c. Francig Sentencia de 27 de septiembre de 1995, apdgs2@5



los hecho¥, habia sido aplicado retroactivamente. El TEDHedtma la pretension del
recurrente, alegando que la conducta era ya pusdgén la normativa anterior y con
una formulacién que coincidia en lo esencial conneévo precepto. Si bien el
recurrente alegaba que la pena de prision prepastael delito de alta traicion en el art.
275 (de 12 a 20 afios) era mas elevada que la tipelasa el derogado art. 64 (de 10 a
15 afos), el TEDH observa que dicho art. 64 preweiao posibilidad alternativa a la
imposicion de la pena privativa de libertad, lagpde muerte, por lo que estima que el
art. 275 constituia en realidad, la normativa ned®rable a efectos penolégicdsEl
recurrente también objetaba que habia sido condgpmthaber desvelado “secretos de
Estado”, si bien hasta el 6 de octubre de 1997enpremulgd una ley federal que
hiciese expresa referencia a cudles eran las mstgue integraban dicha categoria. El
TEDH tampoco estima esta objecion y observa quecelrente fue condenado por alta
traicion en su modalidad @spionaje delito que se describe con mayor detalle entel ar
276 CP y que no sélo circunscribe el castigo avalgacion de secretos de estado a
agentes extranjeros, sino que lo extiende tambi€a aomunicacién de “otras”
informaciones no clasificadds al igual que ocurria con la normativa derogad@or
todo ello, el Tribunal observa que al entregar duenios e informaciones a la agencia
surcoreana, el recurrente, incluso sin asesoramiegil y por sentido comun, pudo
prever razonablemente que incurriria en el delitogb que fue condenatfo

27. Junto a la retroactividad de la nueva ley pende una reforman peiuspara el
inculpado puede situarse también el problema dmli@acion de una ley existente y
vigente al tiempo de comision pero que es objetouda nueva interpretacion o
aplicaciénque determina la incorporacion al &mbito de prichéh de nuevos hechds

La clave para establecer cuando la interpretacidiogitribunales domésticos no supera
el limite mas alla del cual cabe declarar la apl@ajurisprudencial como incompatible
con los estdndares de garantia del articulo 7 C&Diéconduce, segun el TEDH, antes
que a la nota de retroactividad, a los requisitos debe cumplir la 4ey>> 0, mas
bien, la fuente juridica desde el punto de vistsulé¢axatividad, claridad o suficiente
determinacion que a continuacion abordamos.

[1.1.C. Mandato de determinaciéon

28. El principio de legalidad implica algo mas auea mera coberturformal que se
restringiera a exigir una descripcion legal predéala conducta a incriminar pero en
términos tan vagos y generales que no sirvieraiteaficaz para el ciudadano a la hora
de predecir en sus rasgos fundamentales las casdyecbhibidas. La dimension
materiaP® del principio de legalidad apunta asi a la neeekite que la ley previa sea
precisa, taxativa (dex certa, stricta>y. El mandato de determinaciéon se descompone
para su garantia efectiva en una serie de corslaue ya fueron avanzados por el
TEDH en el casdKokkinakis contra Greciay que, como doctrina jurisprudencial
consolidada, subrayan que el articulo 7 no se agotaina simple prohibicion de

2 E| Nuevo CP entré en vigor el 1 de enero de 199@s hechos se iniciaron con motivo de una larga
estancia diplomatica del recurrente en Sedl arpatl992.

>3 Moiseyev c. RusjséSentencia de 9 de octubre de 2008, apdos. 238.y 2

> Moiseyev c. Rusj&Sentencia de 9 de octubre de 2008, apdo. 239.

> Moiseyev c. Rusj&Sentencia de 9 de octubre de 2008, apdo. 241.

% Moiseyev c. Rusj&Sentencia de 9 de octubre de 2008, apdo. 241.

>" HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law of the European Conventioh995, pp. 277 y 278. Véase,
entre nosotros, VIDALES RODRIGUEZa eficacig 2001, p. 89 ss., especialmente p. 144 ss.

8 VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 482.
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retroactividad de la ley penal contra el reo sine gxige que la infraccion criminal esté
claramente definida para que puede deducirse deaabras y, si fuera necesario,
mediante la ayuda de la interpretaciéon de los males, qué conductas implican
responsabilidad criminal. Ademas en la labor exegéin materia penal debe orillarse
la interpretacién extensiva, particularmente medisgmanalogiin malam parteny.

29. El control de suficiencia respecto de la ckadigy precision en la definicién de la
infraccion criminal se enfrenta desde la posicid@ dribunal de Estrasburgo a
peculiaridades impuestas por la necesidad de cetayndistintas tradiciones juridicas.
En particular, por influjo de los paises arraiga@osla tradicion decommon law
resulta imprescindible una cierta trasformaciénladgarantia deeserva de leymas
propia de la tradicion continental europea, detswguie aquélla no se identifica sélo ni
necesariamente con la ley escrita, dandose cattitienidad a los delitos deommon
law. Ello implica que el mandato de determinacion ycemtrol se proyectan casi
simultdneamente sobre el legislador y sobre elmpjodécial: el control de precision de
la legalidad es, a la vez, un control sobre larpmegacion jurisprudencial que puede
resultar especialmente problemétftay que el propio TEDH pretende solventar
mediante la exigencia de criterios especificosstalemo la<<accesibilidad>>' y la
<<previsibilidad>>%,

[1.1.C.1. El estandar de <<previsibilidad>>

30. Especialmente ilustrativo es el c&bV.contra Reino Unid¥ en que se revisa el
caso polémico de la violacion en el matrimonio. Uwechos se remontan a una
violacién llevada a cabo por un ciudadano britan{8oW) la noche del 18 de
septiembre de 1990 contra su esposa en el seno deatrimonio cuyas relaciones
habian empeorado notablemente. Tras la condendopotribunales britanicos el
recurrente en ningun caso pone en tela de juiciwidéacion sino la pretendida
modificacion --radical-- de la linea jurisprudendai@e venia reconociendo una suerte
de inmunidad maritalque, por no haber sido tenido en cuenta, violakriarticulo 7
CEDH*. El TEDH parte de la consideracién de que cualqdéscripcion legal, por
muy clara y precisa que se pretenda, siempre sk nvecesitada de un inevitable
complemento interpretativo por parte de los tribemaResulta imprescindible, como
regla general, aclarar puntos dudosos y adaptarnmiasdatos normativos a las
cambiantes circunstancias pero, ademas, en pariallo es especialmente notorio en
un sistema legal como el del Reino Unido en ellgueterpretacion jurisprudencial es

%9 Kokkinakis c. GreciaSentencia de 25 de mayo de 1993, apdo. 52: "Blet @oints out that Article 7
para. 1 (art. 7-1) of the Convention is not condirte prohibiting the retrospective application bét
criminal law to an accused's disadvantage. It atebodies, more generally, the principle that ohly t
law can define a crime and prescribe a penaltyymukrimen, nulla poena sine lege) and the priecipl
that the criminal law must not be extensively comsd to an accused's detriment, for instance by
analogy; it follows from this that an offence mib& clearly defined in law. This condition is saadf
where the individual can know from the wording b€ trelevant provision and, if need be, with the
assistance of the courts' interpretation of it, wdws and omissions will make him liable.”

%9VVAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 482.

®> Entendida como accesibilidad publica segun larpmégacion de la Comision. Véase, por todos,
HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK,Law of the European Conventicl995, p. 279.

®25.W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdo. 38.UPaanalisis mas detallado:
BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 259 ss.

® S.W. c. Reino UnidcSentencia de 22 de noviembre de 1995; tambiéngcideinte, C.R. c. Reino
Unido, Sentencia de 22 de noviembre de 1995.

% S.W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdos. 8 ss.
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parte esencial y necesaria del sistema mismo. &kntasi la cuestiébn en torno al
control de la interpretacion de los tribunales dstiaés declara la Corte que en modo
alguna puede entenderse el articulo 7 como unabei@in fundamental a los tribunales

en su labor de gradual clarificacion de las repglesdicas de la responsabilidad criminal
caso a caso siempre que --y ahi se sefiala el Hingteresultado de la evolucién

interpretativa sea consistente con la propia esewm& la ofensa y pueda ser
razonablemente previsibife

31. En el caso concreto se desoyeron los argumeetoecurrente que aludia, entre
otros argumentos, a que la primera sentencia queatera expresa declara anacronica
e inaplicable la inmunidad marital d@dmmon lawera posterior a los hechos objeto de
condenay, en segundo lugar, al hecho de quedating parlamentaria para un cambio
legal al respecto era objeto de discusion, perestaba todavia aprobada, al momento
de comision de la violacion. El TEDH entiende, pbrontrario, que la interpretacion
de los tribunales britAnicos no supone una novagidsprudencial hasta el punto de
que resulte inconsistente con la propia esencianfledto y confirman la previsibilidad
con un adecuado asesoramiento legal de que la idatumarital era ya en aquel
momento una figura inadmisible sometida a crectem@recciones restrictivas por
parte de los jueces a favor de una ampliaciénmdéita de prohibicién de la violacion a
cualquier agresién sexual no consentida al margeestatus civil de la victifia

32. La <<previsibilidad>> de que la conducta esthibida por la ley penal, o resulta
punible a la luz de la interpretacion de los trides, alude a un criterioormativq
ideal, de lo que es exigible al sujeto que luegdexdarado responsable y condenado.
Tal estandar de exigibilidad es relativamente @stren la medida en que, como se
sefalaba en el cas®.W.c. Reino Unidp se incorpora la obligacion tacita de un
asesoramiento legal.

