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Resumen: Pretendo exponer en este trabajo algunos de los problemas mas actuales de
nuestro sistema penitenciario, centrandonos en los dos grandes temas que mas
problematica han suscitado en los ultimos tiempos sobre este asunto: la gran reforma que

se pretende realizar del Codigo Penal y la anulacién de la Doctrina Parot.

Abstract: I try to exhibit in this work some of the most current problems of our
penitentiary system, centring on both big topics that have provoked more problematics in
the last times on this matter: the great reform that is tried to realize of the Penal Code and

the annulment of the Doctrine Parot.

1. INTRODUCCION

Pretendo exponer en este trabajo algunos de los problemas que actualmente afectan a
nuestro sistema penitenciario, problemas que estan en boca de la opinién puablica pues en
muy poco tiempo se han suscitado en nuestro pais reformas que han modificado todo el
sistema penitenciario tal y como lo conocfamos, alguna de ellas se derivan de un cambio de
gobierno y que han tenido como fundamento la comision de delitos de gran mediatizacion
como puede ser el caso de Marta del Castillo o el de Mari Luz Cortés, y otras impuestas por

Tribunales Supranacionales.

Existe en la sociedad un sentimiento de impunidad ante ciertos delitos o mas bien, una idea
equivocada de que segun esta configurado nuestro sistema penal los delitos no se ven
castigados con penas ejemplares, lo que ha llevado a la sociedad a la idea de que “los
delincuentes entran en prision por una puerta y salen por la otra”, y en mi opinién ha sido
éste uno de los motivos por los que se vi6 la necesidad de hacer una reforma a nuestro
Codigo Penal, algo asi como dar a la sociedad lo que tanto esta pidiendo, endurecer las
penas y mantener a los presos el mayor tiempo posible en los centros penitenciarios,
argumentos que también son validos para justificar la aplicacién en nuestro pais de la
Doctrina Parot, actuaciones que han tratado de satisfacer a la sociedad estirando al maximo
el principio de legalidad y tomando medidas que desde un punto de vista juridico son

cuanto menos cuestionables llegando muchos a tacharlas de inconstitucionales.




Sin embargo, y como algo incluso paradéjico, cuando la sociedad se vefa satisfecha con un
cambio en el Cédigo Penal que, aunque no estaban atn aprobadas(y contindan sin estarlo)
acall6 un poco esa idea de permisibilidad de nuestro derecho penal, nos llegd por parte de
un Tribunal Supranacional un varapalo importante al imponernos la derogacion de la
Doctrina Parot, lo que ha llevado consigo la excarcelacion de los delincuentes mas
peligrosos, que con razoén o sin ella, ha vuelto a crear en la sociedad una mala opinién sobre

el sistema penitenciario espafiol.

Son por tanto temas de la mas absoluta actualidad que han de ser analizados desde ambitos
estrictamente juridicos prescindiendo de ese malestar social que no nos permitirfa analizarlo
de manera imparcial, lo cual realizaré dividiendo mi trabajo en dos grandes bloques : Por
una parte analizaré cuales son las modificaciones que se proponen en el anteproyecto de
reforma del Cédigo Penal centrandome unicamente en aquellas que afectan al sistema
penitenciario, pues la reforma es demasiado extensa como para poder analizarla de manera
completa. En este analisis me resulta imprescindible afiadir las criticas que alguna
institucién ha suscitado sobre todo referente a la prisiéon permanente revisable, institucion
novedosa que aunque es aceptada tanto por el derecho comparado como por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos no podemos dejar de hacer referencia a los posibles

problemas de constitucionalidad que plantea.

Al margen de ella analizaremos otras modificaciones que afectan a nuestro ambito de
estudio como la reforma imperante en relaciéon con la libertad vigilada, la libertad
condicional y la suspension y sustitucion de las penas, y haremos también referencia a una
institucién que si bien no se ha mantenido en el proyecto final resulta necesario analizar
tanto su regulacién como los problemas que suscita, nos estamos refiriendo ,pues, a la
custodia de seguridad, otra novedad que se intent6 implantar con la reforma pero que no

ha llegado a ver la luz por las grandes criticas y los problemas que planteaba.

