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Resumen
La sociedad espafiola ha presenciado recientemente la salida de prision de autores de
atentados terroristas y crimenes de indole sexual, pues su derecho a la libertad y a la
seguridad y el principio de irretroactividad de la ley penal del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales han sido violados. La consecuente
anulacién de la doctrina Parot provoca diferentes reacciones tanto entre juristas como
en el resto de la sociedad. Este trabajo se dirige a esclarecer las realidades del sistema
penal espafiol y a defender la diferenciacion doctrinal que lleva haciendo el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo entre pena en si y medida de
cumplimiento de la pena. Comenzaremos realizando un andlisis historico del Derecho
Penal espafiol. A continuacion estudiaremos el Convenio Europeo de derechos
Humanos. Finalmente extraeremos nuestras propias conclusiones ademas de ofrecer
timidas propuestas de lege ferenda para cambiar la realidad actual y que se haga
Justicia, siempre salvaguardando el Estado de Derecho.

Palabras clave
“doctrina Parot”, beneficios penitenciarios, redencion de penas, irretroactividad,
jurisprudencia, legalidad, codigo penal, derechos humanos, convenio, libertad,
seguridad, crimen de lesa humanidad, crimen de terrorismo.

Abstract
The Spanish society has recently witnessed the release from prison of perpetrators of
terrorist attacks and authors of crimes of sexual nature, as their right to liberty and
security and the principle of non-retroactivity of criminal law of the European
Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms have been violated. The
consequent annulment of the Parot doctrine causes different reactions among both legal
experts and the rest of society. This paper aims to contribute to clarify the realities of
the Spanish penal system and defend the doctrinal differentiation leading by the
European Court of Human Rights in Strasbourg between sentence and measure of
compliance of a particular sentence. Firstly, a historical analysis of Spanish criminal
law is made. Secondly, a study of the European Convention on Human Rights will be
done. Finally, our own conclusions will be drafted as well as the offer of shy proposals
of lege ferenda in order to change the current reality and to make sure Justice is done
while safeguarding the rule of law.

Key words
"Parot doctrine" prison privileges, redemption penalties, retroactivity, jurisprudence,
legality, criminal code, human rights, convention, freedom, security, crime against
humanity, crime of terrorism.
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1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS:

1.1. Situacion creada para Espafia con la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo en el asunto Del Rio Prada (STEDH Del
Rio Prada c. Espafia, (Demanda no. 42750/09), 21 de octubre de 2013):

El dia 22 de octubre de 2013 Inés del Rio Prada, miembro de la banda terrorista ETA,
salio de la céarcel de Teixeiro (A Corufia), tras haber dictado sentencia el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo (en adelante, el TEDH); decretando su
puesta en libertad el dia anterior. Desde entonces se ha calculado que hasta un total de
167 presos pueden beneficiarse de dicha sentencia, por no decir que tan s6lo un mes
después de que el TEDH dictara dicha sentencia, la cifra de presos de ETA', miembros
de los GRAPO? y autores de crimenes de indole sexual que han salido de prisién ha
alcanzado ya el medio centenar. Cada dia que pasa, nosotros, los espafioles escuchamos
una noticia mas anunciando que un nuevo criminal de indole sexual, asesino o terrorista
ha salido de la carcel. Y asi suma y sigue, credndose en nuestro pais un estado de
indefension y alarma ante el cual la nacidén espafiola entera ha reaccionado en
manifestaciones alegando lo siguiente: “éste es un acto de reivindicacion sana. Todo el

pueblo espafiol debe estar dolido™”.

Desde el fallo del TEDH a favor de Del Rio Prada, masivas manifestaciones contra la
anulacion de la doctrina Parot* han tenido lugar. Victimas del terrorismo han pedido al
Gobierno que no acate la sentencia del TEDH. Expresan no otra cosa que "dafio, dolor,
sufrimiento, miedo, desesperanza y verguenza", y acusan al Gobierno de “traicion”. Su

lema: “frente a la impunidad, Justicia™.

! Euskadi Ta Askatasuna (expresion en euskera que se traduce en castellano a ‘Pais Vasco y Libertad”).

2 Grupos de Resistencia Antifascista Primero de Octubre.

3 palabras de RAUL ASENSIO, presidente de la asociacién benéfica Virgen del Pilar de la Guardia Civil
de Paiporta, Valencia, en “La derogacién de la doctrina Parot es una humillacion” el 27 de octubre de
2013 alas 05:30, en “Levante, el mercantil valenciano”, http://www.levante-emv.com/comunitat-
valenciana/2013/10/27/derogacion-doctrina-parot-humillacion/1045310.html. Ultima consulta: 2 de
marzo 2014.

* La doctrina Parot consiste en el descuento de la redencién de penas por trabajo individual y
consecutivamente a cada una de las penas impuestas por los diversos delitos cometidos en vez de sobre el
total de afios condena. La doctrina Parot se explicara en el Cap. 2.2.3 del presente trabajo.

% “Las victimas sienten "asco", "vergiienza" y "dolor" tras el fallo sobre la ‘doctrina Parot' ”
http://www.20minutos.es/noticia/1953557/0/reacciones/tribunal-europeo-de-derechos-humanos/doctrina-
parot. Ultima consulta: 2 de marzo de 2014.



http://enlace_noticia-360846/
http://enlace_noticia-360846/
http://www.levante-emv.com/comunitat-valenciana/2013/10/27/derogacion-doctrina-parot-humillacion/1045310.html
http://www.levante-emv.com/comunitat-valenciana/2013/10/27/derogacion-doctrina-parot-humillacion/1045310.html
http://www.20minutos.es/noticia/1953557/0/reacciones/tribunal-europeo-de-derechos-humanos/doctrina-parot
http://www.20minutos.es/noticia/1953557/0/reacciones/tribunal-europeo-de-derechos-humanos/doctrina-parot

Mientras tanto, el Gobierno asegura que "velara por el cumplimiento de la ley", y
especialmente para que "no se produzcan ni enaltecimiento del terrorismo ni

humillacion de las victimas"®.

¢Como cabe entender que, una persona condenada a 3.838 afios de prision por los
siguientes cargos cometidos entre 1982 y 1987: pertenencia a banda terrorista, posesion
ilegal de armas, posesion de explosivos, falsificacion de documentos, uso de
documentos de identidad falsos, dafios a la propiedad, lesiones corporales diversas, un
homicidio, 18 asesinatos y 108 intentos de asesinatos; haya salido de la carcel? ¢Por qué
el TEDH condena a Espafia? ¢Cudl es la razén de que nuestra Audiencia Nacional (en
adelante, AN) se haya dado tanta prisa en acatar dicha sentencia y en poner en libertad a
tantos presos? ¢Hay realmente una violacion de derechos humanos? Pero sobre todo,

¢como hacer frente a esta indefension en que la sentencia del TEDH deja a Espafia?

Con estas cuestiones suscitadas, comenzamos a desarrollar nuestro trabajo con la
esperanza de entender la razon y el porqué de las consecuencias del mencionado asunto,
extraer nuestras propias conclusiones y ofrecer timidas propuestas para cambiar la

realidad actual.

1.2. Justificacion: ¢Por qué realizamos este trabajo?

Este trabajo es fruto de una inquietud de querer entender el resultado de una legislacion
que aunque con el objetivo de guardar el Estado de Derecho ha provocado una situacion
de desagrado en la sociedad y por ello ponemos “en tela de juicio”. En nuestro intento
de encontrar Justicia realizamos nuestro primer trabajo de investigacion y timidamente

lanzamos nuestras propias propuestas.

® Declaraciones del Ministro de Interior JORGE FERNANDEZ DIiAZ el mismo 21 de octubre de 2013,
tras conocer la sentencia del TEDH, en “Las victimas del terrorismo exigen al Gobierno que no acate la
sentencia sobre la doctrina Parot”, Europa Press, 21 de octubre de 2013 a las 14:27,
http://www.periodistadigital.com/politica/justicia/2013/10/21/gobierno-aclara-excarcelaciones-no-
supondran-impunidad.shtml . Ultima consulta: 2 de marzo de 2014.
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1.3. Objetivos:

Con este trabajo nos proponemos dos metas:

- En primer lugar, demostrar que la aplicacion de la sentencia en el asunto Del Rio
Prada c. Esparia produce graves efectos no deseados por la sociedad espafiola y
demostrar los perjuicios de haber anulado la doctrina Parot.

- Ensegundo lugar, hacer timidas propuestas de lege ferenda para con ello apostar

por un cambio juridico y social, en aras a suplir esa indefension.

1.4. Metodologia y Estructura:

Para el presente trabajo hemos manejado principalmente la legislacién penal espafiola
asi como nuestra Constitucion. Ademas hemos realizado un analisis profundo de los
Articulos 5 y 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos ademés de la

jurisprudencia que involucra dichos articulos mencionados.

La estructura de este trabajo comienza con un recorrido por el Derecho Penal espafiol y
con qué leyes penales fue enjuiciada Del Rio Prada. En segundo lugar realizamos un
andlisis por el Convenio Europeo de Derechos Humanos, haciendo hincapié en los
articulos que la sentencia dice que ha violado la demandante. Finalmente el trabajo se
cierra con un capitulo de analisis, otro de conclusiones y un ultimo de propuestas de

lege ferenda.

2. DERECHO PENAL ESPANOL:

En el presente epigrafe analizaremos nuestro Derecho Penal y el Codigo con el que la
demandante fue condenada. Veremos las distintas variaciones que ha sufrido la
legislacion penal espafiola, ademas de cédmo han incidido estas variaciones en el caso

presente y las consecuencias de su aplicacion.



2.1. Introduccién y razonamiento sobre la finalidad de las penas:

Para comenzar este apartado, encontramos esencial fijarnos en la figura de Cesare
Bonesana, Marqués de Beccaria’ (en adelante, Beccaria), jurista italiano autor de la obra
Tratado de los delitos y de las penas en el afio 1764. Y asi decia: “es mejor evitar los
delitos, que castigarlos. He aqui el fin principal de toda buena Legislacion, que es el arte

de conducir los hombres al punto mayor de felicidad, o al menor de infelicidad posible

.8

Este autor realizo la fusion del principio utilitarista al plantearse el problema de la
proporcion entre delitos y penas. Beccaria también consideraba que la utilizacion de
penas atroces es contraria a la idea de justicia. Y asi utilitarismo y humanismo se funden
con la ideologia proporcionalista. Defendia la idea de que debia existir una proporcién
entre los delitos y las penas. “Asi, pues, mas fuertes deben ser los motivos que retraigan
los hombres de los delitos, a medida que son contrarios al bien publico, y a medida de

los estimulos, que los inducen a cometerlos™.’

Pero se abre un dilema: proporcional ¢en relacion a qué? ;Con qué criterios medir la
proporcionalidad de las penas? Beccaria defendia que el criterio para medir dicha
proporcionalidad era el dafio social. De tal modo que concluyé estableciendo que la
pena justa es la pena proporcional al dafio social ocasionado, dado que la sociedad esta
acostumbrada a escuchar que la pena justa es la pena que equivale o compensa la

culpabilidad manifestada por una persona™.

" CESARE BONESANA, Marqués de Beccaria (Milan, 15 de marzo de 1738 - ibidem, 28 de noviembre
de 1794), fue un literato, filésofo, jurista y economista italiano.
¥ BECCARIA BONESANA, C., Tratado de los delitos y de las penas, Coleccion Critica del Derecho,
9Seccic’Jn Arte del Derecho, Director José Luis Monereo Pérez, Granada, 2008, p. 94.

Ibid., p.12.
1 GOMEZ BENITEZ, J.M., Universidad de Cantabria. “La idea moderna de la proporcionalidad de las
penas”, en ASUA BATARRITA, A., BAJO FERNANDEZ, M., GOMEZ BENITEZ, J.M., LUZON
PENA, D-M., TORIO LOPEZ, A., El pensamiento penal de Beccaria: su actualidad, Ciclo de
conferencias de Derecho Penal con ocasion del 250 aniversario del nacimiento de Beccaria, celebrado
durante los dias 14 al 18 de marzo de 1988 en la Universidad de Deusto, organizado por el Departamento
de Derecho Penal, Universidad de Deusto, 1990, pp. 55-65.
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“Asi el Derecho Penal se entiende como un instrumento para la proteccion de la

sociedad frente a conductas gravemente perjudiciales para su normal funcionamiento™*.

En nuestro sistema penal actual, existe el principio “resocializador”. Este principio
implica que en nuestro sistema penitenciario existe un sistema escalonado de
cumplimiento y tratamiento resocializador, entre comillas, porque no resocializa en la
practica. Un sistema escalonado de tratamiento que consiste en la division en grados
progresivos del sistema de cumplimiento®. Este principio burlaba, como bien dice el
Profesor Dr. D. Jose Manuel Gomez Benitez de la Universidad de Cantabria, en la obra
El pensamiento penal de Beccaria: su actualidad, la ley; ya que los marcos penales
justos, adecuados a la distinta gravedad de los hechos delictivos, de acuerdo al principio
de proporcionalidad de la pena con el dafio social ocasionado, se veian reducidos a la

mitad, como veremos en profundidad en los siguientes apartados.

Concluimos este apartado diciendo que existe 0 puede existir una contraposicién entre,
el principio resocializador del Derecho espafiol cuyo fin es reintegrar socialmente a los
reos una vez cumplida la pena, esto es, darles una segunda oportunidad en palabras
coloquiales; y el principio proporcionalista de Beccaria, segun el cual la pena justa es la
pena proporcional al dafio social ocasionado. En el epigrafe de conclusiones incidiremos

de nuevo en esta contraposicion para extraer nuestra propia teoria.

2.2. Evolucién histérica del Derecho Penal espafiol:

Se ha llegado a tachar de ‘pachorra legislativa’ a la calma con la que el legislador

espafiol se tomo la reforma del Cddigo Penal desde 1973 y como hasta 1995 no tuvo

preparado el pomposamente llamado Cédigo Penal de la Democracia’*®.

" Ipid., p. 55.

2 1bid., p. 64

3 Teniente KOFFEE, ;Quo Vadis Doctrina Parot?, 13 de octubre de 2013 a las 20:21h.
http://www.eldiario.es/protesto-senoria/Quo-vadis-Doctrina-Parot_6_184841538.html. Ultima consulta:
10 de marzo de 2014.
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2.2.1. Sistema anterior al Cédigo Penal de 1995: punto de mira en el Cédigo Penal
1973:

En la historia de nuestra Codificacion Penal, podemos decir que existen cuatro Codigos
Penales distintos: los de 1822, 1848, 1928 y 1995. Todos los demaés, son reformas del
Codigo Penal de 1848 obedeciendo a cambios politicos. Estos cambios politicos con
tantas idas y venidas en nuestro Cédigo Penal (en adelante CP), con modificaciones, de
un lado, o lagunas legales, de otro lado; nos han pasado factura y ahora pagamos las

consecuencias. Tal es el caso en el asunto presente.

La demandante, Del Rio Prada, fue condenada de acuerdo al CP de 1973, puesto que es
el que estaba en vigor en el momento de la comision de los hechos delictivos ya que su
ualtimo crimen fue cometido el 2 de abril de 1990. Dicho CP destacaba principalmente
por dos preceptos, los cuales van a tener una amplia significacion en el presente asunto.

Estos son:

Por una parte, el Articulo 70 CP 1973 establecia un limite legal maximo de condena.
Este decia en su apartado 2 que Gnicamente se cumpliria el triple de la pena mas grave;

y que este maximo no podria exceder de treinta afos.

Este limite se instituyo debido a la caracteristica de la ‘acumulacion aritmética’. Lo cual
significaba que cuando un mismo sujeto cometia varios hechos penalmente ilicitos, y
posteriormente dicho sujeto era juzgado por todos ellos en un solo procedimiento, o en
varios, lo légico era que le cayeran encima tantas condenas como delitos, en una o en
varias sentencias. Como las penas de prision no podian ser cumplidas de forma
simultanea, la norma era el cumplimiento sucesivo: una detrds de otra. Sin embargo,
como esta acumulacién aritmética daba lugar a resultados injustos, puesto que por
ejemplo un condenado por multiples robos sin violencia podia acumular mas afios que
un homicida; se establecio el limite legal maximo de treinta afios en el mencionado

articulo.
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Por su parte, el Art. 100 CP 1073: establecia ciertos tipos de beneficios penitenciarios.
Por un lado instituia la redencién de un dia de condena por cada dos dias de trabajo en
prision. También recogia la institucion de la libertad condicional una vez cumplidas tres

cuartas partes de condena.

Esta institucion de la redencion de penas por trabajo en prision tiene su origen en el
Decreto de 28 de mayo de 1937"°. Constituyendo un medio para acortar las largas penas
privativas de libertad impuestas por la jurisdiccion militar con motivo de la Guerra Civil
espafola (1936 — 1939).

