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Articulo 7"
No hay pena sin ley

1. Nadie podra ser condenado por una accion o unad@mugie, en el momento en
gue haya sido cometida, no constituya una infraceEgun el Derecho nacional o
internacional. Igualmente no podra ser impuesta p@aa mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccién higa sometida.

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

1. Nul ne peut étre condamné pour une action ou ungs@n qui, au moment ou elle
a été commise, ne constituait pas une infracticepréd’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 aou elle a été commise,
était criminelle d’apres 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 shdtleavier 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 mimment of any person for any act or
omission which, at the time when it was commitieds criminal according to the
general principles of law recognised by civilisedions.
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I. Consideraciones generales

El articulo 7 CEDH condensa un conjunto de garargiee son inherentes al principio
de legalidad y que aspiran a materializar valoregyimas fundamentales en cualquier
sociedad democratica y de Derecho como signifiaatente la libertad, la seguridad

juridicad, la participaciého la divisién de poderésResponde el articulo 7 directamente
a la voluntad expresada en el preambulo del prGgDH de respetar la "preeminencia
del Derecho" como parte esencial del patrimonio oorde ideales y tradiciones

politicas de los Estados europtos

El aforismonullum crimen, nulla poena sine I€gg su contenido garantista no se
recogen, sin embargo, Unicamente en el articubin®d, que vienen asimismo reflejados
en numerosos preceptos del CEDH entre los quecddestas 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 pensamierde conciencia y de religion), 10
(libertad de expresién) y 11 (libertad de reuniédeyasociaciéfi) En particular debe
subrayarse la funcibn complementaria del articulen7el ambito del derecho penal
sustantivg que discurre en paralelo a las garandidjigetivasque asegura el articulo 6
(derecho a un proceso equitativo) como piedra anglél proceso penal propio de un
Estado de Derecfio

El articulo 7 revela su importancia como elemesgneial del Estado de Derecho en el
hecho de que ocupa un lugar sistematicamente ggiado en el seno del CEDH toda
vez que, de conformidad con el articulo 15.2 dalpjr Convenio, no cabe su
derogacion ni en caso de guerra ni de ningin atfignp publicd equiparandose, de
esta forma, su rango valorativo al subyacente @dhibicién de tortura, esclavitud e
incluso al derecho a la vida (articulo 15/articldp8 y 4 CEDH).

Sin perjuicio de su consagracion en el CEDH, laimaxde <%0 hay crimen ni pena
sin ley> es patrimonio comun de los principales instrumeninternacionales de
proteccion de los derechos humanos tanto de amimtoersal (articulo 11.2

! 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, MIKEPRerecho penal2002, p. 111.

¥ 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 divisién de poderes entre el poder legisiagiel
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 comprendisbiémla referencia al delito
(crimen. Véase ROXINStrafrechf 1997, p. 103; también MIR PUI®grecho penal2002, 110.

® 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.



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)

En el ordenamiento juridico espafiol las exigenprapias 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
que excluye la analogia contra raorhalam partemn

El TEDH a través de reiterada y consolidada juddpncia ha declarado que el articulo
7 no se limita a prohibir la aplicacidén retroactida la ley penal en contra del reo.
Implica, més alla, el principio de que solo la pyede definir el delito y prescribir una
pena fullum crimen, nulla poena sine lggg el principio de que no cabe la
interpretacion extensiva desfavorable para el pead en el ambito penal, por ejemplo,
mediante la analogia. De ello se sigue que elodéébe estar claramente definido en la

ley*s,

Ahora bien, mas alla de la mencionada declaracigisprudencial del contenido
general del articulo 7 CEDH segun las pautas déaglicional interpretacion, éste
presenta especificidades propias algunas de ldssodeben ya avanzarse.

En primer lugar, la redaccion del precepto del @oiy de Roma a la hora de
determinar la prohibicién de retroactividad no stikce 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 rmlyrmbnfigurandose de conformidad
con los problemas que el enjuiciamiento, sobre tddolos crimenes nazis, habia
comenzado ya a depafar

° Precedente e inspirador inmediato de la redacdiéh articulo 7 CEDH. MEYER-LADEWIG,
Konvention2003, p. 130.

19 Articulo 49 que, como sefiala GRABENWARTHERyropaische 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, 28003, pp. 533 ss.; y, especialmente, pp. 5467y 54
Y 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

12 MIR PUIG, Derecho penal2002, p. 112 ss.; también, por todos, GARCIA P&E, Derecho penal,
2000, p. 320 ss.

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

“ FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 322.



En segundo lugar, se detectan algunas llamativesnaias en etorpusde garantias
propias del principio de legalidad como la ausedeianencion expresa del principio de
retroactividad penal favorabfe Esta laguna obedece a la I6gica 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 redaccion hacia la consecucion dek@wso y a vencer eventuales
resistencias de los futuros signatarios antesltia d@ homogeneidad entre las diversas
tradiciones juridicas nacional&sTampoco incorpora el articulo 7 el princigion bis

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

En tercer --y ultimo lugar-- también debe destazajge como consecuencia de la
necesidad de adaptar el contenido normativo dieludst7 a las diferentes tradiciones
juridicas ¢ommon lay, la <<ley>> objeto de consideracion para deteamifa
retroactividad no se identifica s6lo ni exclusivaiteecon la ley escrita sino también con
la no escrita, con lo cual teserva de legegun la tradicion continental debe matizarse
y se orienta segun la jurisprudencia del TEDhacia un control de laccesibilidad y
previsibilidad de la fuente legal y, en su caso, de su intepétapor los tribunales
domésticos sobre la qirgra*® habremos de volver.