Como un segundo bloque de mi trabajo, estudiaré la Doctrina Parot, analizando en que
consiste dicha doctrina y su instauraciéon en nuestro pafs, y por otra parte haré referencia a
la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que anulé su aplicacion

analizando los motivos alegados para ello.



A su vez es del todo necesario estudiar los problemas tanto doctrinales como practicos que
estan detras de esta doctrina, esto es, dar una respuesta a las siguientes cuestiones gse
puede aplicar el principio de irretroactividad de las leyes penales no favorables también a la
jurisprudencia? y ¢la pena resultante de aplicar los limites maximos de cumplimiento de la
misma puede ser considerada una pena autbnoma?r, en definitiva en la resolucion de estas

cuestiones se encuentran los motivos de legalidad o no de la Doctrina Parot.

El objetivo de este proyecto es ofrecer un analisis objetivo sobre algunas de las reformas y
novedades que se han suscitado en nuestro sistema penitenciario, tomando como base
datos meramente juridicos y en definitiva establecer la legalidad o no de algunas de esas

modificaciones tan cuestionadas.

2. PROYECTO DE MODIFICACION DEL CODIGO PENAL
2.1 INTRODUCCION

Para poder abordar el objeto de mi trabajo, cual es los problemas actuales del sistema
penitenciario, no podemos empezar sino por el analisis del proyecto de Ley Organica

modificativa de la ley organica 10/1995 de 23 de Noviembre, del Codigo Penal.

El 20 de septiembre de 2013 el Consejo de Ministros aprob¢ el proyecto de ley organica a
propuesta del Ministro de Justicia, Alberto Ruiz Gallardén y fue remitido a las Cortes

Generales encontrandose actualmente a la espera de una decision parlamentaria.

El propio texto establece que “la necesidad de fortalecer la confianza en la Administracién
de Justicia hace preciso poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones

judiciales previsibles que, ademas, sean percibidas en la sociedad como justas”, esto nos

hace darnos cuenta de que detras de estas palabras y de alguna manera como justificacion
de la idea de la necesidad de modificar nuestro actual Cédigo Penal se encuentran
determinados casos que se han sucedido en nuestro pais en los ultimos tiempos que han
tenido una gran repercusion mediatica y social y que han suscitado las criticas de nuestro
sistema legislativo por ser demasiado permisivo (nos estamos refiriendo por ejemplo al
caso Marta del Castillo tantas y tantas veces mencionado en los medios de comunicacién);

este seria uno de los motivos de tan importante reforma, lograr que la sociedad vuelva a



confiar en la Administracion de Justicia, en su poder disuasorio y en el poder de castigar de

manera tajante a los delincuentes.

Sin embargo, esta argumentaciéon no ha merecido una valoracién favorable por parte del
Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ) que en su informe al anteproyecto
ha determinado que en cuanto a la previsibilidad de las resoluciones judiciales como motivo
de reforma, parece que lo que esta queriendo decir es que actualmente no lo son, pero los
Jueces y Magistrados tnicamente se limitan a aplicar la normativa vigente en cada momento
al caso concreto en pos del principio de legalidad imperante, lo que asegura esa
previsibilidad de las resoluciones judiciales, por ello un cambio en la normativa no influirfa
en esta realidad, unicamente establecerfa que los Jueces y Magistrados deberfan aplicar esa

nueva legislacion.

En cuanto a la otra justificacion de que la sociedad vea las resoluciones como justas
tampoco es aceptado por dicho informe pues el hecho de que la justicia tenga diferentes
valoraciones dentro de la sociedad responde a un pluralismo democratico, es decir, se
admiten valoraciones libres por cada persona, pero ello no supone la injusticia de las

resoluciones.