Como bien define José Luis Manzanares Samaniego, ex - Magistrado de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, en “Las tribulaciones de la doctrina Parot” publicado por
el Diario La Ley: “La redencion se construye sobre la buena conducta carcelaria y no
sobre el prondstico resocializador propio de nuestro sistema progresivo de

individualizacion cientifica'®”.

Compartimos esta opinion mencionada pues la buena conducta carcelaria es, a nuestro
modo de ver, la garantia basica de que quizés, ese reo puede resocializarse en la

sociedad a la que pertenecia.

Ocurrié que la escasez de trabajo real en prisién condujo a la aplicacion de forma
generalizada de las redenciones de pena por trabajo para evitar desigualdades entre los
reos, y los jueces de vigilancia con competencia para aprobar dicho beneficio, estimaron
que la redencion de penas constituia un derecho del penado, en aras de la seguridad

juridica®’.

El resultado de esta préctica dio lugar a la salida de prision de reos autores de crimenes

horrendos a los pocos afios de haber sido sentenciados. Como enuncia de nuevo José

¥ Modificado por la LO n°8/1983.
1> E| Decreto 281, de 28 de mayo de 1937: establecia el derecho al trabajo de los prisioneros de guerra y
presos no comunes para la redencién de penas. Con este sistema se trataba de gestionar el problema de
masificacion de los centenares de miles de presos politicos, a raiz de la Guerra Civil espafiola.
http://www.cienciaspenales.net/portal/page/portal/IDP/Dosier/La%20redenci%F3n%20de%20penas%20p
or%?20trabajo. Ultima consulta: 10 de Marzo de 2014.
* MANZANARES SAMANIEGO, J.L., ex - Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.
Consejero Permanente de Estado, “Las tribulaciones de la doctrina Parot”, Diario La Ley, N° 8178,
lS7ecci(’)n Ultima Hora, 25 Oct. 2013, Afio XXXIV, LA LEY, Grupo Wolters Kluwer, p.2.

Idem.
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Luis Manzanares Samaniego, en “Las tribulaciones de la doctrina Parot” publicado por
el Diario La Ley:
Sélo el aquietamiento del legislador espafiol durante casi veinte afios con tan benévola
normativa, sobre todo frente a un desbocado terrorismo que ya no se juzgaria como delito
militar, explica que se haya producido mas tarde el escandalo de las excarcelaciones de

asesinos multiples que abandonan la carcel tras haber cumplido sélo diez, doce o veinte afios
de los miles a los que habian sido condenados®.

La institucion de la redencion de penas por el trabajo en prision se mantuvo hasta su
supresion con la entrada en vigor del CP de 1995 y que a continuacién analizaremos.
Como bien continda diciendo José Luis Manzanares Samaniego, en su mencionado
articulo, “no se explica, si no es por ceguera politica, ese irresponsable retraso en

. . .y y 1
actualizar una legislacion tan benévola™®®.

2.2.2. Codigo Penal de 1995:

Asi, tras afios de multiples reformas, se promulga nuestro actual CP en 1995%.

Para comenzar hemos de enunciar que la finalidad resocializadora de nuestra legislacion
penal queda atribuida a la pena privativa de libertad en el articulo 25.2 Constitucion
espafola (en adelante, CE), que dice lo siguiente:
“Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. EI condenado a
pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozaré de los derechos fundamentales de

este Capitulo, a excepcidn de los que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. (...)”.

Este requiere, el establecimiento de una limitacion en la duracion méaxima de dicha pena
privativa de libertad para evitar que una persona pueda pasar tantos afios en prision que

al salir pueda resultar ya irrecuperable socialmente hablando, que veremos en dicho CP.

Asi cabe destacar los siguientes preceptos del CP 1995:

8 |dem.
% |dem.
2O n® 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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- La derogacion de la redencion de penas por trabajo caracteristica del Art. 100
del CP 1973; con el fin de eliminar la denominada “excesiva blandura de la

justicia penal”?.

- La libertad condicional no fue derogada. Se establecié que en casos de varios
delitos con fuertes condenas de prision, los beneficios penitenciarios
subsistentes, como dicha libertad condicional, se contarian sobre cada delito por

separado.

- El Articulo 76 CP 1995 dispuso una serie de maximos de afios de cumplimiento
efectivo de la condena de un culpable, pudiendo ésta alcanzar los 25, los 30 y
hasta los 40 afios de prision, en funcion de la gravedad de los delitos cometidos.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina entendieron que la doble limitacion de la
acumulacion juridica, la del triple de la duracion de la pena mas grave y la absoluta en
nimero de afios, se aplicaban sobre la pena Unica resultante de dicha acumulacion,
constituyendo asi una pena nueva y Unica. Esta vision permanecié de esta manera hasta
que se modifico con la STS 197/2006 de 28 de febrero por la que se instituy6 la doctrina

Parot que veremos a continuacion.

2.2.3. Doctrina Parot:

Henri Parot, era un sanguinario terrorista cuya condena sumaba méas de 3000 afios de
prision por haber cometido multiples asesinatos. Como su Ultima fechoria databa el 2 de
abril de 1990, se le aplicé el CP de 1973. De tal forma que con la suma de redencion de
penas por trabajo y la libertad condicional a las tres cuartas partes de condena, sobre un
maximo teorico de treinta afios establecido en el Art. 70 CP 1973; su salida de prisién se
estimaba en el afio 2005. Asi que su defensa pidié la refundicion de condenas o
acumulacion aritmética. Ante esta refundicion la Fiscalia de la AN dijo que Parot habia
cometido asesinatos durante dos periodos de tiempo bien delimitados, el primero hasta

el afio 1982; y el segundo, de 1984 en adelante. En consecuencia, la refundicién de

2! Expresion utilizada por penalistas espafioles para hacer referencia al sistema penal anterior a 1995.
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condenas debia aplicarse a dos lotes separados, dando lugar a dos periodos de treinta
afios. Dicha propuesta fue avalada por la Seccion 1° de la AN. Por el contrario, el TS se
negd, alegando que Parot habia sido juzgado por todos sus delitos una vez capturado,
por lo que procedia hacer una Unica refundicion. Ante esta decision, los magistrados de
la Sala 22, elaboraron la sentencia el 24 de mayo de 1996, en apariencia, como si el
Cddigo de 1995 no existiera; pero todo parece indicar que lo tuvieron bien presente pero
que le dieron una interpretacion distinta a la dada hasta ahora.
Ello es debido a que el CP de 1973 no recogia textualmente, en ninguna parte del Art.
100, que los beneficios de condena debian aplicarse sobre el total de cumplimiento. De
tal forma que nunca estuvo prohibido que se aplicasen estos beneficios penitenciarios
sobre cada una de las condenas. Simplemente, parece ser que a ningun magistrado se le

habia ocurrido.

Por tanto, la Sentencia del Tribunal Supremo 197/2006 de 28 de febrero de 2006,
por la que se instituyd la doctrina Parot, pasoé de considerar que el limite de treinta
afios recogido en el Art. 70 CP 1973 debia ser interpretado como una ‘pena nueva y
autonoma’, sobre la cual debian aplicarse las redenciones de pena; a considerar que el
limite de treinta afios no da lugar a una pena distinta de las sucesivamente impuestas al
reo, sino que representa el maximo de cumplimiento del penado en un centro
penitenciario. Por todo ello, las redenciones de pena debian aplicarse sobre cada una de
las penas impuestas de forma separada y no sobre el limite maximo legal de treinta
afios. Sin perjuicio de que una vez cumplido el méaximo legal de la acumulacion juridica

se procediese a la excarcelacion definitiva del interno.

El fundamento juridico quinto de dicha sentencia sefiala que el cambio jurisprudencial
estaba suficientemente motivado y que la prohibicion de retroactividad, vinculada al
principio de legalidad penal, s6lo podia predicarse de las disposiciones legales y

reglamentarias pero no respecto de la jurisprudencia.

En conclusidn, el rasgo novedoso de dicha sentencia en palabras de Javier Nistal Buron,
Jurista del Cuerpo Superior de Instituciones Penitenciarias en la Revista Aranzadi
Doctrinal ndm. 8/2013 parte Estudio, es el siguiente: “la acumulacion juridica no

constituye una ‘novacion’ que compendia todo en uno. La acumulacion juridica sélo
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sirve para limitar el cumplimiento de varias penas hasta un maximo Reinterpretaba

asi las reglas contenidas en los arts. 70 y 100 del CP de 1973.

Para entender el contexto en el que nos encontramos cuando devino firme la doctrina

Parot con la Sentencia TS 197/2006, cabe citar a Maria Diaz Crego, Profesora

Ayudante Doctora de Derecho Constitucional de la Universidad de Alcalda que en su
articulo “Cuando Parot llegd a Estrasburgo” describe:

Puesto que ETA desarroll6 su actividad mas mortifera en los afios 80, las previsiones del

CP de 1995, mucho mas exigentes que las del CP de 1973, no resultaban de aplicacién a

parte de los actos de la banda, desarrollados antes de que el actual Cédigo Penal entrara en
vigor y de que se produjera la reforma del afio 2003%.

Esta doctrina Unicamente buscaba evitar escandalosas excarcelaciones, rompiendo asi
con la interpretacion centenaria de la acumulacion juridica. Buscaba subsanar un error
del pasado: un vacio legal acerca de si la redencion de penas debia aplicarse sobre cada

una de las condenas o sobre el total de afios condenados.?

2.3. ¢Quién es Inés del Rio Prada?

En el presente caso, Inés del Rio, miembro de la banda terrorista ETA que formo parte
del “comando Madrid”®; fue condenada a 3.838 afios de prision por los siguientes
cargos cometidos entre 1982 y 1987: pertenencia a banda terrorista, posesion ilegal de
armas, posesion de explosivos, falsificacion de documentos, uso de documentos de
identidad falsos, dafios a la propiedad, lesiones corporales diversas, un homicidio, 18

asesinatos y 108 intentos de asesinatos.

2 NISTAL BURON, J., Jurista del Cuerpo Superior de Instituciones Penitenciarias, en la Revista
Aranzadi Doctrinal nim. 8/2013 parte Estudio, Aranzadi, SA, Pamplona, 2013.

% DIAZ CREGO, M., Profesora Ayudante Doctora de Derecho Constitucional de la Universidad de
Alcala que en su articulo “Cuando Parot llegé a Estrasburgo”, UNED, Teoria y Realidad Constitucional,
nim. 31, 2013, pp. 583-584.

** MANZANARES SAMANIEGO, J. L., op. cit.1, p.4.

% El '‘comando Madrid', constituido inicialmente a principios de la década de los 80 por los terroristas
Juan Antonio Madariaga y Belén Gonzalez Pefialva, Carmen, ha perpetrado cerca de medio centenar de
atentados en lo que han sido asesinadas al menos 83 personas.
http://elpais.com/elpais/2002/05/14/actualidad/1021364229 850215.html - “El 'comando Madrid',
responsable de 80 muertes desde 1980”, Diario El Pais, Actualidad, 14 de mayo de 2002. Ultima
consulta: 13 de marzo de 2014.
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Conforme a los treinta afios de estancia maxima legal en nuestro pais establecido en el
Art. 70 CP 1973 en vigor al tiempo de comision de los delitos; Del Rio Prada habria
cumplido condena el 27 de junio de 2017. Con los beneficios penitenciarios, en vigor al
tiempo del encarcelamiento, esto es, la redencion de penas por trabajos en prision del
Art. 100 CP1973, las autoridades de la Prision de Murcia, donde la etarra estaba
encarcelada propusieron el 24 de abril de 2008, como fecha de excarcelacion el 2 de
julio de 2008.

La AN rechazd la solicitud de la Prision de Murcia de 24 de abril de 2008,
justificandose en la doctrina Parot. Como hemos explicado en el apartado anterior, ésta
establecia que los beneficios penitenciarios se establecerian sobre cada una de las penas
impuestas y no sobre el total de la condena.

Finalmente Del Rio Prada recurri6 al TEDH, el cual esta vez si que estimé dicho
recurso y pidid al Estado espafiol la puesta en libertad a la etarra ademas de anular la

doctrina Parot.

En conclusion una condenada a mas de 3000 afios consiguio salir a los 26 afios, antes de

cumplir el maximo legal de treinta afos.

2.4. El Derecho Penal espafiol y la Constitucién de 1978:

La sentencia del asunto Del Rio Prada, ha derogado la doctrina Parot, al considerar que
la misma viola los el Art. 7 CEDH: No hay pena sin ley y el Art. 5 CEDH: Derecho a la
libertad y a la seguridad. Para ello se baso principalmente en que tal y como se recoge
en el argumento 117, de la referida sentencia, la demandante no podia prever el giro
jurisprudencial efectuado por el TS en 2006 con la doctrina Parot, ni en consecuencia,
que la AN, como Tribunal sentenciador, computara las redenciones de penas
concedidas, no sobre la pena maxima de treinta afios, resultante de la acumulacion
juridica, sino sucesivamente sobre cada una de las penas dictadas, es decir sobre los mas
de 3.000 afios, que le habian sido impuestos a la demandante. De acuerdo al TEDH este
giro jurisprudencial afectaba de forma desfavorable a la demandante, respecto del

alcance de la pena impuesta, lo que ha supuesto la violacion del principio de legalidad;
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pues segun considera dicho TEDH, se habria conculcado este principio constitucional,
ya que se ha aplicado retroactivamente, en contra del reo, la interpretacion judicial del

modo de cumplirse los maximos de cumplimiento de condenas multiples.

Sin embargo, cabe hacer algunas precisiones sobre esta violacion del principio de

legalidad por la que se han decantado muchos juristas y a las cuales nos adherimos.

El principio de legalidad viene recogido en nuestra norma normarum en los Arts. 9.3 y

25.1, que procedemos a enunciar respectivamente:

El Art. 9.3 CE establece:

La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de
las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos.

El Art. 25.1 CE enuncia:

Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion
vigente en aquel momento.

Ambos veladores del principio de legalidad vulnerado de acuerdo con el TEDH en el
presente asunto. Sin embargo, compartimos la opinién del ya mencionado Javier Nistal
Burdn, en la Revista Aranzadi Doctrinal nim. 8/2013, y otros tantos juristas que
defienden la diferenciacion entre pena en si y medida de ejecucion y cumplimiento de la

pena.

Los beneficios penitenciarios, y en concreto la redencion de penas por trabajos
realizados en prision: “se aplican con relacion al cumplimiento de la pena privativa de
libertad, dado que cuando se solicita, es porque a quien se aplica ha sido ya condenado a

una pena privativa de libertad, en mérito a una sentencia firme y ejecutoriada™?.

Luego los preceptos legales que regulan los beneficios penitenciarios no son, normas
penales sustantivas, pues no versan sobre si se ha cometido un delito o no, ni sobre el
grado de responsabilidad de quien lo cometid, ni sobre el grado de participacion de
quienes intervinieron en su comision, ni tampoco regulan la pena a imponer. Solamente
afectan a la forma de cumplimiento de la pena de privacion de libertad, ergo no rige el

citado articulo 25.1 CE. Este alcanzaria tan sélo a la fase de declaracion de la

% NISTAL BURON, J., op. cit.
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culpabilidad y de la pena a imponer en sentencia, pero no a la fase de la ejecucion penal.
En concreto, en esta fase de la ejecucion regiria el principio de la seguridad juridica del
articulo 9.3 CE?".

En definitiva, como termina diciendo Javier Nistal Buron, el principio de legalidad en el
marco de la ejecucion penal no tiene el alcance de decirle a un reo cuanto tiempo de la
pena impuesta serd de cumplimiento efectivo en prision, tras una reduccion de la misma
por la obtencion de algun beneficio penitenciario, como es en este caso la redencion de
penas por trabajos en prision.

Estos argumentos seran también defendidos en los siguientes apartados desde el punto
de vista del CEDH y que nos ayudaran a sesgar cierta division entre lo que viene siendo

“la pena en si” y el “cumplimiento, ejecucion o aplicacion concreta de la pena”.

3. CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS Y TRIBUNAL EUROPEO DE

DERECHOS HUMANOS DE ESTRASBURGO:

“Todo lo que se necesita es el propoésito de cientos de millones de hombres y mujeres, de

hacer el bien en vez del mal y obtener como recompensa bendiciones en lugar de

maldiciones”?.

3.1. Larelevancia del Convenio Europeo de Derechos Humanos:

Empezaremos en este subpéarrafo haciendo un breve andlisis histérico del momento en

que surgio6 el CEDH.

27

Idem.
% Discurso de W. CHURCHILL en la Universidad de Zurich, 19 de septiembre de 1946 relacionado con
el comienzo del proceso que permitio la formacion de la Unién Europea.
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3.1.1.Creacion del Convenio:

En la historia de la integracion europea, el afio 1948 resulta clave especialmente con la
celebracion de la Conferencia de La Haya, del 7 al 10 de mayo de dicho afio, también

llamada “Congreso de Europa”.