33. Por ello, el TEDH ha afirmado la previsibilidde la prohibicién incluso en caso de
que la condena se base en una norma dictada paubmrédad local conforme a una
habilitacion proveniente de una disposicion tramiitdel Codigo penal que derogue,
bajo determinadas circunstancias, algunas de letig@s inherentes al principio de
legalidad.

34. Asi, en el casGusters, Deveaux y Yurk contra DinamarS8antencia de 3 de mayo
de 2007, relativo a unos activistas de Greenpeaealgsembarcaron en Groenlandia y
gue, a pesar de haberles sido denegado el pemwisadieron a una zona restringida en
la que se encontraba una base aérea americameglosentes fueron condenados por el
acceso no autorizado al area de defensa (sec@dne5? de la Orden Ejecutiva n°® 39,
de 22 de febrero de 1967, de viaje hacia y den¢rdGdoenlandia), asi como por
allanamiento, conforme al art. 69a CP. Los actgistenunciaron por una parte, que la
Orden Ejecutiva n° 39 no tendria autoridad legatapédicho pronunciamiento
condenatorio. En efecto, a pesar de que el artl CH de Groenlandia, promulgado el
19 de febrero de 1954, consagra el principio daligad, el art. 117.2 CPhabilitaba a
las autoridades locales a dictar normas acordeprditicas establecidas”, incluyendo
la prevision de determinadas sanciones (multasfiscacion...) en caso de su
incumplimiento. Sin embargo, los recurrentes alagaue el art. 117.2 era una

%5 S.W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdo 36.
® S.W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdos. 37 a 4
®7 Actual art. 117.3.
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disposicion transitoria que se enmarcaba en ebgerfransicionaf en que estaba
inmersa la region, disposicion que casi 50 afiopulssno deberia servir de base para la
imposicién de una sancién petfalMas aln considerando que la Orden Ejecutiva era
posterior a la promulgacion del CP.

35. El TEDH observa que la Orden Ejecutiva n® 38 publicada en la “Gaceta de

Groenlandia” y que Greenpeace solicitd un permiam pacceder a la base aérea,
permiso que fue denegado, de lo que el Tribunadrimjue se cumplirian los requisitos
de previsibilidad y accesibilidad de la noftha

36. El TEDH recuerda, asimismo, que el CP fue ne&mlo en 1978 y que mantuvo la
disposicion transitoria que postergaba la totalémgntacion del principio de legalidad
recogido en el art. 1 CP Ademas, aflade que desde 1954, las sucesivas g9rden
Ejecutivas habian estipulado restricciones paex@tso a las zonas militares de la isla,
condicionandolo a la obtencion de autorizacionesips, con lo que las previsiones de
la Orden n° 39 no harfan sino responder a la “‘paetstablecidd®. En definitiva, el
Tribunal considera que dicha orden contaba conufciente base legal para el
pronur;giamiento de la condena, lo que le lleva chaear la violacion del art. 7
CEDH™.

37. El juicio en torno a la previsibilidad varigpyede resultar alin mas exigente segun
las caracteristicas del destinatario del mensajmaiovo. Asi se desprende del caso
Cantoni contra Franci& en el que el recurrente habia sido condenadoalkaad de
administrador de un supermercado, por la ventalilelg productos farmacéuticos
(parafarmacia). El punto clave de discusion erdantarpretacion de lo que debia
entenderse pgroducto meédica la luz del Cédigo de Salud Publica que en defai
informaba el presupuesto tipico de la condena penalinque la Comisién, por
mayoria, consideraba que efectivamente habia Woladel articulo 7 por no ser
previsible que la venta de productos de parafaianairaba en el monopolio de venta
farmacéutica por ser, a la postpeoductos médicosel TEDH, por el contrario, niega
tal violacion.

38. La Corte centra el debate juridico en el aisatle la accesibilidad y previsibilidad
de la ley que definia groducto médicodefendiendo, como punto de partida, que la
generalidad del tenor legal o incluso el uso dmitdrs vagos es, hasta cierto punto,
inevitable. La existencia de zonas grises, de ona zfle penumbra y duda respecto de
casos limite no convierte de forma automética adis@osicion legal en incompatible
con el articulo 7 CEDH en la medida en que el cptaceea claro para una mayoria de
supuestos. La labor judicial de interpretacion fcapion del precepto debe cumplir la
funcién de iluminar las zonas oscufasHabida cuenta de que, segin el TEDH,
efectivamente la jurisprudencia francesa veniauymsido la parafarmacia como

%8 Notese que Groenlandia fue, hasta 1953, una eotiamiesa.

% Custers, Deveaux y Yurk c. Dinamar&entencia de 3 de mayo de 2007, apdo. 69.

"° Custers, Deveaux y Yurk c. Dinamar&entencia de 3 de mayo de 2007, apdo. 83

" Custers, Deveaux y Yurk c. Dinamar&entencia de 3 de mayo de 2007, apdo. 86.

2 Custers, Deveaux y Yurk c. Dinamar&entencia de 3 de mayo de 2007, apdo. 88.

3 Custers, Deveaux y Yurk c. Dinamar&entencia de 3 de mayo de 2007, apdos. 88 y 89.
" Cantoni c. FranciaSentencia de 15 de noviembre de 1996.

5 Cantoni c. FranciaSentencia de 15 de noviembre de 1996, apdos. 7 ss

6 Cantoni c. FranciaSentencia de 15 de noviembre de 1996, apdo. 23.

" Cantoni c. FranciaSentencia de 15 de noviembre de 1996, apdo292631 ss.
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producto médicaose concentra en definir en detalle los criteries cdncrecion del
estandar de previsibilidad. Estandar que hace depetel contenido del texto, del
sector o A&mbito que esta llamado a cubrir el ptecgplel estatus del destinatario de la
norma. El criterio de previsibilidad puede versés$echo si la ley era congnoscible
para la persona afectada que se hubiera asesegalménte de forma adecuada y en
un grado razonable segun las circunstancias, gaoder medir las consecuencias que
su conducta implicaba. Esta afirmacion, contint&tate, es particularmente valida
respecto deprofesionalesque estan acostumbrados a actuar con gran caanetd
ejercicio de su actividad profesional. Se puedetquto, esperar uregspecial cautela o
diligenciaa la hora de calibrar los riesgos que dichasidetiles entrafian. Concluye asi
el TEDH que no hay violacion del articulo 7 ya qek Sr. Cantoni, con un
asesoramiento legal adecuado, hubiera podido dowgele, a la luz de la jurisprudencia
francesa, se exponia a ser procesado por la Vit de productos médicBs

39. Esta especial severidad al interpretar la exigede previsibilidad respecto a los
profesionales se ve mitigada, como se ha vistememinente el en caf®essino contra
Francia, Sentencia de 10 de octubre de 2006, en caso @ldagcondena del sujeto
obedezca a un cambio en las lineas generales egprgtacion de los tribunales
nacionales. En ese caso, el Sr. Pessino habiaidibten permiso para construir un
hotel, permiso cuya ejecucion quedo en suspengesar de ello, el recurrente siguid
adelante con los trabajos, siendo condenado pentdnem virtud al art. 480.3 del
Caodigo urbanistico. EI TEDH observa queotden judicial de interrumpir los trabajos
aludida en el art. 480.3 como presupuesto de lai@ampenal, no seria un supuesto
claramente asimilable al presente caso, en eliqydesmente se suspendié la ejecucion
del permiso. Considerando, ademas, la ausenciandelinea jurisprudencial que
equiparase la suspension de la ejecucion del permhisupuesto previsto por la ley, el
TEDH afirma que no resultaba previsible para elractbr, ni siquiera con
asesoramiento legal, que los tribunales nacionateertirian sus criterios de
interpretacion respecto al precepto aludido, dgule se infiere que con la condena del
Sr. Pessino se habia vulnerado el art. 7 CEDH

40. Lo elevado y exigente del estandar de prelid#ol es asi mismo manifiesto en la
medida en que se mantiene la expectativa juridécactuacion conforme a la normativa
interna incluso contra una practica estatal queagiante la contraviniera. Asi en el
casoStreletz, Kessler, Krenz contra Alemdfiim practica de los disparos a muerte en
la custodia delmuro de Berlin incluso aunque fuera alentada por las maximas
autoridades de la entonces Republica Democratiean&ha y a pesar de que la
desobediencia pudiera entrafiar el riesgo de urnicemuento sumarisimo, efTEDH
mantiene que era, aun con todo, previsible un eakéehjuiciamiento y condena por los
homicidios en la frontera a la luz de la normategal vigente al momento de comision
gue no cabia ser entendida como derogada por uaetigar estatal que la
contravinierd™.