Il. Contenido del derecho

El articulo 7 hace referencia expresa a las gasatiminal y pené! que a pesar de su
evidente interrelacién vamos a abordar por sepatado

[I.1. Garantia criminal (<< nullum crimen sine lege>>)
El principio de legalidad materializa su contenghrantista a través de una serie de

sub-principios o corolarios que mediantecase law--fundamentalmente del TEDH--
se han ido perfilando de forma progresiva, y cdarentes grados de consolidacion,

'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.



aungue con la cautela de que se trata de un artiayh violacion ha sido reconocida en
un ndmero relativamente escaso de supu@stos

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

El articulo 7 hace referencia expresa a la <<casrelersegun 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 gueden de infraccion penatriminal
offencé debe ponerse en relacion con la interpretacigrespondiente relativa a la
<<acusacién en materia penat®gue se recoge en el articulo 6 CEDH y que, sebtn e
TEDH, se perfila como un concepémtonomocuyos criterios de delimitacion ya se
establecieron en el casingef’. Los criterios para la determinacién de un corwept
material --que no puramente formal-- de delito haceferencia no sélo a la
clasificacion segun el derecho nacional de la nomfiangida sino, también, a la
naturaleza misma de la infraccion, asi como anialifiad, naturaleza y gravedad de la
sancion previsfa. Tales criterios no pueden, sin embargo, intespset para negar la
admisibilidad del control de una infraccion formalme penal segun el derecho interno
sino para extender el mismo, en su caso, a otoodipilicitod®. En consecuencia el
articulo 7 puede alcanzar no sélo, como regla géreetinfracciones penales en sentido
formal sino, también, eventualmente, a ilicitos muilsirativos o infracciones
disciplinariag’.

Sin embargo no cabe, en princfdjoextender su ambito garantista a decisiones
diferentes a la condena en el marco del procesal gmr lo que decisiones, por
ejemplo, de extradicién o detencion preventiva,goaarian del ambito de tutela del

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 consideracién con relaciéon a una
eventual violacion del articulo 7 y sélo dos hald&lo reconocidos como violaciones de dicho precept
Desde 1995 hasta la actualidad (Diciembre 2003) 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 s6lo se constatan, salkar eromision, siete violaciones del precepto adist
casosWelch c. Reino Unid&entencia de 9 de febrero de 19%&mil c. Francia,Sentencia de 8 de junio
de 1995;Baskaya y Okguoglu c. Turqui8entencia de 8 de julio de 19%c¢er y Zeyrek c. Turquia,
Sentencia de 27 de febrero de 20BIK. c. Turquia,Sentencia de 7 de febrero de 20802eber c.
Estonig Sentencia de 21 de enero de 2@B&barri Moreno c. Espafiggentencia de 22 de julio de 2003.

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

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

% 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 eeriasaque afectan a derechos fundamentales
deberian poder excepcionar la regla general deampdin de la normativa procesal del momento en que
se procede al enjuiciamienttehpus regit actujn Asi HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK,Law of the
European Conventiqrii995, pp. 275 y 281, asegura que puede sosteqaesen cambio esencial de las
normas probatorias (por ejemplo, de la admisikiljdan contra del reo estaria tan intimamente ligakdo
declaracion de culpabilidad del inculpado que debser susceptible de control segln el articul&DIg

(op. cit.,p. 275). En la misma linea se pronuncia por la aithitidad 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 vigentesntarioridad ¢p. cit.,p. 281).



articulo 7 CEDH®. Tampoco alcanza el precepto a decisiones enlgt@ne ejecucion
de las penas ni, incluso, a una modificacion deodkadiciones de suspension de la
ejecucion que determinara una mayor duracién gena privativa de libertdd

De igual forma una modificacion ampliatoria de pdazos de prescripcién no entraria
en conflicto con el articulo 7 toda vez que no aamdnta la punibilidad de una
conducta sino que se anuda a una conducta incdmim@viamente.

Aunque los pronunciamientos absolutorios quedarafdel radio de accién del articulo

7 no ocurre lo mismo con condenas que pudieraarsiédde puramente declaratorias o
sin aparente contenido aflictivo asi denominadagy® a pesar de que se aplica --y
declara infringida-- una norma penal, no se impginaultaneamente castigo o sancion
expresa. Y ello porque tal apariencia no afliciaun mero espejismo no sélo por los
efectos que puede llegar a desplegar la condenaestion como antecedente delictivo
(por ejemplo, en derecho penal espafiol, a la herfuddamentar la eventual futura

reincidencia del condenado con una posible agrénate pena o cancelacion de vias
alternativas a --y sustitutivas de-- la pena piaatle libertad, etc) sino, también, por la
carga estigmatizadora y de rechazo social quededaracion de responsabilidad penal
per seentrafid’.

11.1.B. Prohibicién de retroactividad

El principio de legalidad implica —como un aspentés— de la conformidad de la
condena con la base juridica que la determina @ediiad>>), la nota de
<<actualidad>> o vigencia de la norma incriminadora al momentocdeision u
omision de la conducta en cuestfonSe trata del tradicional principio de
irretroactividad de la ley penal desfavorable geeed 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 entrdBa interdiccion de la
<<ultraactividad>> de leyes incriminadoras que sultar modificadas, derogadas o
nulas no pueden ya seguir desplegando su efectdadey hacia conductas futuras
cometidas una vez agotado el periodo de vigencimaiovo™.

La actualidad o vigencia de la norma es una cuestion a determsegun la
interpretacion del derecho interno para la quetiibsinales nacionales gozan de un
cierto margen de apreciacién en la medida en gueriuna competencia prioritaria a la
hora de interpretar y aplicar su propio deréhési la Comisién no acepté la
pretension del recurrente de que una ley penaintieta habia devenido obsoleta y
debia considerarse no entrada en vigor debidon® sylicacion efectiva. Se trataba de
una ley sobre el teléfono y el telégrafo frenta @le la mera existencia de emisores
piratas se pretendia que tuviera la virtualidagha#ger declarar no vigente la norma en

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

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

3l GRABENWARTER,Europaische Menschenrechtskonventi?®03, p. 392.