Uno de los resultados méas inmediatos de dicha conferencia fue la creacion del Consejo
de Europa con firma de su Estatuto el 5 de mayo de 1949. El papel que desarrolla dicha

organizacion internacional de ambito regional es:

La encarnacion del principio de legitimidad politica, al proclamar que la unidad europea ha
de basarse en la “herencia comun” de “los principios de libertad individual, de libertad
politica y de preeminencia del derecho, sobre los que se funda toda democracia verdadera”,
debiendo comprometerse los Estados miembros (art. 3°) a asegurar a toda persona sometida a
su jurisdiccién el disfrute de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales®.

Anteriormente, los esfuerzos de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (en
adelante, DUDH) ya habian hecho mella. Esta era un mero documento declarativo
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A
(1%, el 10 de diciembre de 1948. Recogia los Derechos Humanos considerados
basicos, a partir de la carta de San Francisco de 1945, carta fundacional de las Naciones
Unidas.

La DUDH es el primer instrumento juridico internacional general de derechos humanos

proclamado por una organizacion internacional de caracter universal.

Como sefiala Thomas Buergenthal, antiguo Presidente de la Corte Inter-Americana de

Derechos Humanos, la DUDH es:

Por su caracter moral y la importancia juridica y politica que ha adquirido con el transcurso
del tiempo, se la puede situar a la altura de la Carta Magna inglesa, de la Declaracion
Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) y de la Declaracion de
Independencia Americana (1776), como un hito en la lucha de la humanidad por la libertad y
la dignidad humana®'.

¥ TRUYOL Y SERRA, A., La integracion europea: Analisis historico institucional con textos y
documentos, vol. I: Génesis y desarrollo de la Comunidad Europea (1951-1979), Tecnos, 1999, p. 41.
**N.U. Doc. A/811.

31 BUERGENTHAL, T., International Human Rights in a nutshell, West Publishing Co., Minnesota,
1988, pp. 25-26, en La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su cincuenta aniversario, Un
estudio interdisciplinar, Universidad de Deusto.
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A pesar de la existencia de este instrumento en aras a salvaguardar los Derechos
Humanos basicos, el Consejo de Europa, elaboré una serie de convenios entre los que
destaca el CEDH, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950; al cual, es de relevancia
decir que se han ido afiadiendo protocolos adicionales que lo actualizan conforme a las
necesidades sociales.
Tras su entrada en vigor el 3 de septiembre de 1953, el CEDH implanta un sistema que
garantiza nuevas medidas para evitar futuras guerras, la imposibilidad de que puedan
volver a instalarse gobiernos dictatoriales y toda forma de totalitarismo. Crea un sistema
que garantiza la plena vigencia de los derechos y libertades democraticas y que es capaz
de detectar en sus primeros pasos los posibles intentos de suprimir tales derechos y
libertades, para permitir una respuesta a nivel internacional. Asi, el CEDH fue descrito
por sus Estados miembros fundacionales como ‘“los primeros pasos en aras a la
aplicacion de los derechos establecidos en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos”; clara antecesora al CEDH. Asi pues, como bien dice Felipe Gémez Isa “la
Declaracion Universal supuso solo el primer paso y el punto de partida para un vasto

proceso de internacionalizacion de los derechos humanos”®.

Como Robert Blackburn bien dice, “desde el comienzo del Consejo de Europa hasta

hoy, democracia y derechos humanos, han sido percibidos como dos caras de una

misma moneda, sobre la cual una asociacién pacifica de Estados europeos dependen”®,

Esta idea esta recogida y enfatizada en el propio Predmbulo del CEDH, declarando:

La reafirmacion de la profunda adhesion a esas libertades fundamentales que constituyen
las bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo, y cuyo mantenimiento reposa
esencialmente, de una parte, en un régimen politico verdaderamente democratico, y, de otra,
en una concepcion y un respeto comunes de los derechos humanos de los cuales dependen34.

%2 GOMEZ ISA, F., La Declaracién Universal de derechos humanos en su cincuenta aniversario, un
estudio interdisciplinar, Primera Parte: Estudios Juridicos: La Declaracién Universal de Derechos
Humanos: Algunas reflexiones en torno a su génesis y a su contenido, 4. Conclusiones, Universidad de
Deusto, Serie Ayuda Humanitaria, Monografias, vol.1., Bilbao, 1999, p. 87.

% BLACKBURN, R., Part 1: Introductory: International and Comparative Aspects of the ECHR and its
Member States, 1. Institutions and Processes of the Convention, A. The Founding Aims of the Council of
Europe, Editado por BLACKBURN. R., & J6RG POLAKIEWICZ, Fundamental Rights in Europe. The
ECHR and its Member States, 1950-2000, Oxford University Press 2001, p.5.

% preambulo del CEDH.
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Concluimos enfatizando que el sistema de proteccion instituido por el CEDH sigue
constituyendo y a gran distancia de los deméas la punta de lanza del relativamente

reciente Derecho internacional de los derechos humanos®.

3.1.2.Espafia como miembro del Convenio Europeo de Derechos Humanos:

El 24 de noviembre de 1977, dos afios después de la muerte del General Franco y en la
cumbre de la transicion hacia la democracia, o en concreto, cuando se estaba preparando
el proyecto de la Constitucion de 1978; Espafia se convirtié en Estado parte de la
CEDH. Sin embargo, no fue hasta el 4 de octubre de 1979% cuando el CEDH fue
ratificado, una vez que la CE fue aprobada.

EL CEDH tiene un status similar a otros tratados internacionales del sistema legal
espafiol, los cuales estan sujetos al Art. 93 CE:

Mediante ley orgéanica se podra autorizar la celebracion de tratados por los que se atribuya

a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la

Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia

del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos
internacionales o supranacionales titulares de la cesion®.

En términos generales, la incorporacion de un tratado internacional sigue el sistema

monista®® moderado establecido en el Art. 96.1 CE:

Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno®.

% GARCIA DE ENTERRIA, E., LINDE, E., ORTEGA, L.1., SANCHEZ MORN, M., El sistema europeo
de proteccién de los derechos humanos, Civitas, S.A. Segunda Edicién, p. 59.

% BOE ntm. 243, de 10 de octubre de 1979, paginas 23564 a 23570: Ratificacion del Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y
20 de enero de 1966, respectivamente. De acuerdo al Art. 96.1 de la Constitucion espafiola (CE) y el Art.
1.5 del Cédigo Civil, el dia que el CEDH entr6 en vigor fue el 10 octubre 1979. Cabe tener en cuenta que
el proceso de ratificacion queda establecido bajo el Art. 94.1 de la CE.

%7 Constitucién espafiola de 1978, Art. 93.

%8 EI Monismo es la teoria que proclama la unidad esencial de todos los elementos juridicos. Cabe
referirse a la concepcion normativista de Kelsen, segun la cual todas las normas juridicas derivan su
validez y su fuerza obligatoria de otras normas superiores desde el punto de vista jerarquico hasta llegar a
la norma fundamental o grundnorm.

% Constitucién espafiola de 1978, Art. 96.
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El CEDH una vez publicado oficialmente en Espafia conforme al Art. 96, formara parte
del ordenamiento juridico espafiol. Consecuentemente, éste serd de aplicacion directa y
obligada para las autoridades y tribunales espafioles en virtud de la aplicacion de los
Art. 9y 117.1 CE.

Concretamente nos atafie decir que, el CEDH estd gobernado ademas, por las
provisiones del Art. 10.2 CE:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion

reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos

Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espaﬁa40.

Este articulo supone una atribucion directa al CEDH y otros Tratados que no precisa el
instrumento de la LO del Art. 93 CE. Por tanto, esta remision al Art. 10.2 CE debe
comprenderse en el sentido de que ésta hace suya la interpretacion de los derechos y
libertades, llevada a cabo por el TEDH. De modo que como bien dice Eduardo Garcia
de Enterria, “a los efectos de verificar el sentido y alcance de los derechos y libertades
del Titulo I de la Constitucion ésta se vincula a las interpretaciones llevadas a cabo por
dicho tribunal, que de acuerdo al Art. 45 CEDH es el 6rgano competente para

interpretarla y aplicarla™*.

De modo que, de acuerdo con el Art. 10.2 CE, las normas relativas a derechos
fundamentales y libertades publicas contenidas en las CE deben interpretarse de
conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias

ratificados por Espafia. Entre ellos, el CEDH ocupa un lugar de especial importancia®.

“ Ibid., Art. 10.2. ) )

*! GARCIA DE ENTERRIA, E., LINDEM, E., ORTEGAM, L.I., SANCHEZ MORON, N., op. cit., pp.
172-181.

*2 Fundamento juridico 3 de la STC 245/1991, de 16 de diciembre, Recurso de amparo 1.005/1990. Caso
Bultd. Ejecucion de Sentencia pronunciada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Vulneracion
del derecho de los recurrentes a un proceso publico con todas las garantias. VVotos particulares.
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3.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

3.2.1.0rganizacion:

El TEDH con sede en Estrasburgo, estd compuesto por un nimero de jueces igual al de
Estados parte en el CEDH, que a su vez son tantos como los 47 Estados miembros del
Consejo de Europa (todos los Estados europeos salvo Bielorrusia y Kazajistan). No
pudiendo haber mas de un magistrado de la misma nacionalidad. Es por tanto, el 6rgano
jurisdiccional con mayor numero de miembros de todos los tribunales internacionales
existentes.

Sus jueces tienen el deber de independencia y no son representantes del Estado a titulo
del que hayan sido elegidos. Ademas, deberan gozar de la mas alta consideracion moral
y reunir las condiciones requeridas para el ejercicio de altas funciones judiciales o ser

jurisconsultos de reconocida competencia®,

Uno de los debates existentes acerca de este tribunal, es respecto a si se hubiese
preferido una composicion mas restringida. Sin embargo, los Estados negociadores del
Protocolo de enmienda 11* prefirieron que todos los sistemas juridicos de los Estados

parte en el CEDH estuvieran representados en el TEDH.

Para poder resolver el elevadisimo nimero de demandas, el amplio nimero de jueces
cuando no se reuna en Pleno, se divida en Salas: “El Tribunal reunido en Pleno
constituird Salas por un periodo determinado™®. Para el tratamiento de los asuntos, el
TEDH actuara en Comités, en Salas y en una Gran Sala. Veremos en nuestro caso que el
caso se somete a la Gran Sala. Esta estd compuesta por diecisiete jueces, y se divide en
dos formaciones compuestas segun criterios de equilibrio geografico e intentando
reflejar las diversas tradiciones juridicas de los Estados parte. A lo largo del trabajo
analizaremos entre otras cosas la perspectiva de esos diecisiete jueces que concurren en
este caso. Asi pues, el TEDH por mayoria de votos dicta sentencias definitivas, que son

obligatorias para los Estados afectados y cuya ejecucion es supervisada por el Comité

** CARRILLO SALCEDO, J.A., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, ed. Tecnos, Madrid, 2003,
p. 49.

* Protocolo niimero 11 al Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales relativo a la reestructuracion del mecanismo de control establecido por Convenio (nimero
155 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 11 de mayo de 1994.

** Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, Art. 25.b).
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de Ministros. En algunas ocasiones, puede tomar en consideracion demandas de
interpretacion o revision de sus sentencias. Sin embargo en este caso no ha habido

revision alguna. La sentencia del TEDH es firme*® ergo definitiva.

3.2.2. Legitimacion activa:

La competencia del TEDH se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion y
la aplicacion del CEDH y de sus Protocolos, teniendo legitimacion para ello tanto los
Estados como los individuos en virtud de los Arts. 33 y 34 del CEDH.

En nuestro caso, se trata de una demanda de un particular, la ciudadana espariola, la Sra.
Inés Del Rio Prada, legitimada de conformidad con lo dispuesto en el Arts. 34 del
CEDH:

El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica,
organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una
violacion por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba
alguna al ejercicio eficaz de este derecho®’.

3.2.3.Cuestiones relativas a la admisibilidad:

Al encontrarnos frente a una demanda de un particular, el Art. 35 del CEDH recoge las

condiciones de admisibilidad, disponiendo:

Que la demanda ha de ser formulada en el plazo de seis meses desde la fecha de la decisidn
interna definitiva; no puede ser andnima; ni esencialmente la misma que una demanda ya
examinada anteriormente por el Tribunal o ya sometida a otra instancia internacional de
investigacion o de arreglo y no contenga hechos nuevos™®,

El TEDH considerara inadmisible cualquier demanda individual que estime incompatible
con las disposiciones del CEDH o de sus Protocolos adicionales normativos asi como
aquellas demandas que sean abusivas 0 sean manifiestamente mal fundadas™®.

¢ STEDH Del Rio Prada c. Espafia, (Demanda no. 42750/09), 21 de octubre de 2013.
*T Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, Art. 34.

“8 |bid., Art. 35.2. a) y b).

* Ibid., Art. 35. 3.a).
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Esto es explicado por Juan Antonio Carrillo Salcedo en el libro EI Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en su capitulo Il de la siguiente manera:

Esto es, que se refiera a un derecho que no figure en el catadlogo de los reconocidos
(incompatibilidad ratione materiae), o invoque un derecho reconocido en un Protocolo del
que el Estado demandado no sea parte (incompatibilidad ratione personae), o se refiera a
hechos que han acaecido fuera de la jurisdiccion del Estado demandado (incompatibilidad
ratione loci), o concierna a hechos anteriores a la ratificacion del Convenio o de alguno de

sus Protocolos adicionales normativos por parte del Estado demandado (incompatibilidad
ratione temporis)™.

En el caso presente, el dia 10 de julio de 2012, la Sala de la Seccion Tercera encargada
de pronunciarse acerca de la admisibilidad del asunto dict6 sentencia: “Por unanimidad,
declard admisibles los agravios extraidos de los Arts. 7 y 5.1 del CEDH y la demanda
inadmisible en lo demas, concluyendo seguidamente que hubo violacion de las

9551

disposiciones en cuestion™".

Procedamos a continuacién a analizar detenidamente cada uno de estos articulos.

4, ARTIicULO 5 CEDH: “DERECHO A LA LIBERTAD Y A LA SEGURIDAD”:

En el presente caso, la demandante, Del Rio Prada, alega que su mantenimiento en
detencion desconoce la exigencia de “legalidad” y de respeto del “procedimiento
establecido por la Ley” e invoca el Art. 5 del Convenio®. Efectivamente, el TEDH, tras
proceder a las procedentes examinaciones, concluye que desde el 3 de julio de 2008 la
privacion de libertad de la demandante no ha sido “legal”, con infraccion del Art. 5.1

del Convenio®:.

En el presente apartado, procedemos a analizar el supuesto articulo vulnerado,

comparaciones con la jurisprudencia anterior y finalmente una conclusion.

%0 CARRILLO SALCEDO, J.A., op. cit., p.53.

51 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., par. 4.
52 |bid., par. 119.

53 |bid., par. 132.
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4.1. Alcance del Articulo:

El objeto y proposito esencial de este articulo es asegurar que nadie pueda ser privado
de su libertad de forma arbitraria>. En consecuencia, al margen de su conformidad con
la legislacion interna de un pais concreto, ninguna detencion arbitraria puede ser
considerada legal. Existen no obstante una serie de causas que justifican la injerencia de
las autoridades publicas en la libertad de todo ciudadano. Ello significa que las leyes
nacionales Unicamente pueden consentir una detencion siempre que se realice bajo
alguna de las causas establecidas en el CEDH, concretamente establecidas en los

apartados a) a f) del mismo Art. 5.

El parrafo segundo otorga al detenido el derecho a ser informado, en el plazo mas breve
posible y en una lengua que comprenda, de las causas de su detencidn. Esto es, la
obligacion de indicar a la persona detenida de las razones juridicas y facticas de su
privacion de libertad, en un lenguaje simple, no técnico y accesible, y en un plazo breve
de tiempo, de forma que pueda, en su caso, rebatir la legalidad de tal medida ante un

|.55

tribunal.>® Respecto del periodo de tiempo, la adecuacién se establecera caso a caso.”®

En el tercer parrafo se dice que toda persona detenida o privada de libertad bajo el
parrafo 1.c) del presente articulo deberé ser conducida sin dilacion ante un juez y tendra
derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el
procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure
la comparecencia del interesado a juicio. Este articulo se refiere a personas acusadas que

se encuentren recluidas en prision provisional.

El parrafo cuarto otorga a los detenidos, cualquiera que sea la causa, el derecho a que
exista un control judicial de la orden que ha originado su detencion. Este parrafo otorga
a toda persona privada a oponerse a la intromision en su derecho, mediante el control de

> Caso Lawless de 1 de julio de 1961, Winterwerp de 24 de octubre de 1979, Guzardi de 6 de noviembre
de 1980; Amur contra Francia de 25 de junio de 1996, y Vasileva contra Dinamarca de 25 de septiembre
de 2003, en ALVAREZ GARCIA. F., y QUERALT JIMENEZ, A., El Derecho a la libertad y a la
seguridad y su sistema de garantias en el Convenio de Roma: un estandar minimo europeo (Art. 5
CEDH), en GARCIA ROCA, J.,y SANTOLAYA, P., (Coords.), La Europa de los Derechos. El
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 2005, p.155.