[1.1.C.2. Prohibicién de analogia e interpretaciorestricta en materia penal

8 Cantoni c. FranciaSentencia de 15 de noviembre de 1996, apdo853436.

" Pessino c. Francia, Sentencia de 10 de octub?6@®apdos. 35y ss.

8 Streletz, Kessler, Krenz c. Alemar@entencia de 22 de marzo de 2001, apdos. 67 a&3egto del
valor justificante de la practica estatal) y, esgpetente apdos. 77 ss. (previsibilidad).

8 GRABENWARTER,Europaische Menschenrechtskonventi2®03, pp. 393 y 394.
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41. Como otra manifestacion del mandato de deteidn la jurisprudencia del TEDH
declara la prohibicion de la analogia contra remterpretacion extensiva por analogia
in malam partemlo que se ve complementado, en su formulacioritiypas por el
primado de la interpretacion estricta en materizapde acuerdo con la propia practica
de la Comisi6ff.

42. En la sentencia del caBaskaya y Okcuoglu contra Turquéh TEDH falla como
violacion del articulo 7 lo que considera una amién extensiva por analogia de la
legislacion antiterrorista. En el supuesto concrstodiscute la interpretacion de la
seccion 8(2) de la Ley de prevencion del TerrorigsteoTurquia que, al momento de
comision de los hechos, castigaba, de forma difémda segun el grado de
responsabilidad en la edicion, a los autores déodale propaganda separatista contra
la indivisibilidad del Estado. En particular dedlajue se trasgrede la prohibicién de
interpretacion analdgica contra reo ya que se acangecastigdé con pena de prision al
editor de la publicaciénp(blishe) por analogia de éste con los redactossbtdr)
cuando, en realidad, la ley preveia efectivameriggop solo para estos ultimos y una
pena mas atenuada (multa) para los primeros. bgoitacion extensiva de la categoria
de autor en perjuicio de reo se rechaza, asi,maégicain malam parter¥.

43. En un supuesto similar, mas recientementeyskye/ a condenar al Estado turco en
el casoE.K3* por violacion del articulo 7. La SefideaK, abogada y propietaria de la
casa editorial <k Doz>>, firma como secretaria de la asociacion de derelchognos
de Istambul un articulo titulado “El mundo en dewda el pueblo kurdo”. A la vez,
como objeto de un proceso separado, se le acuda pablicacion en la editorial $&
Doz>> del libro La conferencia internacional de Paris: los kurddgs derechos
humanos y la identidad culturah el que consta un articulo tituladas condiciones de
las prisiones turcasEste ultimo articulo habia sido escrito por gieasona distinta de
la recurrente (otra abogadA:A) pero se le acusa y condengE&K. por difundir
propaganda separatista segun la normativa antisterovigente al momento. Ahora
bien, nuevamente, al menos respecto del articllquiesoélo actia como editora, se le
impone la pena que estaba prevista para el redaétorPor ello, aunque el gobierno
defendié que la interpretacion extensiva que contpeea la editora dentro de la
categoria de redactor era previsible y practicatimben la jurisprudencia turca, el
TEDH no lo va a aceptar. Declara la Corte de Hstra® que los tribunales internos
tienen efectivamente un cierto margen para la pnééscion de su propia normativa,
pero con el limite de la prohibicion de analogiat reo. Analogia prohibida que se
concreta en extender la disposicion penal prepata el redactor al edifSr

[1.1.C.3. Valoracion de conjunto

44. Elfiltro de determinacion y claridad de la fuente juridies y/o interpretacion
jurisprudencial) de la condena como garantia diétudo 7 concita, en su practica
aplicativa y en una consideracion de conjunto, ragiones criticas que sugieren una
falta de rigor suficiente. No cabe ocultar la diftad de mantener los estandares de
garantia respecto de la precision de la ley quecgipao, es un problema estructural de

8 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law of the European Conventiodn995, pp. 278 y 279; VAN
DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel 998, p. 481 (especialmente su pié de pagina)1122

8 Baskaya y Okcuoglu c. Turquidentencia de 8 de julio de 1999, apdos. 36 secEsmente 42.

8 E K. c. TurquiaSentencia de 7 de febrero de 2002.

8 E.K. c. TurquiaSentencia de 7 de febrero de 2002, especialmedtsa$4 y 55.
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interpretacion que discurre paralelo al empefoamdar en el marco de algunos de
los derechos fundamentales del propio CEDH (respédovida privada y familiar —art.

8--, libertad de pensamiento, conciencia y religiamnt. 9--, libertad de expresion —art.
10--, etc.) los limites taxativos del ejercicio s mismos de conformidad con lo
“previsto en la ley®®.

45. No obstante, se critica el excesivo respetol&&H ante la interpretacion interna
de las leyes y la jurisprudencia domésticas abamtose en demasiadas ocasiones el
juicio de previsibilidad y, en definitiva, de suéate precision, al mero dato de la
existencia de antecedentes judiciales coincidectiesel fallo condenatorio objeto de
recurs@’. Ello ha determinado que la interpretaciéon doméssiélo sea corregida en
ocasiones excepcional&s hurtdndose en cierto sentido el control matedal
determinacion de la fuente juridica al amparo yectva de criterios formales.

46. El déficit de control o su insuficiente exigense manifiestan en algunas sentencias
especialmente significativos por cuanto han sengadlsprudencia en la materia. Es el
caso deKokkinakis contra Grecf en el que el recurente es condenado por
proselitismo cuya definicion legal era tan ampliadifjusa que se identificaba con
“cualquier intento, directo o indirecto, de intdusipersuasiva en las creencias religiosas
de otra persona de diferente religion, con el olgete debilitarlas bien mediante
cualquier clase de induccion o promesa de induaziséoporte moral o material, o bien
mediante fraude o prevaliéndose de su inexperignoi#ianza, necesidad, bajo nivel
intelectual o inocencid®. Aunque en el caso en concreto se estimé la inathildad

de la condena con el articulo 9 CEDH no se estinadacion del articulo 7
conforméndose el TEDH con los antecedentes jurisgprtiales para declarar previsible
el fallo sin sancionar, como indica acertadameRROWEIN", la inaceptable
indeterminacién de un precepto tan vago en suidi&fm

[1.1.D. Punibilidad segun el <<Derecho internacionk>

47. La referencia en la base juridica del princgedegalidad tanto al derecho nacional
como internacional obedece al contexto historiccnediatamente anterior a la
confeccion del CEDH. Aunque puedan buscarse ardatesl mas lejanos que la
situacion postbélica tras la derrota del régimeriamalsocialist¥, parece evidente que

8 OVEY(JACOBS)/WHITE,The European ConventipA002, p. 191.

8" Por todos, BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 266; OVEMCOBS)/WHITE, The European Conventipn
2002, p. 191.

8 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law of the European Convention995, pp. 279 y 280; VAN
DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, pp. 481 y 482.

89 Aunque no es el tnico. Véase también, en la migmea, la critica que OVEY(JACOBS)/WHITEhe
European Conventiqr2002, pp. 191 y 192, extienden al c8sskaya y Okguoglu c. Turqui@entencia

de 8 de julio de 1999.

% Kokkinakis c. GreciaSentencia de 25 de mayo de 1993, apdo. 16: “Byséiytism' is meant, in
particular, any direct or indirect attempt to irteuon the religious beliefs of a person of a défer
religious persuasion (eterodoxos), with the aimuoflermining those beliefs, either by any kind of
inducement or promise of an inducement or morapstipor material assistance, or by fraudulent means
or by taking advantage of his inexperience, tnisgd, low intellect or naivety.”

L FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 325.