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

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

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

% GRABENWARTER,Europaische Menschenrechtskonventi?®03, p. 391.



cuestién. Segun la Comisién, sin embargo, el reaterno habia aportado en modo
alguno prueba suficiente de que la tal ley no hsidia realmente aplicatfa

Como otra manifestacion de la prohibicion de rettivadad desfavorable la declaracion
de nulidad de una ley no puede ser sustituidaagixamente tal y como se desprende
del procedimiento de Irlanda contra Gran Bretaflanda argumentaba en su recurso
que la "Ley de 1972 de Irlanda del Nort&lofthern-lIreland-Act 1972habia venido a
llenar retroactivamente el vacio dejado a consegaate la declaracion de ilegalidad
pronunciada por el tribunal competente de IrlanelaNbrte (23 febrero 1972) respecto
de determinadas disposiciones que habian otorgatkrgs especiales al ejército para la
detencién de persoridsLa declaracién de nulidad de una disposicién jacassi llegar a
contaminar la condena en cuya base juridica seefaulriecurrido a normas de
sustitucién que pretendieran retroactivamente cudricontra del reo el vacio dejado
por la norma expulsada del ordenamiento.

Particulares problemas suscita la aplicacion déhesr garantista de irretroactividad en
los casos en los que la actividad delictiva sealéa el tiempodelito continuady®® de

tal suerte que la infraccion corre paralela a wtasion de leyes penales que regulan de
forma diferente (endureciendo el castigo o incramohoex nov9 la misma actividad
objeto de enjuiciamiento. En el cageeber contra Estonjaentencia de 21 de enero de
2003, el TEDH analiza el supuesto del recurrenten Dot Veeber propietario y
miembro del consejo de administracion de una cofpa® Giga y también miembro
del consejo de administracién de una segunda em#8sTartu dujaam), al que se le
acusa, entre otros cargos, de delito fiscal coatiouSe le condend de conformidad con
el articulo 148-1 del 87 del Cdodigo penal segurettaccion de una ley en vigor desde
el 13 de enero de 1995 por los presuntos delisaslés cometidos durante el periodo
comprendido entre 1993 y 1996. Mientras que an&dsld@ de enero de 1995 era
requisito previo sine qua nonpara integrar el tipo penal la declaracion de
responsabilidad y sancion por un ilicito adminibitg a partir de la mencionada
reforma penal decae este elemento tipico como puesto indispensable y pasa a
formularse como elemento alternativo: la respotisialoi penal por delito fiscal
precisaba o bien la previa sancion administrabMiaien un elemento intencional. Como
esta segunda alternativa concurria en los heclsaie d# principio y ello bastaba a partir
del 13 de enero de 1995 para fundamentar la condenaideraron los tribunales de
Estonia que no era precisa la sancion administrgtnevia respecto de los hechos
anteriores a la entrada en vigor de la reforma{&ga

El TEDH en ningdn momento cuestiona la tipicidad lde 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

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

37 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 nuesraativa. El recurrente (Irlanda), entonces, regir6
recurso fundamentado en dicha base y la Comisigndbae 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.

%9 Veeber c. EstonjéSentencia de 21 de enero de 2003, apdos. 8 ss.



administrativa previa, sino que, ademas, resalealgs hehos anteriores a dicha fecha
integran una parte considerable thgtumque a la postre fue objeto de condena penal.
La condena de 3 afios y 6 meses de prision, aunmperdida, afectaba a todos los
hechos objeto de enjuiciamiento por lo que el Trddiwconsidera 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

Complemento de la prohibicion garantista de iregttividad contra reo es la excepcion
de retroactividad de las disposiciones penalesdmastas favorecen al inculpado, bien
porque proceden a desincriminar conductas que paraibles al tiempo de comision,
bien porque reducen la pena prevista. El articuldEDH no prevé expresamente la
retroactividad favorable pero tampoco se opone aaridad a ell&. Tal efecto es
comunmente aceptado por la jurisprudencia del TEBiHo significativamente se puso
de manifiesto en la sentencia del c8s@ontra Francid®

El Sr. G. realizaba los examenes de test necesaai@sla 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 segaretsion aprobada por ley de 23 de
diciembre de 1980. El recurrente expone su preiende violacion del articulo 7
CEDH por aplicacion retroactiva de la ley citadatpdor a la fecha de comision de los
hecho$®. EI TEDH, de conformidad con el parecer de la Gidnf*, 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 reformagrast a los hechos degradaba el delito
de asalto indecentele la consideracion de gravaie) a menos gravedglit) lo que
justifica la retroactividad favorable al inculpdtio

Junto a la retroactividad de la nueva ley penaleouda reforman peius para el
inculpado puede situarse también el problema dwli@acion de una ley existente y
vigente al tiempo de comision pero que es objetouda nueva interpretacion o
aplicaciénque determina la incorporacién al &mbito de priciéh de nuevos hechts

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

“0Veeber c. EstonjsSentencia de 21 de enero de 2003, apdos. 34 ss.

“1VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 480; BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 290 ss
“2G. c. Francia Sentencia de 27 de septiembre de 1995.

“3G. c. Francia Sentencia de 27 de septiembre de 1995, apdes. 7 s

4 G. c. Francig Sentencia de 27 de septiembre de 1995, apdo.ué7agnque admite la demanda
considera, de forma unanime, que no hay violac@radiculo 7.

%> G. c. Francia Sentencia de 27 de septiembre de 1995, apdgs2@5

4 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law of the European Conventiof995, pp. 277 y 278. Véase,
entre nosotros, VIDALES RODRIGUEZa eficacig 2001, p. 89 ss., especialmente p. 144 ss.



bien, la fuente juridica desde el punto de vistsulé¢axatividad, claridad o suficiente
determinacion que a continuacion abordamos.

[1.1.C. Mandato de determinaciéon

El principio de legalidad implica algo mas que unara coberturdormal que se
restringiera a exigir una descripcion legal predgéala 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
materiaf’ 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
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 interpretacion de los nabes, qué conductas implican
responsabilidad criminal. Ademas en la labor exegéin materia penal debe orillarse
la interpretacién extensiva, particularmente medisgmanalogiin malam parterff.