% Caso Fox, Campbell and Hartley contra Reino Unido, Sentencia de 30 de agosto de 1990, en
ALVAREZ GARCIA. F., y QUERALT JIMENEZ, A., en op. cit., p.176.

% Caso Murray contra Reino Unido, de 28 de octubre de 1994, ALVAREZ GARCIA. F., y QUERALT
JIMENEZ, A., op. cit., p. 164.

28



la legalidad de la medida, tomando como parametro la legalidad no solo el
ordenamiento interno sino también el texto del CEDH, los principios generales que este
consagra Yy el respeto de la finalidad de cada una de las restricciones a la libertad que
autoriza el Art. 5.1 CEDH.”’

Por altimo el péarrafo cinco asegura una indemnizacion a todos los afectados por una
violacion del resto de los apartados del presente articulo. Esto es, recibir una

compensacion del Estado responsable.>®

Como bien enuncian los juristas Francisco Javier Alvarez Garcia y Argelia Queralt
Jiménez, en la obra coordinada por Javier Garcia Roca y Pablo Santolaya, La Europa de
los Derechos:
El Ordenamiento espafiol cumple con dicha obligacion ya que prevé un régimen de
responsabilidad para los supuestos en los que se produzca una privacion de libertad que se
muestre ilegal; concretamente en el Art. 292 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ),

el cual establece el principio general de responsabilidad patrimonial del Estado derivada del
funcionamiento de la Administracion de Justicia.>®

El principio de seguridad esta inherente y se referiria Unica y exclusivamente a la
prohibicion de ataques arbitrarios contra el derecho a la libertad. Asi el derecho a la
libertad protege al individuo frente a cualquier privacion ilegal de libertad, y el derecho
a la seguridad le ampara frente a cualquier intromisién de los poderes publicos en esa
libertad.®

4.2. Comparativa con jurisprudencia anterior:

En el presente epigrafe compararemos la sentencia que nos concierne con otras

sentencias del TEDH en las que también se debati6 si existia una violacion de los Arts.

> Caso Van Droogenbroeck contra Bélgica de 24 de junio de 1982. Casos Brogan y otros contra el Reino
Unido de 29 de noviembre de 1988, y E. contra Noruega de 29 de agosto de 1990, en ALVAREZ
GARCIA. F., y QUERALT JIMENEZ, A., en op. cit., p.212.

%8 Caso Wassink contra Holanda, sentencia de 27 de septiembre de 1990, en ALVAREZ GARCIA. F., y
QUERALT JIMENEZ, A., en op. cit.,p. 225.

% GARCIA ROCA, J., y SANTOLAYA, P., (Coords.), La Europa de los Derechos. El Convenio
Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 2005, p. 226.

% Ibid., pp. 155-156.
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5y 7 del CEDH. En concreto nos centraremos en el Art. 5 CEDH. El analisis del Art. 7
CEDH vy jurisprudencia relativa se encontraran en el epigrafe 5.2.

El TEDH “concluye que a partir del 3 de julio de 2008 la privacion de libertad de la
demandante no ha sido ‘legal’, con infraccion del Art. 5.1 del CEDH”®!. No obstante, en
nuestro intento de demostrar los perjuicios y graves consecuencias que produce la
aplicacion de la sentencia, analizaremos en detalle los distintos conceptos que llevan o

no a afirmar la privacion de la libertad.

4.2.1. Tribunal competente y procedimiento contemplado en la Ley:

En primer lugar, con respecto a si la demandante fue sentenciada por un Tribunal
competente y de acuerdo con un procedimiento contemplado en la Ley en el sentido del
Art. 5.1. a) CEDH, “el TEDH no alberga ninguna duda”®. Ademas puede apreciarse el
hecho de que la demandante no discute que su detencidn fue legal hasta el dia 2 de julio
de 2008, fecha propuesta inicialmente por las autoridades penitenciarias para su puesta

en libertad®®,

4.2.2.Nexo de causalidad y ajuste al Derecho nacional:

En segundo lugar y con respecto a la existencia de un nexo de causalidad, el TEDH

afirma:

Que hay un claro nexo de causalidad entre las condenas y la continuacion de su detencion
después del 2 de julio de 2008, que derivan, respectivamente de las sentencias condenatorias
y de la fijacion de 30 afios como duracién maxima de la pena de prisién fijada el 30 de
noviembre de 2000%,

61 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., par. 132.
%2 |bid., par. 128.

% Ibid., par. 3y 128.

% Ibid., par. 129.
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En otros casos también se ha apreciado dicho nexo de causalidad, y en ellos se ha
apoyado el Gobierno, demandado del asunto Del Rio Prada c. Espafia, ademas de haber

sido valorados por el TEDH antes de dictar sentencia.

Comencemos por el caso M. c. Alemania no. 19359/04, STEDH de 17 de diciembre
2009. En él, el TEDH estimo que la ampliacion de la prision preventiva del recurrente
por parte de los tribunales responsables de la ejecucion de las condenas, en virtud de
una ley promulgada después de que el recurrente hubiera delinquido, equivalia a una
condena adicional impuesta de forma retroactiva®™. Efectivamente, en este caso, el
TEDH declaré por unanimidad que habia habido una violacién de los Arts. 5.1y 7
CEDH®®. Aun asi nos parece interesante extraer ciertos parrafos de dicha sentencia, para

esgrimir mas el asunto de la causalidad en aras a defenderlo:

Debe haber una relacion de causalidad suficiente entre la condena y la privacion de la
libertad en cuestién (véase Weeks contra el Reino Unido, 2 de marzo de 1987 ap. 42, serie A
nim 114, Stafford contra el Reino Unido [GC ], no TEDH 2002 IV 46295/99, ap. 64; Waite
contra el Reino Unido, no. 53236/99, ap. 65, 10 de diciembre de 2002, y Kafkaris contra
Chipre [GC], no. 21906/04, ap. 117, TEDH 2008 ...)*".

El Gobierno en dicho caso era de la opinion de que la ampliacion del tiempo del
condenado en prisién en base a la seguridad del demandante quedaba amparado bajo las
razones de los apartados a) a f) del Art. 5.1. Y asi lo expuso:
En opinidon del Gobierno, la ampliacion de la prision por motivos de seguridad del
demandante cumpli6 con el articulo 5.1 (a) del Convenio. La prolongacién de la prisién por
motivos de seguridad de la demandante después de la finalizacion de los diez afios de

encarcelamiento se produjo “tras el cumplimiento de la condena”, ya que aun habia un nexo
causal suficiente entre su condena inicial y la privacion de la libertad®.

Luego, por qué no vamos a justificar la privacion a la libertad de personas como Inés
del Rio de acuerdo al Art. 5.1. a) a f), visto éste y otros casos anteriores; esencialmente
bajo el apartado c) del Art. 5.1:

Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho, para hacerle comparecer
ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido

% Ibid., par. 87.
% STEDH M. c. Alemania op. cit., par. 143.
%" Ibid., par. 88.
% Ibid., par. 83.
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una infraccion o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccion o que
huya después de haberla cometido®

Al igual que en el caso M. c. Alemania los Juzgados de vigilancia penitenciaria
impusieron prision por motivos de seguridad de mas de diez afios, sélo como una
excepcion a la regla y sobre la base de que su prolongacion solo es posible si existe el
peligro de que la persona en cuestion cometa delitos sexuales o violentos graves™, en el
asunto Del Rio Prada c. Espafia somos de la opinion de que sigue existiendo peligro de
que no sélo dicha persona, si no todas las que han sido desencarceladas cometan de
nuevo delitos graves. Ello ha quedado demostrado con las ultimas noticias de

excarcelados como Antonio Troitifio.

» Asunto Troitifio: El etarra Antonio Troitifio, condenado a 2.746 de prision, fue

juzgado por el CP 1973. De acuerdo a este CP hubiese quedado en libertad en 2010.
Pero la AN aplicd la doctrina Parot, por lo que su puesta en libertad se fijo
para 2017. No obstante, el 13 de abril de 2011, después de 24 afios de prision, por
orden de la AN, quedo en libertad al entender ésta que habia cumplido las penas
impuestas en aplicacién de la doctrina del doble computo penal que establecid
el TC en 2008,

Troitifio entonces aprovechd para huir de Espafia y fue arrestado de nuevo en junio
de 2012 en Reino Unido donde permanecié encarcelado hasta que la sentencia
del TEDH anulé la aplicacién de la doctrina Parot. "Visto que Inés del Rio Prada ha
sido puesta en libertad, parece apropiado que Troitifio lo sea también", afirmé el

magistrado britanico, una decision a la que no opuso objecién el fiscal.

Sin embargo, fue detenido de nuevo el pasado 13 de febrero de 2014 en virtud de
una orden europea de arresto emitida por el juez de la AN, Pablo Ruz, que lo acusa
de volver a integrarse en el aparato logistico de ETA tras huir de Espafia en abril de
2011.

% Convenio Europeo de Derechos Humanos, Art. 5.1. ¢).

O STEDH M. v. Alemania op. cit., par. 85.

™ Doctrina del doble computo establecido por el Tribunal Constitucional en 2008: Es una doctrina
jurisprudencial en el &mbito del derecho penal en la que se establece que el tiempo que un recluso ha
permanecido en prision provisional debe descontarsele, a efectos de computo de la pena, de todas las
condenas firmes, pues lo contrario supone una vulneracion del derecho a la libertad establecido en el Art.
17.1 de la Constitucion espafiola de 1978.
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Consideramos que este es un ejemplo veridico que efectivamente puede ampararse bajo
el Art. 5.1. ¢), pues su reintegracion a la banda terrorista ETA significa claramente una
Unica cosa: la comision o al menos la cooperacion y el apoyo a cometer nuevos y graves

atentados vulnerando asi los derechos humanos.

Otro caso de especial importancia y a través del cual extraeremos nuestra propia
conclusion, es el caso Kafkaris c. Chipre [GS], no 21906/04, STEDH de 2008. En
dicho caso el 9 de marzo de 1987, el Tribunal Penal de Limassol, condenaba al sicario
“Kafkaris” a cadena perpetua. La Fiscalia pregunto si la condena implicaba una estancia
en prision de por vida o si consistia en un periodo de 20 afios de prisién conforme a lo
sefialado por el Reglamento de Prisiones de Chipre de1987. La respuesta del Tribunal
fue que la pena implicaba la estancia de por vida en prision, conforme a lo que dictaba
la ley chipriota para casos como el referido: “Cualquiera que sea declarado culpable de
asesinato premeditado, sera castigado con pena de prision de por vida”. Sin embargo,
cuando fue a ingresar en la carcel de por vida, a Kafkaris se le presentd un impreso en el
que se le informaba de que su estancia en prisién terminaria el 16 de julio de 2007,
después de 20 afios de prision, y que podria quedar libre por buena conducta el 16 de
julio de 2002. Al tener una falta disciplinaria, su puesta en libertad se aplaz6 hasta el 2

de noviembre de 200272,

El 21 de mayo de 1990, el Tribunal Supremo de Chipre desestimé el recurso de la
defensa contra la condena perpetua de Kafkaris. También, este mismo Tribunal, declar6
inconstitucional y un abuso de poder el Reglamento de Prisiones de Chipre de 1987 que
limitaba la estancia en prision a 20 afios. Finalmente Kafkaris recurrio al TEDH, el cual
desestimo el recurso alegando “(...) existe una relacion causal clara y suficiente entre la

condena y la prolongada detencién del demandante, que fue en cumplimiento de su

condena (...)"".

El Tribunal recuerda que, cuando la "legalidad" de la detencion estd en cuestion, el
Convenio se refiere esencialmente a la legislacién nacional y establece la obligacién de
ajustarse a las normas sustantivas y de procedimiento de la ley nacional. Para ello es
necesario en primer lugar cualquier detencién o prision a tener una base juridica en el
derecho interno, pero también se refiere a la calidad de la ley, exigiendo que sea compatible
con el Estado de Derecho, un concepto inherente a todos los articulos de la Convencion
(véanse, en otras cosas, Stafford, antes citada, y Amuur contra Francia, 25 de junio de 1996,

"2 «E| caso Kafkaris traiciona su propia doctrina contra Espafia ”, 23 de octubre de 2013, 7:42 h,
http://www.outono.net/elentir/2013/10/23/el-caso-kafkaris-el-tribunal-de-estrasburgo-traiciona-su-propia-
doctrina-contra-espana/. Ultima consulta; 4 de abril de 2014.

" STEDH Kafkaris c. Chipre, [GS], no 21906/04, 2008, par. 120.
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8 50, Repertorio de sentencias y resoluciones 1996 -111). A este respecto, la jurisprudencia de
la Corte indica que puede ser necesario mirar mas alld de las apariencias y el lenguaje
utilizado y concentrarse en las realidades de la situacion (ver Van Droogenbroeck contra
Bélgica, 24 de junio de 1982, § 38, serie A nim. 50). Ademas, cualquier privacion de
libertad debe estar en consonancia con la finalidad del articulo 5, a saber, proteger al
individuo de la arbitrariedad (ver, entre muchas otras autoridades, Winterwerp contra los
Paises Bajos, 24 de octubre de 1979, § § 39 y 45, de la serie A nim. 33, y Amuur, antes
citada, § 50)™.

La "legalidad" que exige la Convencion presupone no solo la conformidad con el derecho
interno, sino también, como se confirma en el articulo 18, de conformidad con los propdsitos
de la privacion de libertad permitidos por el subpérrafo (a) del articulo 5 § 1 (ver Bozano v.
Francia, 18 de diciembre de 1986 § 54, serie A nim. 111, y en las semanas contra el Reino
Unido, 02 de marzo 1987, 8§ 42, serie A num. 114). Ademas, la palabra "después” en el
subparrafo (a) no significa simplemente que la detencidén debe seguir la "condena" en el
punto de tiempo: ademas, la "detencién™ debe ser el resultado de "seguir y dependera de "o
producirse "en virtud de" la "conviccion". En pocas palabras, tiene que haber una conexion
causal suficiente entre la condena y la privacion de libertad en cuestion (véase Van
Droogenbroeck, § § 35y 39, y las semanas, § 42, antes citadas)”.

Luego en este caso de nuevo se puede observar un nexo de casualidad entre la condena
y la privacién de libertad, pues una condena a mas de 3000 afios pretendia salir antes de
cumplir 21. Ademas, “la ley nacional autorizaba la privacion de libertad era
suficientemente accesible, precisa y previsible en su aplicacion para evitar cualquier

. . . 7
riesgo de arbitrariedad”’®

En conclusién, nos gustaria de nuevo remarcar que en el caso que nos incumbe, el
TEDH deja claro que si hay un claro nexo de causalidad y que si se ajustaba al Derecho
nacional en vigor: los 30 afios de prision de conformidad al Art. 70.2 del CP 1973. El
computo de la condena empez6 a contarse el 6 de julio de 1987, dia de su entrada en
prision preventiva. Conforme a la maxima estancia legal en prisién entonces vigente en
Espafia, y tal como sefialé la AN el 15 de febrero de 2001, la etarra habria cumplido

completamente su condena el 27 de junio de 2017.

" Ibid., par. 116.
" Ibid., par. 117.
"6 Caso Amuur v. Francia, 25 de junio de 1996, apartado 50, Repertorios 1996-111.
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4.2.3.Requisito de la previsibilidad:

En tercer lugar y con respecto al requisito de la previsibilidad, es de especial relevancia
tener en consideracion que efectivamente éste debe ser evaluado en relacién con la ley
en vigor a la fecha de dictarse la condena y durante el posterior periodo de privacion de
libertad.

En el parrafo 130 del presente caso:

El TEDH resuelve que en el momento en que la demandante fue sentenciada, cuando
realizaba trabajos penitenciarios y cuando le fue notificada la decision de aunar las condenas
y fijar un periodo méaximo de privacion de libertad, ella no pudo haber previsto,
razonablemente, que el método utilizado para aplicar la reduccion de condenas por trabajo
sufriria una alteracion como consecuencia del cambio de jurisprudencia efectuado por el
Tribunal Supremo en el afio 2006 y que el nuevo criterio jurisprudencial seria aplicable a su
caso’’.

Sin embargo, nos parece de suficiente relevancia y compartimos el argumento que dio el
Gobierno de Alemania en el caso M. c. Alemania antes mencionado: “La duracion
méaxima de un periodo de prision por motivos de seguridad no tiene que ser previsible
en el momento de la comision del delito dado que la peligrosidad de un delincuente no

cesa necesariamente después de un periodo de tiempo fijo™".