%2 OVEY(JACOBS)/WHITE,The European Conventip@002, p. 189, alude a que probablemente fueron
tomados en consideracién a la hora de redactartieula 7 CEDH los acontecimiento politicos que
tuvieron lugar en la década de los 30 (siglo XX)Eemopa en los que distintos regimenes autoritarios
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influy6é de forma definitiva la voluntad de perseaguihacer comparecer ante la justicia
a criminales de guerra y contra la humanidad quiéapantentar justificar sus delitos al

abrigo del régimen juridicinjusto™ vigente al tiempo de comisién. La referencia al
derecho internacional y, mas concretamente, a poscipios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas” perséguasi, habida cuenta de la
experiencia de los tribunales deirnberg y Tokyo, salvar la prohibicion de

retroactividad en aras de la justicia material anftmenes de la maxima gravedfad

48. Debe, sin embargo, sefalarse que precisamaniRepublica Federal Alemana
afadié una reserva a este respecto cuando ratifiC&DH en 1952, de tal suerte que
determinaba que la interpretacion del articuloGEDH debia en todo caso llevarse a
cabo dentro de los limites del articulo 103.2 (@pim de legalidad) de la Ley
Fundamental de Bonn. Ahora bien la practica ingtgtiva de dicha reserva antes que
una restriccion mas bien ha operado en un sentdmefderzo de las obligaciones de
Alemania frente al CEDH hasta el punto de que puede considerarse perfectam
prescindiblé®.

49. Mas alld de su expuesta justificacion histéritas referencias al derecho
internacional, tanto en el parrafo 1 como en eleR atticulo 7, suscitan no pocos
problemas interpretativos que comienzan por lasaslute algin sector de la doctrina
sobre la necesidad de la existencia misma delfpa2fahabida cuenta de que ya en el
primero se alude de forma evidente al derechoriatéonal’”.

50. Al margen de la mas o menos depurada técnicaedbecion del articulo 7, el
verdadero nudo gordiano se manifiesta a la hodeterminar con precision las fuentes
juridicas que deben informar elerecho internacionalcomo base suficiente de
incriminacion. Con todo, deben quedar al margenstouges de responsabilidad
internacional de los Estados por cuanto el amet@rdyeccion del articulo 7 CEDH
abarca condenas relativas a sujetos individtfal€®nviene, ademaés, separar desde un
principio aquéllos supuestos en que la incriminacié conductas se ha llevado a cabo a
instancias de obligaciones juridico-internacion@fesmalmente de base convencional:
por ejemplo, Convenio de 9 de diciembre de 194& pearprevencion y sancion del
delito de genocidio) pero que, en definitiva, haab@ado plasmandose en normativa
interna (asi, entre nosotros, el art. 607 del Go&ignal espafiol de 1995). Se trataria de
casos en gue la base juridica del principio delitbayd, segun el articulo 7 CEDH, es de
caracter nacional y no internaciofial

promulgaron leyes retroactivas con la toma del pedavirtiendo en criminales conductas previamente
licitas.

% Sobre la conocida férmula deadbruchsobre la primacia de los principios elementalesudtcia
frente a leyes positivas (injustas) en contradit@asa, manifiesta e intolerable con los primesse
Streletz, Kessler, Krenz c. Alemarfi@ntencia de 22 de marzo de 2001, apdo 22.

°  FROWEIN, "Artikel 7", 1996, pp. 322 y 327; GRABEMNMRTER, Europaische
Menschenrechtskonventia?003, p. 392; MEYER-LADEWIGKonvention2003, p. 133.

% OVEY(JACOBS)/WHITE, The European ConventipA002, pp. 193 y 194.

% MEYER-LADEWIG, Konvention2003, p. 134.

" por todos, GRABENWARTEREuropaische Menschenrechtskonventi®®03, p. 392, quien denuncia
que el parrafo 2° nada afiade que no diga el prinsétoien, entiende que puede llegar a cumplir una
funcién aclaratoria en una cuestién tan sensibbeocka de las responsabilidades penales por crintEnes
guerra.

% por todos, HARRIS/O'BOYLE/WARBRICKl, aw of the European Conventioh995, p. 277. Véase,
también,Streletz, Kessler, Krenz c. Alemar&ntencia de 22 de marzo de 2001, apdo 75.

% FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 326.
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51. Precisamente en el caStreletz, Kessler, Krenz contra Alemasia detecta una
cierta confusion entre ambos planos interno e natmonal a la hora de analizar la
compatibilidad de las condenas penales de alguxcates cargos de la Republica
Democréatica Alemana por los disparos a muerte zaddis en el llamadmuro de
Berlin. La acusacion era por incitacion al homicidio goecorregido como homicidio
en autoria mediatdf entre los afios 1971 y 1989 y se imputaban preeis@ma
personas que habian dado las directrices polipaes “aniquilar’” a quienes intentaran
traspasar el muro. Los tribunales de la ya rewdficRepublica Federal de Alemania
aplican tanto la normativa de la anterior RepubEmocratica como, por ser mas
beneficiosa para el reo, la nhormativa vigente aineato del enjuiciamiento pero, a la
vez, se califica la practica estatal impulsada cateotatoria de forma flagrante contra
elementales principios de justicia y los derechomdmos protegidos por el derecho
internacional™.

52. El TEDH niega la incompatibilidad de las corakenon el articulo 7 desde diversos
planos complementarios y convergentes. En pringarldesde el punto de vista de la
ley nacional aplicable al momento de comision de hechos, segun la cual eran
punibles y previsibles los disparos a muerte popoder acogerse a ninguna causa de
justificacion que eximiera de la responsabilidad ga derivaba de la propia normativa
de la ex Republica Democratica Alem#lialLa practica estatal, con otras palabras,
contradecia las leyes vigentes al tiempo de contf§igue eran, ademas, previsibles
dada la posicién que ocupaban los conderf@tidzero ademas, y ya desde el plano de
derecho internacion®P, se declara igualmente la accesibilidad y preiigad de la
condena con base en los instrumentos internac®ffahelamentales de proteccion de
los derechos humanos a la luz de los cuales tampabda posibilidad de fundar
ninguré%ﬁsuerte de causa de justificacibn que aabitee practica de los disparos a
muert

53. Como acertadamente sen&@&®ABENWARTERIenota una cierta confusion el
TEDH cuando, una vez afirmada la base de legalgdapnin la normativa interna, se
afana, contra su propia practica de sobriedad agtativa, en buscar también la base
de previsibilidad y accesibilidad de la condena éuk del derecho internacional pero
s6lo desde el punto de vista de la posible basdigarpara identificar alguna causa de
justificacion de los delitd§’. Ello lleva a considerar los delitos en cuesti@mao
crimenes segun la normativa nacional sin posiblesacade justificacion segun el
derecho interno o internacional pero sin decladamismo tiempo, por considerarlo ya

1% por el Tribunal Supremo aleman en Sentencia dde2fulio de 1994 Streletz, Kessler, Krenz c.
Alemania, Sentencia de 22 de marzo de 2001, apdo 20. Védwe $@ polémica imputacion de
responsabilidad a conductas que se valen en suc&acde aparatos organizados de poder, por todos,
ROXIN, Strafrecht 1| 2003, p. 46 ss.

191 Streletz, Kessler, Krenz c. Alemari®ntencia de 22 de marzo de 2001, apdos 19 ss.

192 5treletz, Kessler, Krenz c. Alemari®ntencia de 22 de marzo de 2001, apdos 53 ss.

193 Sireletz, Kessler, Krenz c. Aleman@entencia de 22 de marzo de 2001, apdos 67 ssgiaspente
apdos. 72 y 73 en los que, debe subrayarse, m@éslalla supremacia de la ley nacional se mezclan
alusiones a normativa internacional y de protecd®ios derechos humanos.

1% Streletz, Kessler, Krenz c. Alemar@ntencia de 22 de marzo de 2001, apdos 78 ss.

195 Sin perjuicio de que ya en la argumentacién desdgano de la ley nacional se hubieran venido
haciendo referencias de esta naturaleza asi, isgnibmente,Streletz, Kessler, Krenz c. Alemania,
Sentencia de 22 de marzo de 2001, apdos 72, 7868687.

1% streletz, Kessler, Krenz c. Alemar@ntencia de 22 de marzo de 2001, apdos 90 ss.

197 GRABENWARTER,Europaische Menschenrechtskonventi®®03, p. 392.
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innecesario, que se trate de un crimen (contraumahnidad) segun el derecho
internacionai®®.