El control de suficiencia respecto de la claridagrgcision en la definicién de la
infraccion criminal se enfrenta desde la posicid@l 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, detswuie 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 probleméfitay 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>>

“7VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel 998, p. 482.

“8 Kokkinakis c. GreciaSentencia de 25 de mayo de 1993, apdo. 52: "Bt @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 penaltylymukrimen, nulla poena sine lege) and the priecipl
that the criminal law must not be extensively comdl 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, wdwis and omissions will make him liable.”

49 VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel 998, p. 482.

0 Entendida como accesibilidad publica segin larpnétacion de la Comisién. Véase, por todos,
HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK,Law of the European Conventicl995, p. 279.

*1S.W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdo. 38.UPaanalisis mas detallado:
BERNARDI, "Art. 7", 2001, p. 259 ss.



Especialmente ilustrativo es el ca8dV.contra Reino Unid¥ en que se revisa el caso
polémico de la violacion en el matrimonio. Los hexlse remontan a una violacion
llevada a cabo por un ciudadano britani8d/) la noche del 18 de septiembre de 1990
contra su esposa en el seno de un matrimonio awjasiones habian empeorado
notablemente. Tras la condena por los tribunaliégniicos el recurrente en ningan caso
pone en tela de juicio la violacidn sino la pretdadnodificacion --radical-- de la linea
jurisprudencial que venia reconociendo una suertmrdunidad maritalque, por no
haber sido tenido en cuenta, violaria el articul€ZDH>. El TEDH parte de la
consideracion de que cualquier descripcion legat, ppuy clara y precisa que se
pretenda, siempre se vera necesitada de un inkevitcamplemento interpretativo por
parte de los tribunales. Resulta imprescindiblean@aegla general, aclarar puntos
dudosos y adaptar los mandatos normativos a ladiaatas circunstancias pero,
ademas, en particular, ello es especialmente wo&ariun sistema legal como el del
Reino Unido en el que la interpretacion jurisprudaines parte esencial y necesaria del
sistema mismo. Centrada asi la cuestion en tormordtol de la interpretacion de los
tribunales domeésticos declara la Corte que en natiima puede entenderse el articulo
7 como una prohibicion fundamental a los tribunalesu labor de gradual clarificacién
de las reglas juridicas de la responsabilidad oahgaso a caso siempre que --y ahi se
sefala el limite-- el resultado de la evolucideiiptetativa sea consistente con la propia
esencia de la ofensa y pueda ser razonablemenisipies*.

En el caso concreto se desoyeron los argumentagclerente que aludia, entre otros
argumentos, a que la primera sentencia que de max@resa declara anacronica e
inaplicable la inmunidad marital debmmon lawera posterior a los hechos objeto de
condena y, en segundo lugar, al hecho de quedatina parlamentaria para un cambio
legal al respecto era objeto de discusion, perestaba todavia aprobada, al momento
de comision de la violacion. EI TEDH entiende, pbcontrario, que la interpretacion
de los tribunales britanicos no supone una novagigsprudencial hasta el punto de
gue 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 crecgem@recciones restrictivas por
parte de los jueces a favor de una ampliacionrdéita de prohibicién de la violacion a
cualquier agresién sexual no consentida al margeestatus civil de la victima

La <<previsibilidad>> de que la conducta esta poiolai 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
sefialaba en el casB.W.c. Reino Unidp se incorpora la obligaciéon tacita de un
asesoramiento legal. Pero incluso la previsibilidadia y puede resultar ain mas
exigente segun las caracteristicas del destinatilomensaje normativo. Asi se
desprende del casGantoni contra Franci?® en el que el recurrente habia sido
condenado, en calidad de administrador de un sgpeadlo, por la vental ilegal de
productos farmaceuticos (parafarmacia). El puntavecl de discusion era la

2 S\W. c. Reino UnidcSentencia de 22 de noviembre de 1995; tambiéncideinte, C.R. c. Reino
Unido, Sentencia de 22 de noviembre de 1995.

°3S.W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdos. 8 ss.

> S.W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdo 36.

5 S.W. c. Reino Unid&entencia de 22 de noviembre de 1995, apdos. 37 a 4

%6 Cantoni c. FranciaSentencia de 15 de noviembre de 1996.
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interpretacion de lo que debia entenderseppoducto médica la luz del Codigo de
Salud Publica que en defintiva informaba el pressputipico de la condena petial
Aunque la Comisién, por mayoria, consideraba geet@hmente habia violacion del
articulo 72 por no ser previsible que la venta de productgsadafarmacia entraba en el
monopolio de venta farmaceutica por ser, a la pagstoductos médicoel TEDH, por
el contrario, niega tal violacion.

La Corte centra el debate juridico en el analisisadaccesibilidad y previsibilidad de la
ley que definia elproducto médicp defendiendo, como punto de partida, que la
generalidad del tenor legal o incluso el uso dmitgrs vagos es, hasta cierto punto,
inevitable. La existencia de zonas grises, de ona zle penumbra y duda respecto de
casos limite no convierte de forma automatica adisposicion 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 veniauyssido la parafarmacia como
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, gagoder medir las consecuencias que
su conducta implicaba. Esta afirmacion, contint&tate, es particularmente valida
respecto deprofesionalesque estan aconstumbrados a actuar con gran cautedh
ejercicio de su actividad profesional. Se puedetqto, esperar urespecial 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 médicts

Lo elevado y exigente del estandar de previsildlida asi mismo manifiesto en la
medida en que se mantiene la expectativa jurickcactlacion conforme a la normativa
interna incluso contra una practica estatal queagiante la contraviniera. Asi en el
casoStreletz, Kessler, Krenz contra Alemanit practica de los disparos a muerte en
la custodia delmuro de Berlin incluso aunque fuera alentada por las méaximas
autoridades de la entonces Republica Democratiean&ha y a pesar de que la
desobediencia pudiera entrafiar el riesgo de uricaamuento sumarisimo, elEDH
mantiene que era, aun con todo, previsible un eaéenjuiciamiento y condena por los
homicidios en la frontera a la luz de la normatagal vigente al momento de comisién
que no cabia ser entendida como derogada por uaetigar estatal que la
contravinier&’.