Efectivamente, la cuestion que reivindicamos es el porqué de dar tanta relevancia a que
las penas sean previsibles desde el minuto cero en que una persona es encarcelada, si la
finalidad del CEDH es la seguridad ciudadana. Nos inclinamos a decir que toda persona
que esté en su sano juicio, esto es, nuestra sociedad en términos generales; busca la
seguridad ciudadana, lo que lleva aparejado la preocupaciéon por la reincidencia de
delincuentes. Y por tanto la previsibilidad de una pena pierde importancia cuando lo

que de verdad importa es evitar la peligrosidad.

Ademaés, el TEDH nunca habia sostenido que el requisito de previsibilidad se extiende a
la duracién exacta de la pena que ha de cumplirse teniendo en cuenta los beneficios
penitenciarios, remisiones u otros factores que afecten a la ejecucién de la pena. Estos

factores eran imposibles de prever y calcular ex ante”.

" STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., par. 130.
® STEDH M. c. Alemania op.cit., par. 84.
¥ STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., par. 73.
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4.3. Conclusiones del analisis de dicho articulo y su jurisprudencia:

Como establece Juan Antonio Carrillo Salcedo®, los Estados signatarios del CEDH
contribuyeron a la consolidacion de una idea revolucionaria en Derecho internacional,
que como hemos mencionado anteriormente, iniciada con la proclamacion de la
dignidad intrinseca de todo ser humano en la Carta de las Naciones Unidas, habia ido
afirmandose con la DUDH: la obligacion de respetar los derechos humanos de las
personas que se hallen bajo su jurisdiccion. No obstante, el Art. 18 del CEDH, titulado:
“Limitacion de la aplicacion de las restricciones de derechos”, dispone “que las
restricciones que pudieran ser impuestas a los derechos y libertades reconocidos no
podran ser aplicadas, mas que con la finalidad para la cual hubiesen sido previstas”sl.
Caben, pues, como dice Carrillo Salcedo, limitaciones en el ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en el CEDH, pero han de estar previstas en la ley, responder a

una finalidad legitima, y ser necesarias en una sociedad democrética.

De tal forma que nos atrevemos a esgrimir que de acuerdo a este precepto, el derecho a
la libertad y a la seguridad puede estar limitado por el Art. 18 ya que Del Rio Prada,
Troitifio y otros tantos como el violador de las nifias de Alcasse;, constituyen un peligro
para la sociedad democratica en cuestiones como reincidencia o cooperacion de nuevos

crimenes con su reinsercién a la banda terrorista.

5. ARTIicuLO 7 CEDH: “NO HAY PENA SIN LEY”:

En el presente caso la demandante alega la aplicacion retroactiva posterior a su condena,
de una desviacion de la jurisprudencia del TS, cuando se amplié su prision a casi nueve

afios, incumpliéndose asi el Art. 7 CEDH*. El TEDH constata que este giro

% CARRILLO SALCEDO, J.A,, op. cit., p. 11.

81 Convenio Europeo de Derechos Humanos, Art. 18: Limitacién de la aplicacién de las restricciones de
derechos.

82 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., par. 56.
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jurisprudencial ha tenido como efecto la modificacion, de forma desfavorable para la

demandante, del alcance de la pena impuesta®,

5.1. Alcance del Articulo:

El principio de legalidad penal, recogido por nuestra CE 1978%* también es concretado
en nuestro actual CP 1995%° y en el presente articulo del CEDH, que procedemos a

analizar.

El objeto y propdsito esencial de este articulo es como describe Susana Huerta Tocildo,
Catedratica de Derecho Penal de la Universidad de Burgos, “constituir un limite externo
al ejercicio monopolistico del ius puniendi por parte del Estado®®. Este principio de
legalidad penal retine una serie de principios integrantes o garantias clasicas reunidos en

la expresion bésica y fundamental:

Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege scripta, stricta et certa

En ella encontramos los siguientes sub-principios: 1) nullum crimen, nulla poena sine
lege: la exigencia absoluta de ley en sentido formal. 2) nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege: la prohibicién de retroactividad de las normas penales desfavorables. 3)
La exigencia de tipicidad y consiguiente prohibicion de la analogia y de la aplicacién
extensiva in malam parte (nullum crimen, nulla poena sine praevia lege scripta et

stricta). 4) Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege scripta, stricta et certa: el

% Ibid., par. 117 y 118.

8 Constitucion espafiola 1978, Art. 9.3: “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos™. Constitucidn espafiola 1978, Art. 25.1: “Nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la legislacién vigente en aquel momento”.

8 Codigo Penal 1995, Art 1.1: “no sera castigada ninguna accién u omisién que no esté prevista como
delito o falta por ley anterior a su perpetracion». Cédigo Penal 1995, Art. 2.1: “no sera castigado ningln
delito ni falta con pena que no se halle prevista por ley anterior a su perpetracion, carecera igualmente
de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de seguridad .

8 \/éase a este respecto, ampliamente: S. MIR PUIG: Funcién de la pena en el Estado social y
democratico de Derecho, Barcelona, 1979, pp. 21 y ss; HUERTA TOCILDO, S., “El principio de
legalidad”, en Actas de las V Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Centro
de Estudios politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp.14 y ss. en GARCIA ROCA, J., y
SANTOLAYA, P., (Coords.), RUBIO LLORENTE, F., (Director), op. cit., p. 457.
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mandato de taxatividad en la descripcion de los tipos penales, en cuanto a que éstos sean
suficientemente precisos y determinados, de modo que se evite el riesgo de que la
aplicacion dependa de una decision libre y arbitraria de jueces y tribunales®’.

Este principio y sus inherentes subprincipios cuando se ponen en practica se traducen,
como continta diciendo Susana Huerta Tocildo, en “un impedimento para que los
poderes ejecutivo y judicial configuren libremente delitos, faltas o infracciones
administrativas, circunstancias de agravacion y penas, sanciones o0 medidas de

seguridad™®®.

5.2. Comparativa con jurisprudencia anterior:

La idea principal y piedra angular de nuestro trabajo que queremos hacer valer es la
diferenciacion entre pena en si y medida de cumplimiento, ejecucién o aplicacién
concreta de la pena impuesta. Ello es la tesis que mantuvo nuestro Gobierno y que
demostraremos que cuenta con el apoyo de jurisprudencia anterior. Ademas, ya hemos
soslayado esta diferencia en el epigrafe 2.4 relativo al Derecho penal espafiol y la CE.
El TEDH reiteradamente, habia afirmado y, ademas, de forma unénime que las maneras
de ejecucion y cumplimiento de las penas, y en concreto los beneficios penitenciarios
que pudieran acortar el tiempo de cumplimiento de la misma, no formaban parte de la
pena, y por tanto, no quedaban afectados por la irretroactividad. VVeremos estos casos

mas adelante en el presente epigrafe.

El asunto tratado alega que:

La distincion entre la pena y el cumplimiento de la misma, como no siempre resulta claro
en la préctica, corresponderia al Gobierno que lo alega demostrar qué debe aplicarse en un
caso u otro, sobre todo cuando la falta de precision de esta distincion es debido a la forma en
gue el Gobierno ha redactado sus Ieyesgg.

% GARCIA ROCA, J., y SANTOLAYA, P., (Coords.), F. RUBIO LLORENTE (Director), op. cit., p.
458.

88\/éase este respecto: HUERTA TOCILDO, S., El derecho fundamental a la legalidad penal, cit., p.86;
A.RUIZ ROBLEDO: El derecho fundamental a la legalidad punitiva, cit., pp. 25-26'y 113. En
GARCIA ROCA, J., y SANTOLAYA, P., (Coords.), op. cit., p. 457.

8 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., par. 65.
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En este punto cabe decir que estamos de acuerdo con el hecho de que de la redaccion
del Art. 100 del CP 1973 podia interpretarse de dos formas, pues decia textualmente lo
siguiente:

Podran redimir su pena con el trabajo, desde que sea firme la sentencia respectiva, los
reclusos condenados a penas de reclusion, prisién y arresto mayor. Al recluso trabajador se
abonara, para el cumplimiento de la pena impuesta, previa aprobacion del Juez de vigilancia,
un dia por cada dos de trabajo, y el tiempo asi redimido, se le contar4 también para la

concesion de la libertad condicional. EI mismo beneficio se aplicar, a efecto de liquidacion
de su condena, a los reclusos que hayan estado privados provisionalmente de libertad. (...)%.

He aqui pues el punto de mira de la cuestion y punta de abertura de un debate que nos
abre las puertas a discutir esta sentencia. Puesto que con esta redaccion, no quedaba
claro si la redencion de penas por trabajo se descontaba sobre el total de cumplimiento,
esto es, los treinta afios de maxima pena legal, establecidos por el Art. 70.2 CP 1973; o
si se descontaba sobre cada una de las condenas impuestas. Y ello era lo que el
Gobierno tuvo que interpretar e interpret6 con la doctrina Parot, como hemos visto en el

epigrafe 2 del presente trabajo.

El Gobierno hizo hincapié, en la sentencia, en que la demandante pertenecia a la
organizacion criminal ETA y que la duracién total de las penas sumaba mas de tres mil
afios de prision por una acumulacion de delitos. En el parrafo 68 de dicho asunto se

recoge que el Gobierno también sostuvo que:

- El Cddigo Penal aplicable es el de 1973, en vigor en el momento de la comision de los
hechos delictivos, y que de acuerdo a su Art. 70.2 la duracion total de la pena seria de treinta
afios. De dicho CP de 1973 se desprende que la duracién maxima de cumplimiento de treinta
afios no constituia una nueva pena sino una medida de limite maximo de las penas dictadas
que se cumplian sucesivamente segln su orden de gravedad respectiva, caducando aquellas
respecto al exceso. La operacion de acumulacion y limite maximo de las penas tenia como
Unico fin: fijar un término a la duracion del cumplimiento de las diferentes penas dictadas
como conclusion de los distintos procesos™.

- El Art. 100 CP 1973 dice el Gobierno, que indicaba con toda claridad que debian
computarse sobre la “pena impuesta”, y esto el Gobierno lo interpreta como sobre cada una
de las penas impuestas hasta haber alcanzada el limite méaximo de cumplimiento®.

Continua diciendo el asunto presente respecto al computo de las penas lo siguiente:

% Codigo Penal 1973, Art. 100: redencion de penas por el trabajo.
%1 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., par.68.
%2 1dem.
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Con anterioridad a la adopcion de la sentencia 197/2006 del Tribunal Supremo, por la que
se instaurd la doctrina Parot, los centros penitenciarios y los tribunales espafioles tenian
como préctica computar las redenciones de pena por el trabajo en prision sobre el limite
méaximo de treinta afios, esta practica se referiria no a la determinacion de la pena, sino a su
cumplimientog3.

El Gobierno termina alegando que dicha doctrina “habria tenido como unico efecto
impedir que la fecha de liberacion de la demandante se adelantara nueve afios, no el de

prolongar la pena que se habia dictado contra ella”®.

Luego el Gobierno espafiol alegaba tres cosas:

1) EI CP 1973 es el que debe aplicarse a la demandante por ser el CP vigente en el

momento de comisién de los delitos.

2) Respecto al Art. 70.2 CP 1973: el méaximo legal de treinta afios no constituia una

nueva pena sino una medida de limite maximo de las penas dictadas.

3) Respecto al Art. 100 CP 1973: la redencion de penas por trabajo. Debido a su
literalidad “el cumplimiento de la pena impuesta”, el Gobierno lo interpreta en
su doctrina Parot como sobre cada una de las penas impuestas hasta alcanzar el

maximo de treinta afios de condena.

El Gobierno para defender estas ideas se sustenta en otras sentencias del TEDH en las

que se remarca la diferencia entre pena en si y cumplimiento o ejecucion de la misma.

Esta diferencia se remonta al caso Hogben c. Reino Unido, no. 11653/85, STEDH 3
de marzo de 1986:

En ese caso, como resultado de un cambio en la politica de la libertad condicional, el
demandante fue trasladado de la prision abierta a cerrada, y tuvo que permanecer un tiempo
considerablemente mas largo en prision. En opinién de la Comisién, la "pena" a los efectos
del articulo 7 § 1 debe ser considerada la de cadena perpetua. No obstante, es cierto que,
como resultado del cambio en la politica de la libertad condicional, el demandante no sera
elegible para la libertad condicional hasta que haya cumplido 20 afios de prision. Aunque
esto puede dar lugar a la consecuencia de que su encarcelamiento es efectivamente méas duro
que si hubiera sido elegible para la libertad condicional en una etapa anterior , dichos asuntos
se refieren a la ejecucion de la pena en lugar de a la "pena" que sigue siendo el de la cadena

% Ibid., par. 69.
% Ibid., par. 71.
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perpetua. En consecuencia, no se puede decir que la "pena" impuesta es superior a la ejercida

por el juez de primera instancia®™.*®

Sigamos con el caso Grava c. Italia, Seccion Primera, no. 43522/98, STEDH de 10
de julio de 2003.

Esta diferencia se observa en el parrafo 51 el cual dice:

Ademas, a juicio de la Corte, la "pena"” en el sentido del articulo 7, § 1, debe considerarse
gue es de cuatro afios de prision. De hecho, la cuestion de la concesidn de los beneficios en
virtud del Decreto Presidencial N © 394 de 1990, es relativa a la ejecucion de la sentencia, y
no a la pena en si misma. En consecuencia, no podemos decir que la "sentencia” era mas
severa que la que ha sido prevista por la ley (véase, mutatis mutandis, Hogben c. Reino
Unido, no 11653/85, Decision de la Comision de 3 de marzo 1986, Decisions and Reports
(DR) 46, p. 231, 242, en libertad condicional)®’.

También se encuentra en el caso Uttley c. Reino Unido [GS], no. 36946/03, 29 de
noviembre de 2005, en el que por una reforma legal, aplicada retroactivamente, el
demandante vio doblado el tiempo de prision necesario para acceder a la libertad
condicional:
Aunque el Tribunal de Apelacion encuentra en el presente caso, que las condiciones de las
licencias impuestas a la demandante en su puesta en libertad después de ocho afios pueden
ser considerados como "onerosas" en el sentido de que, inevitablemente, limitan su libertad

de accidn; éstas no formaban parte de la "pena" en el sentido del articulo 7, sino que eran

parte del régimen por el cual los prisioneros podrian ser puestos en libertad antes de

permanecer el término completo de la pena impuesta®.*

Finalmente el mas reciente es el caso Kafkaris c. Chipre [GS], no 21906/04, STEDH
2008. De acuerdo con esta jurisprudencia, una medida que tenga como fin la redencién
de una pena o un cambio en el sistema de libertad condicional no formaria parte
integrante de la “pena” en el sentido del Art. 7 CEDH:

El parrafo 142 de dicha sentencia deja clara esta distincién:

% Caso Hogben c. the United Kingdom (Demanda no 11653/85), Decision de la Comisién de 3 marzo de
1986, Decisions and Reports (DR) 46 p. 231.

% Traducido por la autora. Sentencia original en francés.

% STEDH Grava c. ltalia, Seccién primera, no. 43522/98, de 10 de julio de 2003, pér. 51.

% Court of Human Rights, Fourth Section, Decision as to the admisibility application no. 36946/03 by
Brian UTTLEY against the United Kingdom, p. 8.

% Traducido por la autora.
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El concepto de "sancion " en el articulo 7 es, al igual que las nociones de "derecho civil y
obligaciones " y " acusacién de caracter penal " en el articulo 6 § 1 del Convenio, autbnomo
en su alcance. Para hacer que la proteccion conferida por el articulo 7, efectiva, la Corte debe
seguir siendo libre para ir detras de las apariencias y evaluar por si mismo si una medida
determinada equivale en esencia a una "pena " en el sentido de esta disposicion (véase Welch
contra el Reino Unido, 09 de febrero 1995, § 27, serie A nim. 307- A, y Jamil contra
Francia, 8 de junio de 1995, § 30, serie A num. 317- B). La redaccion del articulo 7 § 1,
segunda frase, indica que el punto de partida de cualquier evaluacion de la existencia de una
sancion es si se impone la medida en cuestion tras la condena por un "delito penal”. Otros
factores que pueden ser tenidos en cuenta como relevantes en este sentido son la naturaleza y
la finalidad de la medida en cuestion, y su calificacion en Derecho nacional; los
procedimientos involucrados en la elaboracién y aplicacion de la medida, y su gravedad (ver
Welch, citado supra, § 28, y Jamil, antes citada, § 31). Para ello, tanto la Comisién como la
Corte en su jurisprudencia ha establecido una distincion entre una medida que constituye en
esencia una "pena " y una medida que se refiere a la "ejecucion " o "aplicacion " de la
"pena”. En consecuencia, cuando la naturaleza y el proposito de la medida se refiere a la
remision de una pena o un cambio en el régimen de la libertad anticipada, esto no forma
parte de la "pena"” en el sentido del articulo 7 (véase, en particular, Hogben, antes citada;
Hosein contra el Reino Unido, no 26293/95, decision de la Comision de 28 de febrero de
1996, no declarados; Grava, antes citada, § 51, y Uttley, antes citada). Sin embargo, en la

practica, la distincion entre los dos no siempre es clara'®.