Nos encontramos con una reforma que ha sido analizada desde importantes sectores del
mundo académico, social y juridica y no siempre ha tenido una opinién positiva. En
opinién del Catedratico de derecho penal José Luis Diez Ripollés, se ha dado por medio de
esta reforma un salto cualitativo hacia una politica criminal populista, coyuntural e
irracional en relacién con la que estdibamos acostumbrados desde hace poco mas de tres
lustros, tiempo en que no ha habido un aumento significativo de la tasa de criminalidad en

nuestro pafs.'

Al margen de valoraciones se trata de la mayor y mas importante reforma del coédigo penal
desde su entrada en vigor en 1996 y que trata muy diversos temas como puede ser la
eliminacién de las “faltas” reguladas en el libro 111 del Cédigo penal (aunque algunas de
ellas han pasado a considerarse como delitos leves), se revisa la institucién del comiso y se

reforma las consideraciones sobre la multirreincidencia entre otras muchas reformas que

1 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal
de 2012.Valencia: Tirant lo Blanch 2013. Pag. 50.



incorpora, sin embargo centrandonos en el objeto de nuestro trabajo analizaremos

unicamente las reformas mas importantes que afectan al sistema penitenciario.

2.2 LIBERTAD VIGILADA:

La libertad vigilada fue una medida introducida en el Cp (concretamente en el articulo 106)
por LO 5/2010 de 22 de Junio que modifica el CP de 1995 la cual puede ser impuesta por
dos vias: como medida de seguridad en los casos del articulo 105 Cp (exclusién o limitacion
considerable de la culpabilidad, por aplicaciéon de eximentes establecidas en el articulo 20
Cp), o como medida posterior al cumplimiento de la pena privativa de libertad en los casos

tasados que la ley establezca.

La exposicion de motivos de la LO 5/2010 establecia que era una medida que tenia por fin
no solo proteger a las victimas sino también lograr la rehabilitacién y reinsercioén social de
los delincuentes y se justifica la medida en la idea de que en determinados supuestos de
especial gravedad, el efecto rehabilitador de la pena se ve dificultado, en la medida en que
esta no resulta suficiente para excluir un elevado riesgo de reincidencia por lo que tras
agotada la dimension retributiva de la pena, la peligrosidad subsistente del sujeto halla su

respuesta idonea en una medida de seguridad.

Como toda medida de seguridad se fundamenta en la peligrosidad del sujeto, a diferencia
de la fundamentacién de las penas que no es otra que la culpabilidad del sujeto, como asi
establece el articulo 6.1 CP “/as medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del
sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comision de un hecho previsto como delito” y es esta
diferenciacion la que ha permitido al legislador asegurar que con la implantacion de esta

medida no se esta vulnerando en ningiin momento el principio “non bis in idem”.

Conforme al Art. 106 Cp dicha medida consiste en un control judicial al que se somete el

condenado a través del cumplimiento por su parte de alguna de estas medidas:

a) La obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos electrénicos que
permitan su seguimiento permanente.
b) La obligacién de presentarse periddicamente en el lugar que el Juez o Tribunal

establezca.



c¢) La de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por el medio que el Juez o
Tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o puesto de
trabajo.

d) La prohibicién de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio
sin autorizacion del Juez o Tribunal.

e) La prohibiciéon de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal.

f) La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal.

g) La prohibicién de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos.

h) La prohibicién de residir en determinados lugares.

i) La prohibicién de desempefiar determinadas actividades que puedan ofrecerle o
facilitarle la ocasion para cometer hechos delictivos de similar naturaleza.

j) La obligacion de participar en programas formativos, laborales, culturales, de
educacion sexual u otros similares.

k) La obligacién de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un control

médico periddico.

Esta medida como medida de seguridad post-penitenciaria se regula en el 106.2 CP al

establecer que “sin perjuicio de lo dispuesto en el articnlo 105, el Juez o Tribunal deberd imponer en la

sentencia la medida de libertad vigilada para su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad

impuesta siempre que asi lo disponga de manera expresa este Cidigo .