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

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

%8 Cantoni c. FranciaSentencia de 15 de noviembre de 1996, apdo. 23.

%9 Cantoni c. FranciaSentencia de 15 de noviembre de 1996, apdo292631 ss.

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

®1 Streletz, Kessler, Krenz c. AlemarBentencia de 22 de marzo de 2001, apdos. 67 &3egto del
valor justificante de la practica estatal) y, esgletente apdos. 77 ss. (previsibilidad).

%2 GRABENWARTER,Europaische Menschenrechtskonventi2®03, pp. 393 y 394.
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Como otra manifestacion del mandato de determinal@durisprudencia del TEDH
declara la prohicion de la analogia contra remterpretacion extensiva por analogia
malam partemlo que se ve complementado, en su formulacioniyaspor el primado
de la interpretacion estricta en materia penal derao con la propia practica de la
Comisiornf®,

En la sentencia del cadtaskaya y Okcuoglu contra Turquad TEDH falla como
violaciéon del articulo 7 lo que considera una aulién extensiva por analogia de la
legislacion antiterrorista. En el supuesto concrsodiscute la interpretacion de la
seccion 8(2) de la Ley de prevencion del TerrorigtaoTurquia que, al momento de
comision de los hechos, castigaba, de forma difgmda segun el grado de
responsabilidad en la edicién, a los autores diéodale propaganda separatista contra
la indivisibilidad del Estado. En particular deelajue se trasgrede la prohibicion de
interpretacién analdgica contra reo ya que se aangecastigdé con pena de prision al
editor de la publicacionp(blishe) por analogia de éste con los redactoszbtdr)
cuando, en realidad, la ley preveia efectivameriggdp solo para estos ultimos y una
pena mas atenuada (multa) para los primeros. bgor@tacion extensiva de la categoria
de autor en perjuicio de reo se rechaza, asi,q@égicain malam parterif.

En un supuesto similar, mas recientemente, se @welondenar al Estado turco en el
casoE.K ®° por violacién del articulo 7. La SefideaK, abogada y propietaria de la casa
editorial <da Doz>>, firma como secretaria de la asociacion de derebbosanos de
Istambul un articulo titulado “El mundo en deuda eb pueblo kurdo”. A la vez, como
objeto de un proceso separado, se le acusa poublicgrion en la editorial 4a&
Doz>> del libro La conferencia internacional de Paris: los kurddgs derechos
humanos y la identidad culturah el que consta un articulo titulddas condiciones de
las prisiones turcasEste ultimo articulo habia sido escrito por g@ieasona distinta de
la recurrente (otra abogadA:A) pero se le acusa y condenaE&. por difundir
propaganda separatista segun la normativa antisterovigente al momento. Ahora
bien, nuevamente, al menos respecto del articllquiesdélo actia como editora, se le
impone la pena que estaba prevista para el redaé¢orPor ello, aunque el gobierno
defendié que la interpretacion extensiva que contpee a la editora dentro de la
categoria de redactor era previsible y practicatii@ben la jurisprudencia turca, el
TEDH no lo va a aceptar. Declara la Corte de Hstrg® que los tribunales internos
tienen efectivamente un cierto margen para lapnééacion 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

El filtro de determinacion y claridad de la fuente jurid{sy y/o interpretacion
jurisprudencial) de la condena como garantia détudo 7 concita, en su practica
aplicativa y en una considerecion de conjunto, regiones criticas que sugieren una
falta de rigor suficiente. No cabe ocultar la diftad de mantener los estandares de

% HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law of the European Convention995, pp. 278 y 279; VAN
DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel 998, p. 481 (especialmente su pié de pagina)1122

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

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

% E.K. c. TurquiaSentencia de 7 de febrero de 2002, especialmedtsa$4 y 55.
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garantia respecto de la precision de la ley quecgipao, es un problema estructural de
interpretacion que discurre paralelo al empefioedimdar 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 des Imismos de conformidad con lo
“previsto en la ley®’.

No obstante, se critica el excesivo respeto delHEDte la interpretacion interna de las
leyes y la jurisprudencia domésticas abandonaneiesgemasiadas ocasiones el juicio
de previsibilidad y, en definitiva, de suficienteeq@ision, al mero dato de la existencia
de antecedentes judiciales coincidentes con & fathdenatorio objeto de recut¥o
Ello ha determinado que la interpretacion domeédiiia sea corregida en ocasiones
excepcionalés, hurtandose en cierto sentido el control matefgatieterminacion de la
fuente juridica al amparo y cobertura de critefimmales.

El déficit de control o su insuficiente exigence manifiestan en algunas sentencias
especialmente significativos por cuanto han senfadgprudencia en la materia. Es el
caso deKokkinakis contra Grecfd 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 religién, con el oljete debilitarlas bien mediante
cualquier clase de induccion o promesa de induazisoporte 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 inatbifdad

de la condena con el articulo 9 CEDH no se estinalacion del articulo 7
conformandose el TEDH con los antecedentes jurigmtiales para declarar previsible
el fallo sin sancionar, como indica acertadameRROWEIN? la inaceptable
indeterminacidon de un precepto tan vago en suid&fim

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

La referencia en la base juridica del principiolegalidad tanto al derecho nacional
como internacional obedece al contexto historicanediatamente anterior a la
confeccion del CEDH. Aunque puedan buscarse ardaetesl mas lejanos que la
situacién postbélica tras la derrota del régimeriamalsocialist®, parece evidente que

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

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

% HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law of the European Conventiodn995, pp. 279 y 280; VAN
DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, pp. 481 y 482.

0 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.”

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

3 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 graveffad

Debe, sin embargo, sefialarse que precisamentepldbiRe Federal Alemana afiadio
una reserva a este respecto cuando ratifico el CEDHL952, 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’.