54. En el reciente casiorgic contra AlemaniaSentencia de 12 de julio de 2007, se
admitid, conjugando una doble perspectiva de deratlernacional e interno, que los
contornos del crimen de genocidio podian integugiuestos en los que la requerida
“destruccién del grupo” no se refiriese, necesagiatie, a la muerte de sus miembros. El
recurrente, de origen serbio, tras haber resididarde 23 afios en Alemania, en 1992
volvio a Doboj, la ciudad bosnia de su nacimie&n.1995 fue detenido en Alemania,
donde fue procesado y condenado por genocidio ooefaal art. 220a CP, tras
declararse probado que habia liderado un gruponiéea y que participé en actos de
<<limpieza étnica>> ordenados por los lideres okt serbio bosnios. Los tribunales
alemanes consideraron que la limpieza étnica ¢afestina conducta incardinable en el
ambito del crimen de genocidio, por cumplir coretpecificidad por él requerida: la
intencidn de destruir un grupo. El recurrente alggé la intencién de destruir un grupo
implicaria una aniquilacion fisica-biolégica, pas bue el traslado forzoso o la
expulsion de musulmanes de la regién en la quensengaban no quedaria abarcada
por el tenor del art. 220a CP. Asimismo, el Srgidoalegaba que el art. 220a CP se
introdujo en el ordenamiento juridico aleman comande incorporar las previsiones
de la Convencion para la prevencion y sancion éebgdio de 1948, que también
definia el genocidio como un intento de eliminarguapo desde una perspectiva fisica-
bioldgica y no como unidad de cohesion identitdPiar. ello, el recurrente alegaba que
no resultaria previsible una condena por talessamo crimen de genocidib.

55. El TEDH considera, no obstante, que la intéagién de los tribunales nacionales
no vulnera el art. 7 de la Convencidn, y afirma sei@odia preveer razonablemente que
la limpieza étnica formaba parte del normal dedlarem la interpretacion del crimen de
genocidio, desarrollo al que estarian sujetas taaeormas, por mucho que cumplan
el mandato de determinacion y taxatividad. Lo fundatal, destaca el TEDH, es que
ese desarrollo se produzca acorde con la esercisimen™’. Y en efecto, por mucho
que fuese la primera vez que se aplicaba el preepAlemania tras su incorporacion,
el TEDH considera que la interpretacién de lowutrdes nacionales era previsitifeen
virtud a una linea doctrinal consolidada favorabl@troducir la limpieza étnica como
modalidad de genocidio, asi como a la Resolucidh247de 18 de diciembre de 1992
de la Asamblea General de la ONU, también partdde dicha concepcion del
crimen*2 El hecho de que la inclusién de la limpieza éniomo modalidad de
genocidio fuese negada en algunas causas porbeinatiinternacional para la Antigua
Yugoslavia, evidentemente no podia ser conocidepmfractor en el momento de los
hechos. Y éste, segun el TEDH, tampoco podia aoafiaque los tribunales alemanes
asumieran dicha interpretacion, menos habiendo quiea hubiese podido prevalecer,
extremo que el Sr. Jorgic hubiese podido preveantaalmente con asesoramiento
legal.

198 Streletz, Kessler, Krenz c. AlemanBentencia de 22 de marzo de 2001, apdo 106. Véase,
embargo, los Votos concurrentes de los jutcesaidesy Levitsque, de acuerdo con el fallo, consideran
ademas que se trata de un crimen contra la hunthnida

199 j0rgic c. AlemaniaSentencia de 12 de julio de 2007, apdos 92 y ss.

10 jorgic ¢. AlemaniaSentencia de 12 de julio de 2007, apdos.101 y 109

1 jorgic c. AlemaniaSentencia de 12 de julio de 2007, apdo. 109.

112 jorgic c. AlemaniaSentencia de 12 de julio de 2007, apdo. 107.
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56. Mas recientemente, en el c&monov contra LetoniaSentencia de 24 de julio de
2008, el TEDH abordo, también desde una doble petisp interna e internacional, la
condena del recurrente por “crimenes de guerralipos sucesos que tuvieron lugar en
Letonid™ el 27 de mayo de 1944. El recurrente lideré upgme partisanos rusos en
una accion especial en la que fueron asesinadas peesonas (entre ellas tres mujeres,
una de las cuales estaba embarazada de 9 mesesngdps dos de sus propiedades en
la localidad de Mazie Bati, que se encontraba a&KB80del frente. Estas personas
habrian delatado en febrero de 1944 a una unidapadesanos ante los nazis que
ocupaban la zona, por lo que el grupo del recugrednds constatar que tenian en su
poder rifles y granadas provenientes de la admawi€in militar nazi, procedié a su
eliminaciéon selectiva, sin que nadie mas se viegatado por sus actos. En 1998, dos
afos después de que el Parlamento de Letoniacaakfia anexion del territorio leton a
la URSS de ocupaciéon militar, se dio inicié6 a lagestigaciones por los sucesos de
Mazie Bati, siendo condenado el recurrente poremas de guerra conforme al art. 68.3
CP ruso de 1961, que continué siendo, a su vé&zPdeton hasta que en 1998 entrd en
vigor su nuevo CP. Concretamente, Letonia habiarpacado el art. 68.3 al CP de
1961 en el afio 1993.

57. Desde la perspectiva del Derecho internaci@hdlEDH observa que, a la luz de la
Convencion de la Haya de 1907 (Unica referencienativa internacional respecto a la
jus im belloen el momento de los hechos), no habria una bgsé¢ pdausible que
justificase la condena del recurrente por crimelgeguerra. Efectivamente, el Tribunal
de Estrasburdd® incide en que el recurrente tenia motivos funda@dma no considerar

a las personas ejecutadas “habitantes pacificad’iles, sino mas bien, colaboradores
de las fuerzas alemari&s o combatientes, con lo que tampoco podria preveer
razonablemente que estaria incurriendo en un crgoersu ejecucion.

58. Al abordar la perspectiva de derecho internee €ue, en definitiva, la base
normativa sobre la que el recurrente fue condenad@EDH observa, mucho mas
sumariamente, que dicha condena vulneraba abiertaneé art. 7 CEDH por haberse
aplicado el CP 1961 en lugar del CP ruso de 19@kcédble en el territorio leton en
virtud del decreto de 6 de noviembre de 1940),igarven el momento de los hechos.
El TEDH recuerda que el CP 1926 preveia plazosrescppcion que discurrian entre
los 3 y los 10 afios, con lo que concluye que, swlan caso de que el recurrente
hubiese cometido una o mas infracciones de dicleopoulegal, éstas no resultarian
perseguibles después de 1984 La Convencién de Naciones Unidas sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra yladeCrimenes de lesa Humanidad
(1968) en nada cambiaria la situacion del recugrgntesto que las previsiones de dicha
Convencidn se aplicarian exclusivamente a los créseecogidos en su art. 1 y no a las
leyes internas, que continuarian sometidas artite de prescripciéh’.

59. También se observo la vulneracion del art. Elereciente cas#&orbely contra
Hungria Sentencia de 19 de septiembre de 2008, en etlgaeusado, con rango de
capitan en el momento de los hechos, fue condeead2001 por crimenes contra la

113 | etonia fue anexionada a la URSS en 1940, sitnagife se mantuvo hasta 1990 exceptuando el
periodo de ocupacién por parte d&\lehrmachnazi durante la 1l. Guerra Mundial.

114 Kononov c. LetoniaSentencia de 24 de julio e 2008, apdos. 133y ss.

15 Kononov c. LetoniaSentencia de 24 de julio e 2008, apdos. 129 vy ss.

118 Kononov c. LetoniaSentencia de 24 de julio e 2008, apdos. 141 y ss.

117Kononov c. LetoniaSentencia de 24 de julio e 2008, apdo. 141.
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humanidad como responsable de la muerte de ungirstg’® en los tumultos que
tuvieron lugar cuando estos atacaron la escueitamilurante la Revoluciéon Hungara
de octubre de 1956. La condena se formul6 sollvada del derecho internacional, por
lo que el TEDH formulé su juicio en torno a lasastle accesibilidad y previsibilidad
tomando como referencia las Convenciones de Ginebra vez resuelto que dichas
convenciones eran suficientemente accesibles atrezté’® los problemas se centran
en dilucidar si éste podia prever razonablemengs gucometer los hechos objeto de
controversia, podia incurrir en responsabilidad porcargo de crimenes contra la
humanidad. EI TEDH observa que los tribunales mades se apoyaron en la
Convencion de Naciones Unidas sobre la Impresbiiipiéad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de lesa Humanidad (1968) pardafoentar la condena del
recurrente, y entra a analizar si la conducta dek&rbely podia incardinarse en dicha
figura, tal y como ésta se hallaba configurada3s6'£°.

60. El TEDH advierte que los tribunales naciondlieseron hincapié en el estatus de
“no combatiente” del insurgente para motivar ladsra, orillando el analisis del resto
de elementos objetivos que habrian de convergir lpaconcurrencia del crimen contra
la humanidatf’. Asi, no se tematiza si la muerte del sujeto fitvanparte de una
practica masiva y sistematica que se inscribieseuren politica orquestada por el
Estadd®, por lo que no habria quedado suficientemented#ad® si concurrian todos
los elementos constitutivos del crimen por el que tondenadd® Ademas, el
Tribunal de Estrasburgo también pone en entredighasuncion del estatus de “no
combatiente” de la victima, que portaba un armaltacy, al sacarla, no habria
expresado de forma clara e inequivoca su intendg®mendirs&*. Por todo ello, el
TEDH niega que la condena del Sr. Korbely cumplieseestandares internacionales
del momento respecto a los crimenes contra la hidiadry concluye admitiendo la
violacién del art. 7 CEDH®.