En estos casos, al menos dos meses antes de la extincion de la pena privativa de libertad, de modo que la

medida de libertad vigilada pueda iniciarse en ese mismo momento, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, por

el procedimiento previsto en el articulo 98 Cp, elevard la oportuna propuesta al Juez o Tribunal

sentenciador, que, con arreglo a dicho procedimiento, concretard, sin perjuicio de lo establecido en el articulo

97, el contenido de la medida, fijando las obligaciones o prohibiciones ennmeradas en el apartado 1 de este

articulo que habri de observar el condenado.

Si éste lo hubiera sido a varias penas privativas de libertad que deba cumplir sucesivamente, lo dispuesto en

¢l pdrrafo anterior se entendera referido al momento en que concluya el cumplimiento de todas ellas.



Asimismo, el penado a quien se hubiere impuesto por diversos delitos otras tantas medidas de libertad
vigilada que, dado el contenido de las obligaciones o probibiciones establecidas, no pudieran ser ejecutadas
simultaneamente, las cumplira de manera sucesiva, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal pueda ejercer las

Jfacultades que le atribuye el apartado siguiente”.

Estas medidas podran ser , modificadas, reducidas o incluso extinguida en virtud de un

pronostico positivo de reinserciéon que la hiciera innecesaria o dejadas sin efecto por el juez.

En caso de incumplimiento de las obligaciones o prohibiciones impuestas éstas se podran
modificar y si el incumplimiento es reiterado y manifiesta la voluntad del reo de no
someterse a ellas podra ser condenado por el delito del articulo 468 CP (delito de

quebrantamiento de condena).

Pues bien los casos a los que se aplicaria esta medida de seguridad de libertad vigilada post-
penitenciaria son principalmente dos: los condenados a penas de prisién por delitos contra
la libertad e indemnidad sexual y en segundo lugar los condenados por delitos relativos a

las organizaciones y grupos terroristas y por delitos de terrorismo.

Estando asi las cosas, la reforma que se pretende se va a sustanciar principalmente en
aumentar los supuestos de aplicacion de esta medida pero también incluye otras
modificaciones para favorecer su regulaciéon y aplicacion, como asi indica la exposicion de
motivos de la reforma, con el fin de culminar asi esa evolucion hacia un sistema dualista de
actuacion del estado contra los delitos tomando como punto de partida la diferencia entre
pena y medida de seguridad, lo que justifica que no se vulnere el principio de “non bis in

idem”.

Indica dicha exposicién de motivos que en todo caso, la imposicién de la medida de
libertad vigilada requerira que el sujeto haya sido ya condenado por la comisioén de alguno
de los delitos para los que la Ley prevé expresamente la posible imposicion de la medida de
libertad vigilada, que se le haya impuesto por ello una pena de mas de un afo de prision, y
que se constate la peligrosidad de comision de delitos futuros que es presupuesto general

de todas las medidas de seguridad.



La idea es pues, que el autor de un hecho criminal serd condenado con la pena establecida
por la Ley en funcién de la gravedad del hecho y de las circunstancias del autor. En los
casos de peligrosidad y, en particular, de reiteracion en la comision de delitos de gravedad
suficiente, cuando ademas concurran circunstancias que evidencien la tendencia al delito y
permitan fundar un pronoéstico de peligrosidad, podra imponerse una medida junto a la
pena consistente en libertad vigilada o custodia de seguridad. Estas medidas de seguridad se
fijaran en proporcion a la peligrosidad del autor, de modo que no estara limitada en su

extension por la duracion de la pena prevista para el delito cometido.

Al contrario que la pena, la imposicion de la medida de seguridad es facultativa, y requiere
de una doble comprobacién: el examen de los presupuestos objetivos previstos en la Ley; y
un prondstico de peligrosidad que revele la probabilidad de la comisién futura de delitos,
presupuestos que también deberan revisarse y controlarse peridédicamente por el Juez o
Tribunal de ejecucion, que deberan resolver si se mantienen o no las circunstancias que

puedan haber justificado la imposicion de la medida.