Mas alld de su expuesta justificacion historica,rkieferencias al derecho internacional,
tanto en el parrafo 1 como en el 2 del articulosdscitan no pocos problemas
interpretativos que comienzan por las dudas denasgctor de la doctrina sobre la
necesidad de la existencia misma del parrafo 2tl@atuenta de que ya en el primero
se alude de forma evidente al derecho internacfonal

Al margen de la mas o menos depurada técnica deaig del articulo 7, el verdadero
nudo gordiano se manifiesta a la hora de deterntimarmprecision las fuentes juridicas
que deben informar elerecho internacionatomo base suficiente de incriminacion.
Con todo, deben quedar al margen cuestiones denssplidad internacional de los
Estados por cuanto el ambito de proyeccion detwai7 CEDH abarca condenas
relativas a sujetos individual@sConviene, ademas, separar desde un principidlasjué
supuestos en que la incriminacion de conductasaskevado a cabo a instancias de
obligaciones juridico-internacionales (normalmestgéebase convencional: por ejemplo,
Convenio de 9 de diciembre de 1948 para la prewangi sancion del delito de
genocidio) pero que, en definitiva, han acabademéndose en normativa interna (asi,
entre nosostros, el art. 607 del Codigo Penal esmhe11995). Se trataria de casos en
gue la base juridica del principio de legalidadyseel articulo 7 CEDH, es de caracter
nacional y no internacio

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 prime¥sse
Streletz, Kessler, Krenz c. Alemarfintencia 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.

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

" MEYER-LADEWIG, Konvention2003, p. 134.

8 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.

8 FROWEIN, "Artikel 7", 1996, p. 326.
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Precisamente en el caSireletz, Kessler, Krenz contra Alemasi detecta una cierta
confusién entre ambos planos interno e internati@anda 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 mediatd) 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
internaciond’.

El TEDH niega la incompatibilidad de las condenas 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%ha.a practica estatal, con otras palabras,
contradecia las leyes vigentes al tiempo de conffsigue eran, ademas, previsibles
dada la posicién que ocupaban los conderfadBsro ademas, y ya desde el plano de
derecho internacion®| se declara igualmente la accesibilidad y preilidéds 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
ningurég suerte de causa de justificacidbn que aabiee practica de los disparos a
muert

Como acertadamente sef@&ABENWARTERenota una cierta confusion el TEDH
cuando, una vez afirmada la base de legalidad skega@ormativa interna, se afana,
contra su propia practica de sobriedad argumeataém buscar también la base de
previsibilidad y accesibilidad de la condena auladel derecho internacional pero sélo
desde el punto de vista de la posible base juridara 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

81 por el Tribunal Supremo aleman en Sentencia dee2fulio de 1994 Streletz, Kessler, Krenz c.
Alemania, Sentencia de 22 de marzo de 2001, apdo 20. Védwe $@ polémica imputacidon de
responsabilidad a conductas que se valen en suc&acde aparatos organizados de poder, por todos,
ROXIN, Strafrecht 1| 2003, p. 46 ss.

8 Streletz, Kessler, Krenz c. Alemarfi®ntencia de 22 de marzo de 2001, apdos 19 ss.

8 Streletz, Kessler, Krenz c. Alemarfi®ntencia de 22 de marzo de 2001, apdos 53 ss.

8 Streletz, Kessler, Krenz c. Aleman@gntencia 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 protecdios derechos humanos.

8 Streletz, Kessler, Krenz c. Alemari@ntencia de 22 de marzo de 2001, apdos 78 ss.

% Sin perjuicio de que ya en la argumentacién deddglano 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.

87 Streletz, Kessler, Krenz c. Alemari&ntencia de 22 de marzo de 2001, apdos 90 ss.

8 GRABENWARTER,Europaische Menschenrechtskonventi?®03, p. 392.
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innecesario, que se trate de un crimen (contraumahnidad) segun el derecho
internacionat’.

Mas compleja resulta la cuestion de hasta qué martdase en la alternativa “derecho
nacional o internacional” pudiera llegar a consade® compatible con el Convenio de
Roma el reconocimiento en el propio pais de ciezfestos a una condena de un pais
extranjero por unos hechos que, de conformidadia®teyes de conflicto de derecho
internacional privado, resultan punibles en ese pkis pero no en el propio. La
Comisién en su decisioX contra Republica Federal de Alemania junio 1960)
declaré compatible con el articulo 7 la inclusiénua registro policial de una condena
extranjera por un crimen que no era punible enr@pip Estad®’. Esta decision, 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
son punibles en el propio Estado que los aplicegeacontravenir en su nucleo el
contenido garantista material propio dallum crimen, nulla poena sine 1€ge

La relevancia de la alusion al derecho internatdi@@amanifiestaria, por tanto, en
aquellas disposiciones del derecho internacionblignique no forman parte a la vez
del derecho nacional correspondiente. Desde urspeetiva histérica la via abierta por
el articulo 7.2 CEDH se concret6 inmediatament@ues de la segunda guerra mundial
en la aceptacion de la aplicacion retroactiva deldgies que por crimenes de guerra,
traicion o colaboracionismo con el enemigo, fueapnobadas tras la contienda. Los
trabajos preparatorios del Convenio no dejan lagandas de que, de ninguna manera,
se contemplaba que el articulo 7 CEDH facilitargtin tipo de condena, fuera moral o
legal, sobre las citadas leyesPrecisamente a esta base histérica es a la que la
Comision se remitié ante el aluvion de demandassgumterpusieron contra las leyes
ex post factalirigidas a castigar el colaboracionismo con &neigo derrotado por las
fuerzas aliadas, declarando la inadmisibilidad ake rhismas por <<manifiestamente
infundadas>> a la luz de la clatsula de excepc&rpdncipio de irretroactividad del
articulo 7.2. Ahora bien resulta criticable, ennmr lugar, que la Comisidon no se
dignara, en esta primera fase de andadura del @Gmywquiera 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 remision
genérica a la base histérica no deberia haber ichpath analisis mas detallatio
Andlisis que, en segundo lugar, no hubiera podatusamente ser tan complaciente
con las leyes mencionadas habida cuenta de que uabquer forma de
colaboracionismo puede resultar punible segun pomcipios generales del Derecho
reconocidos por las naciones civilizad4s"

8 Streletz, Kessler, Krenz c. Alemargntencia de 22 de marzo de 2001, apdo 106. Véiasembargo,

los Votos concurrentes de los juet@sicaidesy Levitsque, de acuerdo con el fallo, consideran ademas
que se trata de un crimen contra la humanidad.

VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 485.

L VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 486; OVEY(JACOBS)/WHITHhe European
Convention2002, pp. 194 y 195.

%2 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK,Law of the European Conventiot995, p. 282.

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

% OVEY(JACOBS)/WHITE,The European ConventipA002, p. 194.
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Mas alla del contexto historico que lo vié nacevittualidad presente de las referencias
del articulo 7 al derecho internacional debe regdta una triple fuente juridica que,
aunque no elimine los problemas de determinacidtisiado de crimenes, ayude a la
maxima concrecion posible, esto es: al derecho exmignal, a la costumbre
internacional y a la propia referencia del péarrafodel articulo 7 CEDH a los
"principios generales del Derecho”. Respecto detat® convencional su relevancia
depende, en primer lugar, de que no se haya cadwdddavia en derecho nacional
pues, de lo contrario, como venimos insistienddydse juridica de referencia seria el
derecho nacional y no el internacional. Desde pst#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 internadiac@respondiente pero que, al
momento de comision de los hechos, no habia sidavia traspuesto al derecho
interno. La opinién mayoritaria parece decantamer@conocer que el articulo 7 CEDH
no obliga a los Estados a aplicar directamente asrme derecho internacional
respetandose, por tanto, la exigencia de trasposiciterna. Si la trasposicion se
produce desples de la comision de los hechos objetacondena el Convenio
Gnicamente se limitaria a convalidar la condenaccoampatible con el articulo 7, mas
no obligaria a pronunciarfa

El derecho internacional también puede servir cbase de legalidad para supuestos en
que por efecto del principio de justicia univerpakda resultar probleméatico para el
autor prever qué derecho penal va a serle de aglitaomo, por ejemplo, en casos de
pirateria o incluso de crimenes de guerra, en qudrigp hacerse el juicio de
previsibilidad directamente a partir del derecherimacional publicd.

Respecto a la costumbre internacional ésta habréemie referida, de conformidad al
articulo 38.1.b del Estatuto del Tribunal Interoaal 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 practicA 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 civilizattagformulacién esta que, por cierto, es
una copia literal del apartado "c" del citado aitic38.1 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 internacionsl

De cualquier modo, y a pesar de la enorme indetecion 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 cirawdae los citados principios gocen de
cierto reconocimiento en urepresentativogrupo de paisé¥. Desde otro punto de

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

% Asi, HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law of the European Convention995, p. 277; también,
FROWEIN, "Artikel 7", 1996, pp. 326 y 327.

" PASTOR RIDRUEJOCurso,2001, p. 69 ss.

% VAN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 487.

% PASTOR RIDRUEJOCurso 2001, p. 65.

190y/AN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, p. 487.
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vista, sin embargo, resulta mas adecuada la foodmague de estos principios se
recoge en el Pacto de Derechos Civiles y Politl@6 (articulo 15.2) sustituyéndose
la referencia a las “naciones civilizadas” por lorhunidad de estados” ya que
resultaria mas adecuada para prevenir de una Cmtanotacion imperialista” que
’ . R - . s “: T Ql
podria dar pie a alguna clase de “discriminacid@nit@ los pueblos “incivilizado&*-

La enorme indeterminacion de la formulacion depligscipios, su dificil delimitacion y
concrecion practica respecto de la costumbre iatéonal e incluso su interrelacion con
los principios de los derechos nacionales y la wiéh del derecho convencional
internacional hablan, en definitiva, a favor de @stos sean interpretados en esta sede
con un estandar de gravedad extrema en tornoteafttisionales grupos de crimenes de
guerra y contra la humaniddd en la linea probablemente de lo ya recogido por el
Estatuto de la Corte Penal Internacional de 198&(#os 7 y 8)°2

[I.2. Garantia penal (<<nulla poena sine lege>>)

Del mismo modo que respecto de la delimitacionadmfraccion en materia penal, el

TEDH parte de una concepcién autonoma, materialsateion penal a la hora de
delimitar las garantias inherentes al articulo DEEKjue no depende, por lo tanto, de
criterios puramente formales o de apariefféi®egun doctrina que el TEDH sent6 en el
casoWelch contra Reino Unidms criterios substanciales para determinar etepto

de penapasan, 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, suidia@] su caracterizacion en la ley
nacional, el procedimiento usado tanto en su adeacbmo en su ejecucion y su
severidad®

El supuesto concreto objeto de controversia ataf®@ B confiscacion (comiso),
impuesta a resultas de delitos por trafico de drodabia merecer la consideracién de
penay, en consecuencia, verse sometida a la prohibaedretroactividad. Y es que la
actividad delictiva por la que es condenado eltswgea previa a la aprobacioén de la Ley
de delitos de trafico de drogas de 1986 confori@ecaial se le impone la confiscacion
gue podia llegar a acarrear, en caso de impagmneabilidad personal subsidiaria. La
Comision afirmo por una mayoria exigla la compkdidd de la confiscacion con el

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

192 \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
punible derive, al mismo tiempo, de algin princigimdamental. Mas recientemente, por todos,
GRABENWARTER, Europaische Menschenrechtskonventig@03, p. 393; ESER, "Artikel 49", 2003,
pp. 533, sittan, en la misma linea, la virtualidatlarticulo 7.2 en torno a los crimenes de gueoentra

la humanidad.

103y/gase 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 wa
tipificacion suficientemente precisa y consolidada, particular, respecto de los crimenes contra la
humanidad, recientemente, KOHLERym Begriff 2003, pp. 10 ss., 23 y 26.