61. Mas compleja resulta la cuestion de hasta qudopcon base en la alternativa
“derecho nacional o internacional” pudiera llegacansiderarse compatible con el
Convenio de Roma el reconocimiento en el propis daiciertos efectos a una condena
de un pais extranjero por unos hechos que, deroitfad con las leyes de conflicto de
derecho internacional privado, resultan puniblegess otro pais pero no en el propio.
La Comision en su decisiéd contra Republica Federal de Alemar{ia junio 1960)
declar6 compatible con el articulo 7 la inclusiénua registro policial de una condena
extranjera por un crimen que no era punible err@bip Estadd?®. Esta decisién, sin
embargo, parece discutible en la medida en quade tie derecho internacional privado
para otorgar jurisdiccion y proceder al enjuiciambdeen el extranjero no solucionper
selos problemas de compatibilidad con el articul€EDH: la aplicacion de todos o
algunos de los efectos aflictivos de una condemaupos hechos que, a la postre, no

118 Aunque se produjeron dos muertes y varias lesjoteesondena del recurrente se fundé en la muerte
de uno de los insurgentes, ponderandose el restadgdsos como circunstancias agravarnteshely c.
Hungria, Sentencia de 19 de septiembre de 2008, apdo. 93.

19K orbely c. HungriaSentencia de 19 de septiembre de 2008, apdo.75.

120K orbely c. HungriaSentencia de 19 de septiembre de 2008, apdgssg6

121 Korbely c. HungriaSentencia de 19 de septiembre de 2008, apdos84 y

122K orbely c. HungriaSentencia de 19 de septiembre de 2008, apdgss$3

123 Korbely c. HungriaSentencia de 19 de septiembre de 2008, apdo. 85

124 Korbely c. HungriaSentencia de 19 de septiembre de 2008, apdgss€0

125 Korbely c. HungriaSentencia de 19 de septiembre de 2008, apdgs994

126\/AN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 485.
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son punibles en el propio Estado que los aplicagearcontravenir en su nuacleo el
contenido garantista material propio dallum crimen, nulla poena sine lége

62. La relevancia de la alusion al derecho inteomat se manifestaria, por tanto, en
aquellas disposiciones del derecho internacionbligmique no forman parte a la vez
del derecho nacional correspondiente. Desde ursp@eiva historica la via abierta por
el articulo 7.2 CEDH se concret6 inmediatamentpuies de la segunda guerra mundial
en la aceptacion de la aplicacion retroactiva deldgies que por crimenes de guerra,
traicién o colaboracionismo con el enemigo, fueapnobadas tras la contienda. Los
trabajos preparatorios del Convenio no dejan lagamdas de que, de ninguna manera,
se contemplaba que el articulo 7 CEDH facilitargtin tipo de condena, fuera moral o
legal, sobre las citadas ley&s Precisamente a esta base histérica es a la que la
Comisién se remitié ante el aluvién de demandassgumterpusieron contra las leyes
ex post factalirigidas a castigar el colaboracionismo con eneigo derrotado por las
fuerzas aliadas, declarando la inadmisibilidad ake rhismas por <<manifiestamente
infundadas>> a la luz de la clausula de excepc&rpdncipio de irretroactividad del
articulo 7.2. Ahora bien resulta criticable, ennmai lugar, que la Comisién no se
dignara, en esta primera fase de andadura del @Gansiquiera a analizar en detalle si
se trataba de acciones -u omisiones- punibles ahento de comisién segun los
"principios generales del derecho reconocidos perraciones civilizadas". Aunque
comprensible por el clima emocional servido porhetror nazi, la mera remisién
genérica a la base histérica no deberia haber iopedh analisis mas detalladd
Andlisis que, en segundo lugar, no hubiera podejusamente ser tan complaciente
con las leyes mencionadas habida cuenta de que uadquer forma de
colaboracionismo puede resultar punible segun pomcipios generales del Derecho
reconocidos por las naciones civilizadds"

63. Mas alla del contexto histérico que lo vio made virtualidad presente de las
referencias del articulo 7 al derecho internaciatetle remitirse a una triple fuente
juridica que, aunque no elimine los problemas deraenacion del listado de crimenes,
ayude a la maxima concrecion posible, esto esralctio convencional, a la costumbre
internacional y a la propia referencia del parr2fodel articulo 7 CEDH a los

"principios generales del Derecho". Respecto detat® convencional su relevancia
depende, en primer lugar, de que no se haya catwdddavia en derecho nacional
pues, de lo contrario, como venimos insistienddydse juridica de referencia seria el
derecho nacional y no el internacional. Desde psi#o de vista resulta de particular
interés el supuesto en que la conducta objeto ddeca por el juez nacional era
punible de conformidad con el Convenio internadia@respondiente pero que, al
momento de comision de los hechos, no habia sidavia traspuesto al derecho
interno. La opinidn mayoritaria parece decantamser@conocer que el articulo 7 CEDH
no obliga a los Estados a aplicar directamente asrmle derecho internacional
respetandose, por tanto, la exigencia de trasposiciterna. Si la trasposicion se
produce después de la comision de los hechos objeta@ondena el Convenio

127 VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practice 1998, p. 486; OVEY(JACOBS)/WHITEThe
European Conventiqr2002, pp. 194 y 195.

128 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK,Law of the European Conventiol995, p. 282.

129 FROWEIN, "Artikel 7", 1996, pp. 327 y 328.

130 OVEY(JACOBS)/WHITE,The European ConventipA002, p. 194.
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Gnicamente se limitaria a convalidar la condenaccoampatible con el articulo 7, mas
no obligaria a pronunciarfs.

64. El derecho internacional también puede servinac base de legalidad para
supuestos en que por efecto del principio de jastieniversal pueda resultar
problematico para el autor prever qué derecho penal serle de aplicacion como, por
ejemplo, en casos de pirateria o incluso de crimdaeyuerra, en que podria hacerse el
juicio de previsibilidad directamente a partir detecho internacional pablits.

65. Respecto a la costumbre internacional éstalabdwvenir referida, de conformidad
al articulo 38.1.b del Estatuto del Tribunal Intamional de Justicia, a la "practica
generalmente aceptada como Derecho” que implicap @s sabido, tanto un elemento
material 0 uso constante y permanente, como uneglenespiritual wpinio iuris que
se cifra en la conviccién de la obligatoriedad diod de la practidd’. Resulta en
cualquier caso dificil de delimitar la costumbrencofuente del derecho internacional
publico respecto de la mencion del articulo 7.2 @EDlos "principios generales del
Derecho reconocidos por la naciones civilizatfdsFormulacién esta que, por cierto,
es una copia literal del apartado "c" del citadicalo 38.1 del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia al que tiende a negarsmrdcter de fuente autbnoma por
cuanto los principios constituyen una categorianadiva comun al derecho interno y al
derecho internacionar.

66. De cualquier modo, y a pesar de la enorme énaéniacion de la formulacion, debe
sefalarse como positiva la mencién general derdrdosl principios a las “naciones
civilizadas” en la medida en que no cierra la igfera al grupo de Estados parte del
Convenio sino que obliga mas alla de aquel ciraudae los citados principios gocen de
cierto reconocimiento en urepresentativogrupo de paisé¥. Desde otro punto de
vista, sin embargo, resulta mas adecuada la fomdmague de estos principios se
recoge en el Pacto de Derechos Civiles y Politl@s6 (articulo 15.2) sustituyéndose
la referencia a las “naciones civilizadas” por leorhunidad de estados” ya que
resultaria mas adecuada para prevenir de una ¢mtaotacion imperialista” que
podria dar pie a alguna clase de “discriminacid@nitia los pueblos “incivilizados*".

67. La enorme indeterminacion de la formulacion Ide principios, su dificlil
delimitacién y concrecion practica respecto dedstumbre internacional e incluso su
interrelacion con los principios de los derechosiorales y la evolucion del derecho
convencional internacional hablan, en definitivéawor de que éstos sean interpretados
en esta sede con un estandar de gravedad extretoaera los tradicionales grupos de
crimenes de guerra y contra la humantifaén la linea probablemente de lo ya
recogido por el Estatuto de la Corte Penal Intéomat de 1998 (articulos 7 y85.

131 BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 269.

132 Asi, HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law of the European Conventjof995, p. 277; también,
FROWEIN, "Artikel 7", 1996, pp. 326 y 327.

133 pASTOR RIDRUEJOCurso,2008, p. 69 ss.

134\/AN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 487.

135 PASTOR RIDRUEJOCurso 2008, p. 65.

136 \/AN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 487.