En consecuencia el parrafo 83 de la STEDH Del Rio Prada c. Espafia viene a remarcar
la diferencia entre “pena en si” y “ejecucion, cumplimiento o aplicacion de la misma”,

alegando que no tienen la misma finalidad:

Tanto la Comision como el Tribunal en su jurisprudencia han trazado una distincion entre
las medidas que constituyen sustancialmente “penas” y las medidas que se refieren a la
“gjecucion” o “aplicacion” de las mismas. En consecuencia, cuando la naturaleza y finalidad
de la medida se refieren a la remisién de una condena o el cambio del régimen de
excarcelacion anticipada, no forman parte de la “pena” segtn el sentido del articulo 7 (véase,
entre otros precedentes, Hogben, antes citada; Hosein, antes citada; L.-G.R. v. Suecia, n°
27032/95, decision de la Comision de 15 de enero de 1997; Grava, antes citada, apartado 51;
Uttley, antes citada; Kafkaris, antes citada, apartado 142; Monne v. France (dec.), n°
39420/06, 1 de abril de 2008; M. v. Alemania, antes citada, apartado 121; y Giza v. Polonia
(dec.), n°1997/11, apartado 31, 23 de octubre de 2012).101

5.3. Conclusiones del analisis de dicho articulo:

Asi pues, tras analizar cuél ha sido la posicion del Gobierno en dicho debate, queremos
reiterar que realmente puede decirse que existe una diferencia entre una pena en si cuya

finalidad es establecer un castigo y el cumplimiento, ejecucion o aplicacion concreta de

100 STEDH Kafkaris v. Chipre op. cit., par. 142.
' Ibid., 83.
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una pena cuyo objetivo es un ajuste o cambio en el régimen de la libertad anticipada,

como bien establecio el caso Kafkaris, Grava, Uttley y Hogben.

Ademés, compartimos las alegaciones del Gobierno, que José Nufiez Ferndndez,
Profesor Doctor del Departamento de Derecho penal y Criminologia de la UNED,
expone y reflexiona en su articulo “La Doctrina Parot y el Fallo del TEDH en el Asunto
Del Rio Prada c. Espafia: El principio del fin de un conflicto sobre el castigo de hechos
acaecidos hace mas de veinte afios”. En dicho articulo se dice “que el Art. 7 CEDH no
puede entenderse como prohibicion de la aclaracion gradual de las normas de
responsabilidad penal por la interpretacion de un caso a otro™'%. Y continda diciendo:
Un simple cambio jurisprudencial en el criterio de aplicacion de los beneficios
penitenciarios no puede entenderse como una violacion del articulo 7 del CEDH pues ello

supondria asumir’® «...la rigidez del derecho y la incapacidad de la jurisprudencia para
llevar a cabo su misién de permitir la progresiva evolucion del Derecho penal (...)'"*.

Asi teniendo estas consideraciones del mencionado Profesor en cuenta, concluimos que
la concrecidn de las penas con las diferentes medidas de cumplimiento evita la rigidez

del Derecho y apuestan por una progresiva evolucion adaptada a los cambios sociales.

6. ANALISIS DE LOS VOTOS DISCREPANTES EN LA STEDH DEL Rio PRADA C.

EsPARNA, (DEMANDA NO. 42750/09), DE 21 DE OCTUBRE DE 2013:

Nos proponemos ahora realizar un andlisis de ciertos votos discrepantes por parte de
algunos jueces del TEDH a los cuales nos adheriremos, en su intento de frenar los

beneficios con que sale ganando excarcelada Del Rio Prada.

Estos votos se refieren a la inmediatez con que el TEDH pide a Espafia que excarcele a
la demandante, y a las indemnizaciones por dafios morales y a los pagos en concepto de

costas y gastos procesales.

192 NUNEZ FERNANDE?Z, J., Profesor Doctor Departamento de Derecho penal y Criminologia UNED,
“La Doctrina Parot y el Fallo del TEDH en el asunto Del Rio Prada c. Espafia: El principio del fin de un
conflicto sobre el castigo de hechos acaecidos hace mas de veinte afios”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 3°. Epoca, n° 9 (enero de 2013), pp. 377-416.

193 |hid., pp. 397-398.

104 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, Seccién 3. ©, (Demanda no. 42750/09), 10 de julio de 2012, par. 42.
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En primer lugar, tal y como sefialo el juez Mahoney, resulta insolito que el TEDH
imponga a Espafia la puesta en libertad de Del Rio Prada “en el mas breve plazo”,
especificado en el punto 3 del Fallo del TEDH. Ademés de que en ningin otro caso
previo equiparable, el TEDH habia impuesto al Estado una forma concreta de ejecucion
de su sentencia. Este juez no consideraba que la orden de poner en libertad a la
recurrente estaba justificada, por verificarse una vulneracion del Art. 5.1 CEDH, por

motivo de la “calidad” defectuosa de la legislacion espafiola aplicable'®.

En segundo lugar, respecto de los puntos 4 y 5 del TEDH, nos adherimos a los votos
discrepantes provenientes de los jueces Villiger, Steiner, Power-Forde, Lemmens y
Gritico. La préactica habitual que ha llevado a cabo el TEDH ha sido la concesion de
indemnizaciones en los casos de violaciones de los derechos humanos'®. No obstante,
siempre habrd que hacer un andlisis casuistico y tener en cuenta las especiales
circunstancias presentes del contexto de cada caso. ElI Art. 41 CEDH cita que “el
Tribunal concedera a la parte, perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”.
Luego, en el caso que nos concierne, la demandante ha sido condenada por numerosos
delitos graves de terrorismo acumulando hasta un total de mas de 3000 afios. Ergo los
jueces anteriormente mencionado no consideran apropiado conceder una indemnizacion
por dafios no pecuniarios 0 morales'®’.
A pesar de que finalmente, el TEDH fall6 a favor de dicha indemnizacién, Espafa
comunicé al Consejo de Europa que no abonaria a la excarcelada semejantes cantidades
bajo ningun concepto en base a que afirma que la deuda de Del Rio Prada con sus
victimas en concepto de responsabilidad civil asciende a 1.591.454 euros. Ademas, el
escrito de la Abogacia del Estado ante el TEDH asegura que dichos pagos por
responsabilidad civil los debe asumir la demandante “como consecuencia de los delitos

1
por los que fue condenada” 08,

Finalmente el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha aceptado la decisién de la
AN de bloquear la indemnizacion de la etarra Inés del Rio. EI Comité acepta que los

30.000 euros por dafios morales concedidos a ésta en la sentencia sean descontados de

195 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., VVoto particular parcialmente discrepante del magistrado
Mahoney, p. 52.

106 STEDH A.y otros c. Reino Unido [GS], (Demanda no. 3455/05), 19 de febrero de 2009, par. 253.
97 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., Resumen del Voto particular conjunto parcialmente
discrepante de los jueces Villiger, Steiner, Power-Forde, Lemmens y Gritico.

108 «Espafia comunica al TJUE que no indemnizaré a la etarra Inés del Rio”, 5 de diciembre de 2013,
www.diariojuridico.com/actualidad/noticias/espana-comunica-al-tjue-que-no-indemnizara-a-la-etarra-
ines-del-rio.html. Ultima consulta: 3 de marzo de 2014.
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los 1,6 millones de euros que el Estado adelantd a las victimas de los atentados que

cometié*®.

Con respecto a la indemnizacién correspondiente, aunque atrevido por nuestra parte,
nos pareceria una burla que Del Rio Prada cobrase dicha indemnizacion en concepto de
dafios morales cuando la cantidad de dafio moral que ha generado por todos los

crimenes cometidos es mucho mayor.

1. CONCLUSIONES SOBRE EL ASUNTO DEL Rio PRADA c. ESPANA, (DEMANDA NO.
42750/09), DE 21 DE OCTUBRE DE 2013:

En el siguiente apartado procedemos a dos estudios: en primer lugar, analizaremos qué
consecuencias tiene la divergencia del resultado de una sentencia a otra del TEDH. En
segundo y ultimo lugar enfatizaremos la leccion bésica: Primero la sociedad, segundo,

el Derecho.

7.1. Analisis recopilatorio de la STEDH Del Rio Prada c. Espafia:

Por estos razonamientos y de acuerdo a los argumentos de los jueces citados,
concluimos que debido a esa falta de actualizacion de un instrumento legislativo tan
importante como es el CP, la doctrina Parot, que a pesar de no ser quizas el mejor
método para redondear las penas, encuentra justificacion en la literalidad del CP de
1973. Esta busca en aras a hacer frente a la disminucion exagerada de las penas,
instaurar un nuevo computo con respecto a no la pena en si sino a la ejecucién, medida

de cumplimiento o aplicacion concreta de la pena.

Ademas, aungue el fundamento juridico quinto de la STS 197/2006 de 28 de febrero de
2006, por la que se instituyo la doctrina Parot, sefiala que el cambio jurisprudencial

1% EABRA, M., “El Consejo de Europa acepta el blogueo de la indemnizacién a Inés del Rio”, Madrid 5
de diciembre de 2013 a las 16:33 CET, El Pais, Politica,
http://politica.elpais.com/politica/2013/12/05/actualidad/1386257617 858714.html. Ultima consulta: 5 de
marzo de 2014.
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estaba suficientemente motivado y que la prohibicion de retroactividad, vinculada al
principio de legalidad penal, no podia predicarse de la jurisprudencia, sino solo de las
disposiciones legales y reglamentarias; si, en cualquier caso aceptdsemos que hay una
vulneracién de los Arts. 5y 7 CEDH debido a que no distinguiésemos entre pena en si y
medida de cumplimiento, ejecucion o aplicacién concreta de la pena; la brevedad
exigida a Espafa para poner en libertad a la demandante resulta “insolita” como dice el
juez Mahoney, si nunca se ha exigido en casos anteriores tanta rapidez, y teniendo en
cuenta el entramado legislativo en el ambito penal espafiol que da lugar a diversas

interpretaciones como llevamos viendo a lo largo del trabajo.

Para finalizar este epigrafe nos complace citar unas palabras de Eduardo Torres-Dulce,
Fiscal General del Estado, que ante una entrevista con respecto a la doctrina Parot dijo
las siguientes palabras: “en Derecho no existen verdades absolutas™°. Con ellos
queremos recordar que mas alla de la decision del TEDH, existen opiniones y
justificaciones diversas, como la nuestra que aqui plasmamos, siempre que estén

legitimamente fundamentadas y direccionadas a alcanzar una auténtica justicia material.

7.2. Divergencia con jurisprudencia anterior:

Ante la divergencia de resultados entre sentencias, muchos se han atrevido a decir que
el TEDH ha traicionado su propia doctrina. Porque como hemos visto con la STEDH
Kafkaris c. Chipre “cuando la naturaleza y finalidad de la medida se refieren a la
reduccion de una condena o el cambio del régimen de excarcelacion anticipada, no

forman parte de la pena”'"*

, Y por tanto queda al margen del CEDH. Esto mismo ha sido
declarado por el TEDH en Hogben c. el Reino Unido, Uttley c. el Reino Unido y Grava
c. Italia. Como hemos analizado en el epigrafe anterior, los jueces Mahoney vy
Vehabovic han sefialado que el TEDH se ha apartado de “la l6gica y la interpretacion
de la jurisprudencia asentada del Tribunal”. En todos estos casos las penas impuestas

del condenado sumaban mas de 3000 afios de prision. Ademas, todas las resoluciones

19 Entrevistaa EDUARDO TORRES-DULCE de la Fundacién de Victimas del Terrorismo, recogida por
Europa Press: 'DOCTRINA PAROT’. “Torres-Dulce: Espafia no podré ignorar el fallo de Estrasburgo ”,
Madrid 30 de junio de 2013, http://www.europapress.es/nacional/noticia-torres-dulce-avisa-espana-no-
podra-ignorar-fallo-estrasburgo-doctrina-parot-20130630113306.html. Ultima consulta: 15 de marzo de
2014.

111 STEDH Kafkaris c. Chipre op. cit., par. 142.
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judiciales advirtieron a la demandante de nuestro caso que iba a cumplir un maximo

legal de treinta afios y que saldria en libertad en 2017. En palabras de Isaac Salama,

abogado del Estado, en su articulo “La incoherencia del Tribunal de Estrasburgo”,
reitera:

So6lo se discutia sobre la aplicacion de un beneficio cuya finalidad era adelantar la fecha de

la puesta en libertad, antes de cumplir las penas. Es decir, una cuestién de competencia de

los Estados y que, por tanto, nunca antes se habia considerado que formara parte de la pena a
los efectos del CEDH'?,

Isaac Salama termina diciendo que:

En definitiva, tenemos razones para estar molestos con una sentencia que ha tenido graves
consecuencias en tiempos relativamente breves (...). Hace bien el Gobierno en mostrar su
malestar con una sentencia tan dura con Espafia y que se aparta de la jurisprudencia de
Estrasburgo. Pero también conviene que hagamos examen y nos planteemos c6mo nuestra
sociedad toler6 de forma apatica que hasta 2006 se practicara una politica penitenciaria por
la que un asesinato recibia el mismo tratamiento que 200™.

7.3. Recordatorio: Primero la sociedad, segundo el Derecho:

En el presente epigrafe nos proponemos plantear una cuestion que apenas encontramos
defender por estudiosos del Derecho y que sin embargo, nos parece de especial
relevancia si tenemos en mente una de las primeras lecciones grabadas en nuestra
memoria, en nuestra primera clase de Historia del Derecho en la facultad: primero se

suceden los cambios en la sociedad; después se adapta el Derecho a ellos.

Encontramos que habria que tener en cuenta, el momento en que se firmé el CEDH,
esto es, el afio 1950; y cuél era el contexto en el que se marcé su objetivo, esto es, los
afios sufridos por la Segunda Guerra Mundial, la Guerra Fria y los gobiernos
totalitarios. De tal forma que como sigue diciendo Susana Huerta Tocildo,

El principio de legalidad penal presenta inicialmente un marcado significado
revolucionario frente a los excesos de poder cometidos en el seno de las Monarquias

12 SALAMA, 1., “La incoherencia del Tribunal de Estrasburgo”, Diario EI Mundo, 28 de octubre de
2013, http://www.otrqsi.net/article/la-incoherencia-del-tribunal-de-estrasburqo-por-isaac-salama-
abogado-del-estado. Ultima consulta: 2 de abril 2014.
113 B

Ibid.
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absolutas, asi como su reconocimiento final coincidiera con el trascendental paso del Estado
absoluto al Estado liberal de Derecho.'**

Con esta idea en mente, nos atrevemos a decir que tendria que seguirse el mencionado
precepto segln el cual los cambios en la sociedad se van sucediendo de manera natural
y el Derecho va adaptandose conforme a dichas circunstancias. Este principio basico
nos lleva a determinar la siguiente cuestion: Si el CEDH, es el Tratado mas importante
y con mayor numero de Estados que lo han ratificado de la Historia; y teniendo en
cuenta que el s. XXI y los delitos que en él se cometen no son los mismos que en el afio
1950; qué hace la CEDH, o que hacemos, nosotros, juristas, no adaptando el CEDH a
los tiempos que corren, al tipo de crimenes que tienen lugar en nuestros tiempos, y
seguimos con esa mentalidad de castigar a Monarquias absolutistas de antafio, cuando,
de todos los Estados Miembros del CEDH y del Consejo de Europa ya no quedan
monarquias absolutistas. La gran mayoria de Estados son Republicas, presidencialistas,
semipresidencialistas o parlamentarias. Y el resto, monarquias parlamentarias o
constitucionales. Consideramos si cabe, que los Protocolos adicionales al CEDH,
aunque buscan adaptar el CEDH a los tiempos que corren no consiguen dar una
renovacion al Convenio en si. Por tanto deberiamos poner la vista en las necesidades de
hoy en dia: los abusos, ya no de monarquias absolutistas, sino de bandas terroristas y

criminales de indole sexual.

Esta misma leccion debe aplicarse a la tardia actualizacion del Derecho Penal espafiol.
Al igual que el CP 1973 con la redencion de penas era propio de un contexto en el que
los presos habian sido encarcelados por posturas ideolégicas ergo habia que cambiar

esta perspectiva del CP, lo cual no se hizo hasta el CP 1995.
En conclusion recordamos llegado este punto la méaxima:
Primero, la sociedad; después el Derecho.

Que podria haberse puesto en préactica tanto por parte del Derecho Penal espafiol como
por parte del CEDH.