104y/éase 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).

1% Wwelch c. Reino Uniddentencia de 9 de febrero de 1995, apdos. 2f(famia”) y 28 (“criterios”).
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articulo 7% pero el TEDH va a declarar violada la maximala 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 sfdelcarticulo 7, la ley que la preveia
estaba vigente al tiempo de comision de los hecDos.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 lencaso la guia de los criterios
sefialados. Asi la confiscacion era consecuenci@spraente de la condena penal por
trafico de drogas. Ademas la naturaleza y fin aehiso en su regulacién concreta
respondia no solo a consideraciones de prevencido, sambién, de indole
retribucionista. A mayor abundancia los tribunalésmésticos interpretaban la
confiscacidon como pena y aunque su severidad mors#dera decisiva, otros factores
hablaban a favor de su caracter penal: la presaregal (uris tantun) de que todo
bien que pase por las manos del condenado cormaf@$sde antelacion a la fecha de
comision del delito tiene que ver con el traficohecho de que la confiscacion segun la
ley no se dirijia sélo al enriquecimiento actual dendenado sino que se proyectaba
sobre todo el proceso de comisién delictiva; elhbecasi mismo, de que la
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 impaljo

El concepto material de sancion penal también abarda “prision sustitutiva” o
responsabilidad subsidiaria por impago de multacuestion se suscitd en el casmil
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 peéffa 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 presasd la responsabilidad personal
subsidiaria como reaccién ante el impago tienefimatidad preventiva y punitiva’.

Sin embargo cabe excluir a efectos del controldesta 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 articu®EDH 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#esancion retributiva de hechos
pasadoS®. En la misma linea se ha rechazado que la inclusi® un registro de
delincuentes sexuales pueda considerarse una sguemal aunque tal obligacion de

1% por mayoria de 7 a 7 gracias al voto de calidagmsidenteWelch c. Reino UniddSentencia 9 de
febrero de 1995, apdo. 19.

197\welch c. Reino Unidd&entencia de 9 de febrero de 1995, apdos.29 ss.

198 3amil c. Francia,Sentencia de 8 de junio de 1995, apdos. 7 ss.

199 3amil c. Francia,Sentencia de 8 de junio de 1995, apdo. 32.

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

Mas dudas arrojan una serie de supuestos en losaggeedado abierta la cuestién de
su susceptibilidad de control conforme al articUIBEDH.: asi, el internamiento en una
institucion de salud mental de un sujeto con alterees psiquicas en atencion 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 detencsaventiva™

Mas alla de supuestos en que se definen los castalel concepto de sancion penal, en
dos sentencias mas recientes el TEDH ha hecho aeidit 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@creto 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 retroactivqpdea

que se impusd”,

No ya problemas de retroactividad desfavorable dmlegalidad estricta son los que
resultan objeto de controversia en el cdSabarri Moreno contra Espafala
Audiencia Provincial de Madrid condend, entre gtmsluan 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

1y ello pese a que el no registro era constitutieadelito y castigado con pena de prisién pero cuya
declaracion de culpabilidad, se arguia, debia bgt@ de un proceso independiente. Tampoco fueron
tomadas en consideracion las posibles consecuaremasivas que tal registro podia entrafiar medeinte
eventual control social intensiveigilante-style attacksde la comunidad sobre el inscrito. Véase el caso
Adamsoren OVEY(JACOBS)/WHITEThe European ConventipA002, pp. 188 y 189.

112 Respecto de esta Ultima HARRIS/O'BOYLE/WARBRIQkaw of the European Conventioh995, p.
281, se manifiestan, con dudas, a favor de laapba de las garantias del articulo 7 a la detencio
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
libertad como medida preventiva MEYER-LADEWI&pnvention, 2003, p. 133; véase, tambié&upra
apartado II.1.A.

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

14 Ecery Zeyrek c. Turqui®entencia de 27 de febrero de 2001, apdos. 31 ss.
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millones de pesetas con responsabilidad persobaldiaria de 16 dias. El condenado,
sin embargo, presentaba un cuadro depresivo quéugad 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 rigacia de 21 de septiembre de 2000)
acogieron las pretensiones del reo. El 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 pronundiarse

La base penoldgica sobre la que habia que bajgragio de forma preceptiva era la que
se extendia desde Prision Mayor en su grado mif@radios y 1 dia a 8 afios) hasta
Prision Mayor en su grado maximo (10 afios y 1 did afos) que, de conformidad con
el CP 1973, daba lugar despues de bajar un gragioa aueva pena de Prisibn 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 dsaincia, como reconoce el propio
Gobierno en su descargo ante el TEBHcometié un error material de afadir <<1
dia>> a la pena de prision de 8 afios una vez chia dacidido previamente exacerbar
el marco punitivo hasta el limite maximo que lenpigia la discrecionalidad judicial
(Prision Mayor en grado minimo: hasta 8 afios). HDH centra su fallo precisamente
en la necesidad de corregir dicho error material ya judicial, no dandose por
satisfecho con el reconocimiento gubernamental msimo. Renuncia por tanto,
expresamente, a un control de proporcionalidad HQubiera versado sobre la
procedencia de exacerbar el marco penal (hastao$) a@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
del quantumde la pena pronunciada en cuanto infringe --padian el marco posible a
la luz de la normativa vigente. EI| TEDH declara, amsecuencia, la violacién del
articulo 7 CEDH"".

Respecto del mandato de taxatividad en el &mbibcreto 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 ladrdraen cuestion. Con todo, si tal
mAaximo no estuviera determinado no cabria aparemtEncuestionar siquiera si una
reforma legal posterior endurece el castigo a meueasla nueva disposicion tuviera
prevista una sancién 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

15 Gabarri Moreno c. EspafiéSentencia de 22 de julio de 2003, apdos. 8 ss.

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

117 Gabarri Moreno c. EspafiéSentencia de 22 de julio de 2003, apdos. 30 a 34.
118\/AN DIJK/VAN HOOF, Theory and practicel998, pp. 483y 484.
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