137 ESER, "Artikel 49", 2003, p. 534.

138 VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practice1998, pp. 487 y 488 que sugiere que los hechos
concernidos por los principios requieran ademasirde generalizada incriminacién de la conducta en
todos o casi todos los Estados, y/o una tal coreidim segln el derecho internacional, que su t&arac
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[1.2. Garantia penal (<<nulla poena sine lege>>)

68. Del mismo modo que respecto de la delimitadéma infraccidbn en materia penal,
el TEDH parte de una concepcién autbnoma, matet@alsancion penal a la hora de
delimitar las garantias inherentes al articulo DEEjue no depende, por lo tanto, de
criterios puramente formales o de aparieti€i&egin doctrina que el TEDH sent6 en el
casoWelch contra Reino Unidims criterios substanciales para determinar etepio

de pena pasan, en primer lugar, porque la consecuencietiadl se derive de una
condena por delito. Y, en segundo lugar, de foromautativa, debera ser objeto de
consideracion la naturaleza de la sancion, suidiad su caracterizacion en la ley
nacional, el procedimiento usado tanto en su ad@acbmo en su ejecucion y su
severidad™.

69. El supuesto concreto objeto de controversifeatasi la confiscacién (comiso),
impuesta a resultas de delitos por trafico de drodabia merecer la consideracion de
penay, en consecuencia, verse sometida a la prohibméretroactividad. Y es que la
actividad delictiva por la que es condenado eltsigea previa a la aprobacion de la Ley
de delitos de trafico de drogas de 1986 conforr@ecaial se le impone la confiscacion
que podia llegar a acarrear, en caso de impagmmneabilidad personal subsidiaria. La
Comisién afirm6 por una mayoria exigla la comphdibd de la confiscacién con el
articulo 7*? pero el TEDH va a declarar violada la méaximdla poena sine legd.a
Corte, acertadamente, sefiala que no esta en tglecidda institucion del comiso como
tal sino si, de considerarse como una pena a sfeeicarticulo 7, la ley que la preveia
estaba vigente al tiempo de comisién de los hecos.la ley era posterior al trafico de
drogas era evidente, la cuestion era, por tantdelsia conceptuarse como pena. A lo
que el TEDH contesta afirmativamente siguiendo lenaso la guia de los criterios
sefalados. Asi la confiscacion era consecuenci@aspraente de la condena penal por
trafico de drogas. Ademas la naturaleza y fin awhiso en su regulacién concreta
respondia no so6lo a consideraciones de prevencido, sambién, de indole
retribucionista. A mayor abundancia los tribunaldsmésticos interpretaban la
confiscacion como pena y aunque su severidad morsgdera decisiva, otros factores
hablaban a favor de su caracter penal: la presaregrl (uris tantun) de que todo
bien que pase por las manos del condenado coraessde antelacion a la fecha de
comision del delito tiene que ver con el traficbhecho de que la confiscacion segun la
ley no se dirigia solo al enriquecimiento actudl @mdenado sino que se proyectaba
sobre todo el proceso de comision delictiva; elhbecasi mismo, de que la

punible derive, al mismo tiempo, de algin princigimdamental. Mas recientemente, por todos,
GRABENWARTER, Europaische Menschenrechtskonventiag@03, p. 393; ESER, "Artikel 49", 2003,
pp. 533, sittan, en la misma linea, la virtualidatlarticulo 7.2 en torno a los crimenes de guecentra

la humanidad.

139y/éase las reflexiones sobre la calificacién commen contra la humanidad respecto de los disparos
muerte en el muro de Berlin en el c&teletz, Kessler, Krenz c. Alemarsgntencia de 22 de marzo de
2001, Votos Particulares de los juedamicaidesy Levits Subraya, sin embargo, desde una posicion
critica, las dificultades a la hora de contar eesthdo actual del derecho internacional publico wma
tipificacion suficientemente precisa y consolidada, particular, respecto de los crimenes contra la
humanidad, recientemente, KOHLERym Begriff 2003, ppil1 sJHE5 A 55.

140yéase VAN DIJK/VAN HOOF Theory and practicel998, pp. 479 y 480; OVEY(JACOBS)/WHITE,
The European ConventipR002, pp. 188 y tambié&upraapartado I1.1A. (articulo 7).

“Iwelch c. Reino Uniddentencia de 9 de febrero de 1995, apdos. 2(famia”) y 28 (“criterios”).

142 por mayoria de 7 a 7 gracias al voto de calidagmsidenteWelch c. Reino UniddSentencia 9 de
febrero de 1995, apdo. 19.
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discrecionalidad judicial respecto de la cuantidadeonfiscacién se hiciera depender
del grado de culpabilidad del reo; y, por ultimeplevision de responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impagb

70. El concepto material de sancion penal tambiErca a la “prision sustitutiva” o
responsabilidad subsidiaria por impago de multacuestion se suscitd en el casmnil
contra Franciaen el que por un delito de trafico de sustanceales, ademas de otras
penas, se impuso al condenado una pena de mulfaodigeser sustituida por prisién en
caso de impago. La regulacion de dicha respondabilpersonal subsidiaria sufre una
modificacion posterior a la comision del delito qeredurece el régimen de sustitucion
por prision al ampliar su duracion maxima de cuateses hasta dos afios. La Corte de
Casacion rechaza la apelacion contra la sentereiangtancia que argumenta la
transgresion de la prohibicion de retroactividaécmamente porque niega que la
prision sustitutiva sea una péffa EI TEDH, sin embargo, considera que se trata
efectivamente de una sancion penal a efectos tlelilar7 en la medida en que deriva,
en primer lugar, de una condena penal. Pero, adgragsargumentar el caracter penal,
a diferencia de otras prisiones sustitutivas queFeancia tienen un caracter mas
asegurativo de deudas, se subraya que en el presEsd la responsabilidad personal
subsidiaria como reaccién ante el impago tienefimatidad preventiva y punitiva>

71. Sin embargo cabe excluir a efectos del cogtadntista de legalidad del articulo 7
CEDH otras sanciones. Asi la expulsion de la jizgdn de un inmigrante ilegal como
medida administrativa no se ha considerado penstas efectos y, de forma menos
categorica, cabe negar la aplicacion del articuEDH en el caso de una detencion
preventiva de un reincidente ya que, aunque sealdd una condena penal, se trata de
una medida preventiva de futuros delitos antesum#e sancion retributiva de hechos
pasado¥® En la misma linea se ha rechazado que la inclusi® un registro de
delincuentes sexuales pueda considerarse una sguemal aunque tal obligacion de
inscripcion y comunicacion de modificaciones de hoero domicilio se deriven de una
condena penal. Y es que se considera que la mpidanta una finalidad preventiva
de delitos futuros antes que punitiva y tampocalpumnsiderarse sevéta

72. Mas dudas arrojan una serie de supuestos euéoka quedado abierta la cuestion
de su susceptibilidad de control conforme al aldiGUCEDH.: asi, el internamiento en
una institucion de salud mental de un sujeto ctaradiones psiquicas en atencién a la
finalidad antes preventiva que punitiva de la madal la imposicién de costas en las
causas penales. Quedan excluidos, sin embargondo®s de ejecucién de la pena
(libertad condicional, etc.) o incluso la detengidaventiva®

3Welch c. Reino Unidd&entencia de 9 de febrero de 1995, apdos.29 ss.

144 3amil c. Francia,Sentencia de 8 de junio de 1995, apdos. 7 ss.

145 Jamil c. FranciaSentencia de 8 de junio de 1995, apdo. 32.

16 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK,Law of the European Conventiot995, pp. 280 y 281.

147y ello pese a que el no registro era constitudeodelito y castigado con pena de prision pero cuya
declaracion de culpabilidad, se arguia, debia bt de un proceso independiente. Tampoco fueron
tomadas en consideracion las posibles consecuaremasivas que tal registro podia entrafiar medeinte
eventual control social intensivaigilante-style attacksde la comunidad sobre el inscrito. Véase el caso
Adamsoren OVEY(JACOBS)/WHITEThe European Conventipd002, pp. 188 y 189.