" HUERTA TOCILDO, S., El contenido debilitado del principio europeo de legalidad penal (art. 7
CEDH y art. 4 P7), en GARCIA ROCA, J., y SANTOLAYA, P., (Coords.), RUBIO LLORENTE, F.,
(Director), op.cit., p. 457.
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8. PROPUESTAS EN ARAS A ALCANZAR DOS OBJETIVOS:

Con este trabajo y tras haber analizado la STEDH Del Rio Prada c. Espafa, y haber
hecho un recorrido por el Derecho penal espafiol y por el CEDH, nos proponemos dos

metas:

- En primer lugar nuestro objetivo es demostrar que la aplicacion de la sentencia
produce graves efectos no deseados por el resto de la sociedad espafiola y

demostrar los perjuicios de haber anulado la doctrina Parot.

2

- En segundo lugar nuestro objetivo es hacer timidas propuestas de “lege ferenda

para con ello apostar por un cambio juridico y social.

8.1. Primer objetivo: Criticas y consecuencias de los efectos no deseados por la
STEDH Del Rio Prada c. Espafia:

Procedemos a continuacion a recopilar punto por punto nuestros argumentos y a
defender asi nuestra postura, ya citada en el epigrafe 7.1 la cual desglosamos en los

siguientes puntos, plasmando nuestras criticas:

En primer lugar remarcar la diferenciacion entre pena en si y medidas de ejecucion o
cumplimiento de la pena, cuando nos referimos a los beneficios penitenciarios y en
concreto a la redencion de penas por trabajo en prision, soslayada en la jurisprudencia

del TEDH de forma unanime en casos anteriores al presente.

En segundo lugar, relacionado con los beneficios penitenciarios, los preceptos legales
que los regulan, recordar que, no son normas sustantivas pues no versan sobre la pena a
imponer, ergo no rige el Art. 25.1 CE el cual rige solamente en la fase de declaracion de
la culpabilidad y de la pena a imponer y no de la fase de ejecucién penal.

Por tanto la redencidn de penas por trabajos en prision no cae bajo el ambito de la pena

en si, ni desde la perspectiva del Derecho espafiol ni desde la del Derecho de la UE.

En tercer lugar sefialar que un cambio jurisprudencial, como el que se produjo con la

doctrina Parot estaba suficientemente motivado y que la prohibicidn de retroactividad,
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vinculada al principio de legalidad penal, no podia predicarse de la jurisprudencia, sino
solo de las disposiciones legales y reglamentarias tal y como se plasmo en el
fundamento juridico quinto de la STS 197/2006 de 28 de febrero de 2006. Ademas,
reiteramos que el TC expresa que los cambios de criterio jurisprudencial no han de

tratarse en el marco del principio de legalidad (art. 25.1 de la CE*™).

En cuarto lugar aclarar que, aunque la doctrina Parot supone un aumento de la pena a
cumplir frente a los criterios tradicionales jurisprudenciales de aplicacion de beneficios
penitenciarios, nunca supera el limite establecido en treinta afios del Art. 70 CP 1973,
luego de nuevo el Art. 25.1 CE que recoge el principio de legalidad de los delitos y de

las penas, no se habria visto vulnerado segun estima el propio TC.

En quinto lugar, con respecto al principio de previsibilidad de las penas, reiteramos uno
de los argumentos visto en la sentencia M. c. Alemania no. 19359/04, STEDH 2009 de
que no es totalmente necesario que la duracion maxima de un periodo de prision tenga
que ser previsible en el momento de la comisién del delito, dado que la peligrosidad de

un delincuente no cesa necesariamente después de un periodo de tiempo fijo.

En sexto lugar, recordando el precepto basico: primero la sociedad, después el derecho;
alegamos que el CEDH a pesar de los numerosos protocolos adicionales que le
acompafan, debe estar enfocado no a un escenario de miedo ante una nueva Guerra Fria
con estados totalitarios, sino ante un S.XXI con bandas terroristas y criminalidad de
indole sexual. Llegados a este punto cabria pensar que nos posicionamos en contra o al
menos, reticentes, con respecto al TEDH y sus mecanismos y resultados en aras a lograr
su objetivo establecido en el CEDH: proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Sin embargo, ante todo, cabe aclarar, siguiendo la linea que propone
Puerto Solar Calvo, Jurista Ministerio del Interior, en “A vueltas con la doctrina Parot:
una aproximacion diferente”; que el TEDH en ninglin momento se ha posicionado a
favor de los terroristas. Se ha puesto del lado del ciudadano al preservar una de sus
garantias basicas frente al ejercicio estatal del Derecho penal. No obstante, el debate que
queremos abrir llegados este punto del trabajo es el siguiente: ;Qué pesa mas a la ley y
a la sociedad: la seguridad de un solo individuo autor de crimenes que atentan contra los

derechos humanos, o la seguridad de toda una sociedad amenazada por la no restriccién

115 Constitucién espafiola 1978, Art. 25.1: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin
la legislacion vigente en aquel momento”.
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de un criminal? Desde nuestro punto de vista la seguridad de toda una sociedad, de ahi
que nos posicionemos desde el principio en contra de la indemnizacién moral que en un

principio iba a recibir la demandante.

En séptimo lugar criticamos a nuestros legisladores por la tardanza que han acarreado
hasta modificar nuestro CP en condiciones a las necesidades sociales y que debe seguir

siendo modificado.

En octavo y ultimo lugar consideramos que no se ha cumplido con el principio
resocializador inhibido en nuestro sistema penal. En la misma sentencia se incide en
esta cuestion, en el apartado 34 de la misma alegando lo siguiente:

(...) Para poder disfrutar de un pronoéstico favorable de reinsercion social, las personas
condenadas por delitos de terrorismo o cometidos en banda organizada deberan haber
manifestado mediante sefiales inequivocas su renuncia a los objetivos y métodos y haber
colaborado activamente con las autoridades. Semejante comportamiento podra concretarse

con una declaracion expresa renegando de los actos que han cometido y renunciando a la
violencia, asi como por una peticion explicita de perdon a las victimas (...)"°.

Son requisitos que figuran en la Ley Orgénica General Penitenciaria.

En relacion a ello cabe decir que no existe a dia de hoy, después de cinco meses desde
la sentencia, un mero apice de esta declaracién expresa renegando de los actos
cometidos, renunciando a su carrera armamentistica, afirmando la disolucion de la
banda terrorista ETA, GRAPO, etc o pidiendo perddn por todos los crimenes de indole
sexual. De hecho noticias como la que data del 1 de enero de este afio, en la que en una
rueda de prensa, los excarcelados de ETA beneficiados por el fin de la doctrina Parot
respondian ante la pregunta de los periodistas de si iban a pedir perdén a las victimas
mediante alegaciones como: "Hemos dicho que no vamos a responder a ninguna

nll7

pregunta y aqui termina la rueda de prensa™~" por el portavoz del grupo de mediadores

con el Colectivo de Presos Politicos Vascos (EPPK), Estanis Etxaburu.

Ergo, si el principio resocializador es “conditio sine qua non” de la pena impuesta, y no

existe una verificacion de muestras de esa reinsercion social con ese perdén a las

116 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., par. 34.

7 Asi se enfrenté un periodista a los expresos de ETA: “No van a pedir perdén a las victimas”, 4 de
enero de 2014, El Economista, http://ecoteuve.eleconomista.es/ecoteuve/noticias/5435665/01/14/El-
periodista-que-increpo-a-los-expresos-de-ET A-No-van-a-pedir-perdon-a-las-
victimas.html#.Kku82hVOmeHh7RU . Ultima consulta; 10 de marzo de 2014.
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victimas, que viene a ser, en toda conciencia humana, el minimo paso; en qué cabeza

cabe las prisas que se ha dado el Espafia en poner en libertad a tanto preso.

Incidiendo hondamente en esta cuestion del principio resocializador, debemos volver a
nombrar las teorias de Beccaria, que defendia que el fin de las penas es:

Impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos y retraher a los demés de la comision

de otros iguales. Luego deberan ser escogidas aquellas penas, y aquel método de imponerlas,

gue guardada la proporcion, hagan una impresion mas eficaz y méas durable sobre los animos
de hombres, y la menor dolorosa sobre el cuerpo del reo.*®

Estos principios de Beccaria unidos al principio resocializador del Derecho Penal
espanol, generan que podamos afirmar que el fin que tiene nuestro legislador en teoria,
no es otro que el de impedir que toda esta gente vuelva a delinquir causando nuevos
dafios a los ciudadanos. En definitiva, la prevencion de “conductas socialmente
nocivas”, esto es la reincidencia de todas aquellas personas que por justa causa han

estado encarceladas.

En conclusion y para clausurar este apartado nos atrevemos timidamente a decir

aunando estos ocho puntos analizados que:

Consideramos que, como si estuviésemos ante un ciclo de retroalimentacion, Espafa,
por mandato del TEDH se ha dado demasiada prisa poniendo en libertad a méas de
sesenta presos, tras la demandante Del Rio Prada, si, al no haber declaracion expresa de
perdon, no se ha cumplido el principio resocializador. Ergo la condena contintia siendo
justa y de acuerdo al dafo social. Y asi la condena ha de cumplirse hasta cumplir el
maximo de treinta afios del Art. 70.2 CP 1973 en vigor en el momento de cometer los
delitos dado que como hemos reiterado es una medida de cumplimiento de la pena. En

conclusion no deberian haber salido de prision aln todos estos presos.

118 BECCARIA BONESANA, C., op. cit., p. 25.
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8.2. Segundo objetivo: Propuestas de lege ferenda y defensa de la idea de instar a
la Corte Penal Internacional la consideracion de crimenes contra la

humanidad y crimenes de terrorismo.

En este Gltimo apartado nuestro objetivo es por una parte, realizar propuestas de lege
ferenda con respecto a nuestro CP, Codigo Penitenciario y demas cuestiones penales a
nivel nacional. Por otra parte, defender la idea que ha tenido el Colectivo de Victimas
del Terrorismo en el Pais Vasco (en adelante, COVITE) de preguntar a la Corte Penal
Internacional (en adelante, CPI) de La Haya si los atentados terroristas de los que es
autora nuestro demandante y otros tantos criminales que han salido de prision, pueden

ser considerados crimenes de lesa humanidad y genocidio.

Empezando por la primera cuestion, remarcamos la critica a la tardanza con que el
legislador ha llevado a cabo los cambios del CP. Realmente, no se explica por qué no se
dio mayor importancia a la necesidad de cambiar nuestras leyes penales para adaptarlos

a las necesidades sociales.

El CP 1973 estaba meticulosamente ajustado a los tiempos de posguerra civil espafiola,
con el precepto de redencion de penas por trabajos en prision adecuada a los presos por
ideologia politica. No fue hasta el afio 1995 cuando se actualiz6 nuestro CP. Quizas no
son tantos afios, pero si muchos cambios a nivel politico y social; después de la muerte
de un dictador, una transicién, un gobierno socialista y otro de derechas. En tanto que a
nivel social, los indices de criminalidad de indole sexual aumentaban y el norte de
nuestro pais estaba sucumbida a una banda terrorista que para apostar por la
independencia cometia atentados terroristas con alta frecuencia. El ajuste y nueva
interpretacion que se hizo con la doctrina Parot, hemos de reconocer, que no fue la
mejor de las soluciones o que al menos tendria dicha doctrina que haber direccionado a
nuestros legisladores a una reforma de nuestro CP, pues ante todo, la ley ha de cumplir
el principio anteriormente explicado Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege

scripta, stricta et certa.

Reiteramos aqui que el juez Mahoney en la presente sentencia aludio a que no
consideraba que la orden de poner en libertad a la recurrente estaba justificada, por

verificarse una vulneracion del Art. 5.1 del CEDH, por motivo de la “calidad”
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defectuosa de la legislacion espafiola aplicable®. Con este argumento verificamos pues,
que a nivel internacional también se han cerciorado de la falta de actualizacién de

nuestro CP a cada tiempo y situacion politica.

Concluimos esta primera cuestion alegando que los legisladores tendrian que haberse
focalizado en adaptar el CP y demas legislacion penitenciaria al escenario social y
politico que vivimos, en aras a conseguir una verdadera seguridad ciudadana. A pesar
de que ciertos estudios como el de José Luis Diez Ripollés, Catedratico de Derecho
Penal de la Universidad de Malaga, en “La evolucion del sistema de penas en Espaia:
1975-2003” resume que “las previsiones del nuevo CP de 1995 han dado lugar a un
notable endurecimiento de la reaccion penal, con un redoblado uso de la pena de
prision”'?%; consideramos que la pena de prision no ha sido endurecida con tanta
vehemencia como dicho estudio mencionado proclama. Pues el Art. 76 CP1995, aunque
si es verdad que hace una graduacién de las penas segun la gravedad; no aumenta

apenas los afios de prision maxima.

Luego como primera lege ferenda proponemos limites maximos de prision de mas afios,

siempre, eso si, escalonados segln la gravedad del delito.

Como segunda lege ferenda, aunque consideramos que la LO 5/2010'*! que declara
imprescriptibles algunos de los delitos mas graves de terrorismo, es un gran avance,
creemos que podria ampliarse a todos los crimenes de terrorismo. Dicha reforma tiene
lugar tras la Decision Marco (2002/475/JAl) del Consejo de 13 de junio de 2002 sobre
la lucha contra el terrorismo, la cual introdujo una definicién de terrorismo vinculante
para todos los Estados miembros de la UE. Fue modificada por la Decision Marco
2008/919/JAI del Consejo de 28 de noviembre de 2008

119 STEDH Del Rio Prada c. Espafia, op. cit., \Voto particular parcialmente discrepante del magistrado
Mahoney, p. 52.

120 D{EZ RIPOLLES, J.L., Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Malaga, “La Evolucion del
sistema de penas en Espafia: 1975-2003”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 8 de
agosto de 2006, p. 1. 07:1.

21 O de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
Avrticulo Unico, apartado Trigésimo quinto, modifica el parrafo segundo del articulo 133

del Codigo Penal en los siguientes términos: “Las penas impuestas por los delitos de lesa humanidad y de
genocidio y por los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, salvo los
castigados en el articulo 614, no prescribirdn en ninglin caso. Tampoco prescribiran las penas impuestas
por delitos de terrorismo, si estos hubieren causado la muerte de una persona.”
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Por otra parte, nos concierne mencionar qué podemos considerar por terrorismo
internacional. En palabras de Fernando Reinares:

Terrorismo internacional es, en primer lugar, el que se practica con la deliberada intencién

de afectar a la estructura y distribucion del poder en regiones enteras del planeta o incluso a

escala misma de la sociedad mundial. En segundo término, aquél cuyos actores individuales

y colectivos hayan extendido sus actividades por un significativo nimero de paises o areas

geopoliticas, en consonancia con el alcance de los propésitos declarados'®.

Como se puede apreciar es un concepto doctrinal. Y en cualquier caso cabe precisar que
hay que constatar la ausencia de una definicion juridica de terrorismo en el plano
internacional y la ausencia de una definicion diferenciada en funcion de terrorismo
doméstico o internacional'®*. Ello dificulta la diferenciacion de terrorismo con crimenes
contra la humanidad los cuales vienen recogidos en el Art. 7 Estatuto de Roma. Sin
embargo en el plano legislativo espafiol la Ley de Victima del Pais Vasco de 20082
recoge en su Exposicién de Motivos la reivindicacion de que al terrorismo se le dé un
tratamiento correspondiente al crimen contra la humanidad*?. Esta dice asi:
(...) En el caso vasco, estamos ante varias décadas de violencia terrorista, con casi un
millar de personas asesinadas; violaciones constantes de derechos esenciales como la vida, la
integridad fisica o psiquica, la libertad de expresion o la seguridad personal. Podemos hablar,

por tanto, de la existencia de violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos,

tanto las cometidas por el terrorismo de ETA como las protagonizadas en el pasado por los

grupos de extrema derecha y el propio Gal. (...)'?".

Esta ley vasca no identifica directamente el terrorismo doméstico con los crimenes
contra la humanidad, pero ha favorecido que en el plano jurisprudencial si que se haya

identificado como un crimen de lesa humanidad*?2.

La gran mayoria de la doctrina considera que no es que exista un problema de

impunidad en materia de delitos de terrorismo por parte de Espafia, aunque si es verdad

122 REINARES, F., “El terrorismo internacional”, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos y Real
Instituto Elcano. Panorama estratégico 2004/2005, Ministerio de Defensa, Madrid, 2005, pp.50 y 51.
124 LANDA GOROSTIZA, J-M., Profesor Titular de Derecho Penal. UPV-EHU, Ex - Director de
Derechos Humanos (Gobierno Vasco), “La sombra de los crimenes contra la humanidad en la politica
antiterrorista espafola: reflexiones criticas”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, ISSN
1695-0194, 12 de octubre de 2010, p. 10:09.

125 | ey 4/2008, de 19 de junio, de Reconocimiento y Reparacion a las Victimas del Terrorismo, BOPV
nim. 124, 1 de julio de 2008.

1261 ANDA GOROSTIZA, J-M., op. cit., p. 10:21.

127 |_ey 4/2008, de 19 de junio, de Reconocimiento y Reparacion a las Victimas del Terrorismo, BOPV
nim. 124, 1 de julio de 2008.

128 | ANDA GOROSTIZA, J-M., op. cit., p. 10:24.
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que en materia de delitos de terrorismo deberia incrementar la cooperacion

internacional*?®.

Remarcar en Ultima instancia que el Estatuto de Roma es un mecanismo muy limitado
cuya jurisdiccién es complementaria (Art. 1 y 17). Actla uUnica y exclusivamente
cuando la jurisdiccién nacional no puede o no quiere conocer de tales crimenes. Siendo

hoy por hoy un complemento que cubre esferas de impunidad™.

Estas dos ultimas ideas nos llevan a reforzar la propuesta lanzada de que la LO 5/2010
deberia ampliarse a todos los crimenes de terrorismo y una mayor cooperacion a nivel
internacional , dado que ademas los crimenes perpetrados por ETA no sélo tienen lugar

en Espafia sino también en el sur de Francia.

Estas ideas las ligamos a continuacién con la siguiente propuesta de lege ferenda esta

vez a nivel internacional.

Por ultimo desarrollamos a continuacion una de las Ultimas cuestiones que ha
acontecido en nuestros medios de comunicacién. El hecho de que COVITE, ha
instado a la CPI en La Haya a investigar a ETA y a Batasuna'** por crimenes contra la
humanidad.

El lunes 17 de febrero de 2014 COVITE present6 un extenso informe juridico ante la

CPlI en el que se fundamenta la necesidad de que dicho tribunal inicie una investigacion

133

que lleve a altos responsables de ETA y de la izquierda abertzale™* a ser juzgados por

crimenes de lesa humanidad del Art. 7 del Estatuto de Roma.

129 | ANDA GOROSTIZA, J-M., op. cit. p. 10:26.

30 1 dem.

B3 E| Colectivo de Victimas del Terrorismo en el Pais Vasco naci6 en noviembre de 1998 con la
intencion de constituirse como un referente basico e ineludible en cualquier proceso de pacificacion que
pueda emprenderse en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Esta agrupacion de personas
independientes que solamente se representan a ellas mismas, ademas de defender los derechos éticos y
materiales de las victimas del terrorismo, tiene entre sus objetivos la proteccién firme de los principios
democraticos mas basicos, el respeto a la legalidad vigente en cada momento y la consecucién de un
clima social en el que todos los ciudadanos puedan ejercer sus derechos sin coacciones, sin amenazas y en
libertad.

132 Agrupacion politica de ideologia nacionalista vasca, independentista y socialista. Antes de que fuera
ilegalizada en Espafia, su ambito de actuacion también incluia a las comunidades auténomas espafiolas
del Pais Vasco y Navarra, ademas de la region del Pais Vasco francés.

133 Término admitido por el DRAE con la acepcion de “nacionalista radical vasco™ se usa para hacer
referencia a los partidos u organizaciones de ideologia nacionalista e independentista vasca, que a su vez
son de izquierdas, sea en forma de marxismo, comunismo, socialismo o socialdemocracia.
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En virtud de este Art. 7 sefiala que los crimenes de lesa humanidad cometidos en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco y que deben ser enjuiciados son los siguientes:
“292 asesinatos selectivos (entre asesinatos consumados y en grado de tentativa), la
persecucion de al menos 40.000 personas pertenecientes a un grupo o colectividad
social con identidad propia fundada en motivos politicos o nacionales (Ararteko, 2009),

y el traslado forzoso de alrededor de un 10% de la poblacion vasca™*,

Tanto el Gobierno de Euskadi, como tribunales y altas instituciones como el Comisario
Europeo de DDHH, han calificado los crimenes de ETA como delitos de persecucion y
de traslado forzoso por motivos politicos y discriminatorios, empleando métodos
violentos de coaccion y amenazas, que afectaron masivamente a la poblacion, y fueron
cometidos por ETA-Batasuna; es decir, delitos enmarcados en crimenes de lesa
humanidad o genocidio, ambos imprescriptibles. Sin embargo, para Joaquin Bosch,
portavoz de Jueces para la Democracia: “las actuaciones de ETA y de Batasuna no
tienen encaje juridico en los crimenes de lesa humanidad, que estan pensados para
supuestos diferentes, y que el CP espafiol castiga el terrorismo y los delitos relacionados

con el mismo”**®,

Sin embargo la no total imprescriptibilidad de todos los crimenes de terrorismo del CP
espafiol, hace decantarnos hacia la opinién de Consuelo Ordofiez, presidenta de
COVITE, la cual asegura que: "Espafia jamas ha abierto una investigacién contra ETA
por lesa humanidad. No hemos encontrado amparo en el CP espafiol y por eso acudimos

a La Haya"**®.

Por esta Ultima razon reforzamos la propuesta enunciada anteriormente de que debe
existir una mayor cooperacion a nivel internacional y quiza la CPI ser un instrumento
mas activo cuando, a pesar de que sobre el papel no hay carencia de impunidad, en la

practica no parece que nuestro CP sea muy efectivo.

13% http://www.covite.org/comunicados/covite-insta-a-la-haya-a-investigar-a-eta-y-a-batasuna-por-
crimenes-contra-la-humanidad/. Ultima consulta; 27 de febrero de 2013.

135 palabras de JOAQUIN BOSCH, portavoz de Jueces para la Democracia, en “Jueces ven dificil que La
Haya investigue a ETA por crimenes contra humanidad”, EL PAIS Madrid 17 febrero 2014,
http://politica.elpais.com/politica/2014/02/17/actualidad/1392649756 875158.html. Ultima consulta: 14
de marzo de 2014.

136 palabras de CONSUELO ORDONEZ, presidenta de COVITE, en
http://www.covite.org/comunicados/covite-insta-a-la-haya-a-investigar-a-eta-y-a-batasuna-por-crimenes-
contra-la-humanidad/. Ultima consulta: 14 de marzo de 2014.
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Por ello apoyamos la propuesta que ha llevado a cabo COVITE de incluir el terrorismo
entre los crimenes internacionales de competencia de la CPI, junto con los ya previstos
de genocidio, lesa humanidad, guerra o agresion en el Art. 5 del Estatuto de Roma; o
incluirlo como un subtipo de crimenes de lesa humanidad del Art. 7 del mismo Estatuto.
Somos partidarios de incluirlo como un tipo méas del Art. 5, dado que existe una
definicion propia en la resolucion 1566 del Consejo de Seguridad de 8 de octubre de

. 137
2004, en la que se esclarece lo que es un “acto de terrorismo™ "".

Consideramos que los tres elementos que hacen que los crimenes de terrorismo sean
“singularmente reprobables” y los asimilan a los ya recogidos en el Estatuto de Roma:
la macrovictimizacion, la imposicion totalitaria del proyecto terrorista en cuestion y la
deshumanizacién objetiva de la victima; son suficientes para defender esta propuesta de
inclusion en el Art. 5 del Estatuto de Roma'®. Pues el fin de esta propuesta de lege
ferenda no es otro que el de evitar la impunidad; garantizar la imprescriptibilidad de los
crimenes de terrorismo; garantizar el derecho de las victimas a que se haga justicia y a

que se aplique el Derecho.

Cerramos este trabajo con la siguiente frase de Hobbes: “Las leyes son las condiciones
con que los hombres aislados e independientes se unieron en sociedad, cansados de
vivir en un continuo estado de guerra...”. Reivindicando asi que nuestras propuestas
lanzadas timidamente ayuden a aportar a nuestra sociedad una mayor claridad en

nuestras leyes en orden a alcanzar una mayor Justicia.

138 \/éase Anexo I: LA INCLUSION DEL TERRORISMO ENTRE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES PREVISTOS EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.
PROPUESTA DEL COLECTIVO DE VICTIMAS DEL TERRORISMO EN EL PAIS VASCO
(COVITE), en la p. 68.
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10. ANEXOI:

LA INCLUSION DEL TERRORISMO ENTRE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES PREVISTOS EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

PROPUESTA DEL COLECTIVO DE VICTIMAS DEL TERRORISMO EN EL
PAIS VASCO (COVITE)

El largo camino contra la impunidad.
Por una Justicia universal,

también para los crimenes de terrorismo.

El Colectivo de Victimas del Terrorismo en el Pais Vasco (COVITE) se ha
propuesto conseguir que el terrorismo se incluya entre los crimenes internacionales

competencia de la Corte Penal Internacional.

Desde la argumentacion académica ofrecida por los Catedraticos de Derecho
Internacional Publico y Relaciones Internacionales Carlos Fernandez de Casadevante de
la Universidad Rey Juan Carlos y Valentin Bou de la Universidad de Valencia y con el
apoyo de la Fundacion de Victimas del Terrorismo, COVITE quiere propiciar un amplio

debate y buscar apoyos gubernamentales y no gubernamentales para este fin.

Este objetivo es coherente con la cada vez mas amplia conciencia mundial contra el
terrorismo y de su cardcter de crimen ‘“singularmente reprobable”, comunmente
aceptado para el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el

crimen de agresion incluidos en el Estatuto de Roma.

Son tres los elementos que hacen que los crimenes de terrorismo sean “singularmente

reprobables” y los asimilan a los ya recogidos en el Estatuto de Roma.

1. En primer lugar, la accion ejemplarizante que busca y que afecta a amplios
sectores de la poblacion. A través del asesinato individual, el terrorista logra

extender el miedo, el terror y la amenaza a un porcentaje muy amplio de
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habitantes de una misma sociedad. Se da lo que muchos expertos consideran

como un proceso de “macrovictimacion”.

2. En segundo lugar, la deshumanizacion objetiva de la victima y por tanto de la
vida humana que son consideradas como simples medios para un supuesto logro

de caréacter colectivo y superior.

3. Entercer lugar, el terrorismo busca la imposicién totalitaria de su proyecto. El
terrorismo pretende socavar desde su interior los sistemas, las organizaciones,
las sociedades y los Estados incluso los de caracter democratico. Lo que los
terroristas no pueden conseguir de forma participativa y democratica se

transforma en objetivo vinculado al terror.

COVITE, junto a otras asociaciones de victimas espafiolas y en especial la Fundacion
de Victimas del Terrorismo, trabaja para eliminar espacios de impunidad para los
terroristas. En el caso que nos ocupa, COVITE subraya la ventajas que supondria
incluir los crimenes de terrorismo dentro de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional: se garantizaria asi la perseguibilidad internacional y la imprescriptibilidad
de los crimenes de terrorismo, evitando la impunidad y asegurando el derecho a la
justicia, con el refuerzo de la posicién y el papel internacional de las victimas. COVITE
ha plasmado esta reivindicacion repetida en los congresos internacionales de victimas
en unas propuestas concretas que ya apoyan otras organizaciones de victimas espafolas

y europeas.

El debate en torno a la inclusién de los crimenes terroristas en el Estatuto de
Roma se observa cada vez mas necesaria. El terrorismo no es tan solo un fenémeno
local que pervierte las reglas del juego democratico y deja desposeidas de derechos a
sus victimas individualmente. La delincuencia terrorista aqueja a toda la Comunidad
Internacional, se presenta como uno de los principales problemas de seguridad de la

convivencia libre.

Aunque somos conscientes de la dimension del reto y aunque el debate
conceptual se anuncia complejo esta es una propuesta que debe ser valorada, analizada y
debatida.
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PROPUESTA PARA INCLUIR AL TERRORISMO ENTRE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES COMPETENCIA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

Para incluir el terrorismo entre los crimenes internacionales de la competencia de la

corte penal internacional se proponen dos vias juridicas:

a.

El

Incluir al terrorismo como un subtipo de los crimenes internacionales de lesa
humanidad del Art. 7.

Tipificar el terrorismo como nuevo crimen internacional de caracter
independiente junto con los ya previstos de genocidio, lesa humanidad,

guerra o agresion.

terrorismo como un subtipo de los crimenes

internacionales de lesa humanidad del Art. 7.

La gravedad de los crimenes:

El articulo 5 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional limita la
competencia de la Corte a los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto. Lo que confiere la gravedad a los
crimenes de lesa humanidad son los elementos contextuales de los crimenes de
lesa humanidad, es decir, que los comportamientos se cometan como parte de
un ataque “generalizado”, dirigidos contra una multiplicidad de victimas, o
como un ataque “sistemdtico” con arreglo a un plan o politica preconcebidos
contra una poblacion civil. Es interesante destacar que en su Informe final sobre
su Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,

la Comision de Derecho Internacional sostuvo que el terrorismo (o “la politica

de terror”) satisface los dos requisitos alternativos.

La definicién de terrorismo:

A semejanza de lo previsto en el art. 7 para el resto de subtipos de crimenes de

lesa humanidad, se necesitaria incluir una definicion del terrorismo. Se propone
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la que sigue: Por «actos de terrorismo» se entenderan los actos cometidos con
la intencion de causar la muerte o lesiones corporales graves o de tomar
rehenes con el propoésito de provocar un estado de terror en la poblacion en
general, en un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a una
poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar
un acto o a abstenerse de realizarlo”. Esta definicion de “actos de terrorismo”
estd tomada de la resolucion 1566 del Consejo de Seguridad de 8 de octubre de
2004. Por tanto no deberia suscitar rechazo ni oposicion alguna por parte de los

Estados participantes en la Conferencia de Revision.

El terrorismo como nuevo crimen internacional de caracter

independiente

La gravedad:
Como se ha visto con anterioridad, al igual que el resto de crimenes internacionales
(genocidio, lesa humanidad, guerra, o agresion) la competencia de la Corte se limita a
los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto. En el caso de los crimenes de terrorismo, se propone la competencia de la
Corte en particular cuando los actos de terrorismo se cometan como parte de un plan o

politica, 0 como parte de la comision en gran escala de tales crimenes”.
La definicion de terrorismo:

Asimismo como ocurre para el resto de crimenes internacionales previstos en el Estatuto
se incluiria un concepto inspirado en la resolucion 1566 del Consejo de Seguridad de 8
de octubre de 2004. Por ello su aceptacidén no deberia causar ni rechazos ni objeciones
por parte de los Estados participantes en la Conferencia de Revision: Por «actos de
terrorismo» se entenderan los actos cometidos con la intencion de causar la muerte o
lesiones corporales graves o de tomar rehenes con el proposito de provocar un estado
de terror en la poblacion en general, en un grupo de personas o en determinada
persona, intimidar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion

internacional a realizar un acto o a abstenerse de realizarlo”.
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Listado de crimenes de terrorismo:

Por ultimo y también a semejanza del resto de crimenes internacionales habria que
prever un listado cerrado de los comportamientos que se consideran crimenes de
terrorismo. Esta cuestion parece mas complicada. El informe presentado por COVITE
propone un listado tomado de la Decisién marco del Consejo Europeo 2002/475/JAl de
13 de junio de 120 2002 sobre la lucha contra el terrorismo236, considerada como el
instrumento juridico internacional mas completo en materia de lucha contra el
terrorismo.

a) atentados contra la vida de una persona que puedan tener resultado de muerte;

b) atentados graves contra la integridad fisica de una persona;

c) secuestro o toma de rehenes;

d) destrucciones masivas en instalaciones gubernamentales o publicas, sistemas de
transporte, infraestructuras, incluidos los sistemas informaticos, plataformas fijas emplazadas en
la plataforma continental, lugares publicos o propiedades privadas, que puedan poner en peligro
vidas humanas o producir un gran perjuicio econémico;

e) apoderamiento ilicito de aeronaves y de bugues o de otros medios de transporte
colectivo o de mercancias;

f) fabricacién, tenencia, adquisicién, transporte, suministro o utilizacion de armas de
fuego, explosivos, armas nucleares, bioldgicas y quimicas e investigacién y desarrollo de armas
biolégicas y quimicas;

g) liberaciéon de sustancias peligrosas, o provocacion de incendios, inundaciones o
explosiones cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas;

h) perturbacién o interrupcion del suministro de agua, electricidad u otro recurso
natural fundamental cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas;

i) amenaza de ejercer cualesquiera de las conductas enumeradas en los epigrafes a) a
h)”.

Valoracion de las propuestas:

El proyecto presenta una doble propuesta alternativa. Se propone prioritariamente la
inclusion en el Estatuto de los crimenes de terrorismo como nuevo crimen internacional.
Esta via proporciona mayor entidad y relieve a los crimenes de terrorismo. El riesgo que
se corre es generar una negociacion ad infinitum sobre el listado exhaustivo de los

comportamientos que se pueden calificar como crimenes de terrorismo, y asi hacer
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cierta la critica de que no existe una definicion del terrorismo lo suficientemente precisa
desde una perspectiva técnico-juridica como para justificar su inclusion en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional. En caso de que esta via no se acepte se propone
alternativamente la inclusion de los actos de terrorismo entre los subtipos penales de los
crimenes de lesa humanidad. Esta via es mas simple es suficiente con la definicion de

los actos de terrorismo, sin tener que realizar un catalogo exhaustivo de los mismos.
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