18 Respecto de esta Gltima HARRIS/O"'BOYLE/WARBRIQkKw of the European Conventioh995, p.
281, se manifiestan, con dudas, a favor de laapba de las garantias del articulo 7 a la detencié
preventiva cuando se produzca una regulacion "ederente diferente” que empeore las condiciones
retroactivamente. Constata, sin embargo, por tddasp aplicacién del articulo 7 a la pena privatile
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73. Mas alla de supuestos en que se definen lo®roms del concepto de sancion
penal, en varias sentencias mas recientes el TEDiebho aplicacién de las garantias
fundamentales inherentes al principio de legalidzgpecto de penas de prision. La
Corte de Estrasburgo ha condenado en concretoEstados de Turquia y Espafia por
quiebras, respectivamente, de la prohibicion deaetividad de reformas legales que
agravan el delito (casbcer y Zeyrek contra Turqui&@entencia de 27 de febrero de
2001) y por la mera transgresion de la notdegmlidad de la pena impuesta (caso
Gabarri Moreno contra Espafiggentencia de 22 de julio de 2003). En la seraetel
casoEcer y Zeyrelse analiza la condena por delitos de terrorismsuemodalidad de
colaboracion y refugio a activistas KK (Partido de Trabajadores del Kurdistan) por
la actuacion de los inculpados como correos dedanizacion y prestacion de ayuda
logistica. Los hechos de colaboracién que se lpstam discurren a lo largo de los afios
1988 y 1989 pero a la hora de determinar la pert@ecreto se aplica una modificacion
por Ley de 1991 (seccion 5) cuyo efecto era incregareen la mitad la pena base del
articulo 169 del Coédigo Penal tuféd El TEDH rechaza la argumentacion
gubernamental que pretende fundamentar la no otitrmkad en que los hechos objeto
de condena, aunque iniciados en los afios 1988 9, I98ron llevados a cabo desde
entonces y hasta 1993 de forma continuada. Sujtérid Corte a los hechos probados
en el foro doméstico niega tal continuacion del&cty declara, por tanto, la quiebra del
principio nulla poena sine legpor lo que se refiere al incremento retroactivqpdra
que se impusg’.

74. No ya problemas de retroactividad desfavoralrie delegalidad estricta son los
gue resultan objeto de controversia en el daabarri Moreno contra EspafalLa
Audiencia Provincial de Madrid condend, entre gtamsluan Gabarri Moreno por un
delito contra la salud publica por trafico de heeo(art. 344/344bis a, linea tercera --
notoria importancia- CP 1973) a una pena de prision de 8 afios y ¥ dialta de 101
millones de pesetas con responsabilidad persobaldiaria de 16 dias. El condenado,
sin embargo, presentaba un cuadro depresivo quéugar a la apreciacion de una
eximente incompleta de enajenacion mental (arf84.1CP 1973) que, de conformidad
con el articulo 66 CP 1973, obligaba a bajar laapah menos en un grado vy,
potestativamente, en dos. El recurrente argumemtala pena no se bajé en grado
contraviniendo el citado articulo 66 e incurrienden una manifiesta
desproporcionalidad en la medida del castigo. Nirgdunal Supremo (Sentencia de 3
de junio de 1997) ni el Tribunal Constitucional rifacia de 21 de septiembre de 2000)
acogieron las pretensiones del reo. ElI TS argumgmdla pena impuesta no resultaba
manifiestamene desproporcionada toda vez quetalseade una eximente incompleta
su capacidad de discernimiento se ve disminuida,nguanulada, por lo que entiende
que el castigo es proporcionado con su grado deabilidad. EI TC no otorga el
amparo solicitado por entender que se trata de auestion de estricta legalidad
ordinaria sobre la que le esta vedado pronuncfirse

75. La base penoldgica sobre la que habia que tlnajgrado de forma preceptiva era la
gue se extendia desde Prision Mayor en su gradonmii® afios y 1 dia a 8 afios) hasta

libertad como medida preventiva MEYER-LADEWI&pnvention, 2003, p. 133; véase, tambié&upra
apartado II.1.A.

19Ecery Zeyrek c. Turqui®entencia de 27 de febrero de 2001, apdos. 8sgrecialmente 15.

130 Ecery Zeyrek c. Turqui®entencia de 27 de febrero de 2001, apdos. 31 ss.

'3l Gabarri Moreno c. EspafiéSentencia de 22 de julio de 2003, apdos. 8 ss.
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Prision Mayor en su grado maximo (10 afios y 1 did afios) que, de conformidad con
el CP 1973, daba lugar despues de bajar un gragioa aueva pena de Prision Menor
en grado medio (2 afios 4 meses y 1 dia a 4 afiangs@s) a Prision Mayor en grado
minimo (6 afios y 1 dia a 8 afos). El tribunal d#aincia, como reconoce el propio
Gobierno en su descargo ante el TEFfHcometié un error material de afiadir <<1
dia>> a la pena de prision de 8 afios una vez dpia kdacidido previamente exacerbar
el marco punitivo hasta el limite maximo que lenpigia la discrecionalidad judicial
(Prisibn Mayor en grado minimo: hasta 8 afios). HDH centra su fallo precisamente
en la necesidad de corregir dicho error material yWa judicial, no dandose por
satisfecho con el reconocimiento gubernamental msimo. Renuncia por tanto,
expresamente, a un control de proporcionalidad fubiera versado sobre la
procedencia de exacerbar el marco penal (hastao®) @fudiendo que su labor de
control, mas alla de especulaciones, debe ressmgi garantizar la seguridad juridica
inherente al principio de legalidad. Por ello emfie que es obligada una rectificacion
delquantumde la pena pronunciada en cuanto infringe --padiar el marco posible a
la luz de la normativa vigente. EIl TEDH declara, aamsecuencia, la violacion del
articulo 7 CEDH®®,

76. Recientemente, en el casafkaris contra Chipre Sentencia de 12 de febrero de
2008, el TEDH aborda la posible vulneracion del aren un caso de colision entre la
pena impuesta conforme a la prevision de derecimal prustantivo y las reglas de
aplicacion de las penas. El Sr. Kafkaris fue coadena cadena perpetua por el
homicidio premeditado de tres personas conformartal203 (2) CP en 1989. En el
momento de su ingreso en prision, se le entreg@daoumento en el que se hacia
constar la fecha de su salida del centro peniteanct®nforme a las Leyes Generales
Penitenciarias vigentes, en las que se preveitaqiaglena perpetua equivalia a 20 afos
de privacion de libertad, pudiendo optarse poidarfad condicional tras 15 afios de
cumplimiento en caso de buena conducta. Estas sopweaitenciarias, que fueron
formuladas conforme a la Ley de Disciplina Penit@ie y no al Cédigo Penaf
fueron declaradas inconstitucionales y finalmemeocadas en 1996. El recurrente
alegaba que al no concedérsele los beneficios gneratrios previstos en las
regulaciones derogadas, se estaba aplicando eiepAente una normativa
desfavorabl&”.

77. El TEDH observa, sin embargo, que la inaplivacdie las leyes penitenciarias
vigentes en el momento de su condena no es basesig para inferir la aplicacion
retroactiva de normas penales desfavorables, mé&dredo la norma de derecho penal
sustantivo preveia obligatoriamente la cadena peap@ no una condena de 20 afios)
como pena aparejada al homicidio premeditd&in embargo, el Tribunal admite la
violacion del art. 7 en relacion a la “calidad deléy”, ya que considera que la ley
chipriota, contemplada en su conjuiifp haria gala de una considerable falta de

12 Gabarri Moreno c. EspafiéSentencia de 22 de julio de 2003, apdo. 21.

133 Gabarri Moreno c. EspafiséSentencia de 22 de julio de 2003, apdos. 30 a 34.

154 K afkaris c. Chipre Sentencia de 12 de febrero de 2008, apdo. 130.

135 Kafkaris c. Chipre Sentencia de 12 de febrero de 2008, apdo. 126.

136 Kafkaris c. Chipre Sentencia de 12 de febrero de 2008, apdo. 149.

157 véase el voto particular del Juez Jociene, quieangue no resulta adecuado someter a valoracion la
ley de un Estado contemplada <<en su conjunto>>guglas previsiones normativas ostentan rangos
muy diferentes. Asi, la precision de una normariengue determinarse en correlacion a otras dehmis
rango, por lo que la incompatibilidad de una digp6s penal con otras previsiones administrativas n
puede llevar a inferir la falta de precisién detanera. Ademas, en caso de discrepancias entey la
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precision que dificultaba el discernimiento, induwsn asesoramiento legal, el radio o
el alcance de la cadena perpetua y el modo enegpi@duciria su ejecucibii.

78. Respecto del mandato de taxatividad en el ansbitcreto de la pena no se requiere
gue la sancion esté perfectamente individualizaddahen sus ultimos detalles, ni que
se haga una enumeracion exhaustiva de todas éasativas. Basta, por tanto, como es
habitual en la mayoria de los sistemas juridicog, ¥enga explicitado el maximo de

pena a imponer en el caso de que se cometa ladridraen cuestion. Con todo, si tal

mAaximo no estuviera determinado no cabria aparemtncuestionar siquiera si una

reforma legal posterior endurece el castigo a meueasla nueva disposicion tuviera

prevista una sancion de naturaleza diferente. Bo d& ausencia de maximo legal

determinado la referencia deberia ser la pena ghulalmente fuera impuesta para el
delito en cuestion dentro del foro doméstico oue fuera razonablemente previsible
para el autor en tales circunstantias
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