Se amplia como hemos indicado los delitos a los que se va a aplicar esta medida, ya que si
antes estaba reservada a delitos sexuales y delitos de terrorismo ahora se va a aplicar
ademas a delitos a los que al imputable se le haya impuesto una pena de mas de un afio de
prision y siempre que se trate de los siguientes delitos: delitos contra la vida (Art. 140 bis);
delito de lesiones leves o maltrato de obra a mujer victima de violencia de género (Art.
153.5); delitos de lesiones (Art. 158 ter); delitos de detenciones ilegales y secuestros (Art.
168 bis); delito de trata de seres humanos (Art. 177 bis); delitos contra la libertad sexual
(Art. 192); delitos de hurto (Art. 236 bis); delitos de robo (242 bis); delito de extorsion
(243.2); delito de utilizacion ilegitima de vehiculo de motor (Art. 244.5); defraudaciones
(Art. 252 bis); delito de receptacion y blanqueo de dinero (Art. 308 bis CP);delitos contra la
seguridad colectiva (Art. 385); delitos contra el orden publico (580 bis).

Esta medida podra ser impuesta cuando concurran los siguientes requisitos segun el nuevo

articulo 104 CP:

a) Que la imposicion de la medida de libertad vigilada esté prevista en la Ley penal para el delito cometid.

b) Que se haya impuesto al sujeto una pena de mds de un ario de prision.
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¢) Y que se cumplan los requisitos de los niimeros 2 y 3 del articulo 95.1 del Cddigo Penal. (que del hecho y
de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronostico de comportamiento futuro que revele
la probabilidad de comision de delitos futuros y que la imposicion de una medida de seguridad resulte

necesaria para compensar, al menos parcialmente, la peligrosidad del sujeto)

2.- Asimismo, se impondrd una medida de libertad vigilada:

a) Cuando haya sido absuelto por haber sido apreciada la concurrencia de alguna de las eximentes de los
ndimeros 1° 2° 6 3° del articulo 20 de este Cédigo, 0 haya sido apreciada la atenuante 1° del articulo 21

con relacion a alguna de las anteriores, y se cumplan los demas requisitos del articulo 95.1 del mismo.

b) Cuando se suspenda la ejecucion de una medida de seguridad privativa de libertad.

¢) Cuando se cumpla el plazo mdaximo de duracion de la medida de seguridad privativa de libertad que se

hubiera impuesto, y resulte necesario para compensar el riesgo de comision de nuevos delitos.

Se amplian por otra parte los deberes y las obligaciones que el juez puede imponer al sujeto
para su cumplimiento durante la ejecucion de la medida, se afiade asi la privacion del
derecho a conducir vehiculos a motor o ciclomotores, prohibicién de tenencia de armas,
prohibicién de consumir alcohol, drogas o sustancias estupefacientes cuando se presuma
que ese hecho aumenta las posibilidades de cometer un delito por parte del sujeto,
obligacion de inscribirse en las oficinas de empleo, someterse a custodia familiar o
residencial, y llevar consigo determinados sistemas informaticos para controlar los horarios
en los que regresa a su lugar de residencia, y por si esto fuera poco se deja la puerta abierta

a que el juez pueda interponer otras obligaciones o prohibiciones que estime oportunas.

Se afade ademas en el nuevo articulo 104 ter que /a libertad vigilada tendri una duracion minima
de 3 aios y maxima de 5 prorrogables por plazos sucesivos de una duracion mdxima de cinco asios cada
uno de ellos, cuando se hubieran producido anteriormente incumplimientos relevantes de las obligaciones y
condiciones impuestas conforme al articulo 104 bis de los que puedan derivarse indicios que evidencien un

riesgo relevante de comision futura de nuevos delitos, y ademis:

11



a) La medida de libertad vigilada hubiera sido impuesta en los supuestos del articulo 192.1 de este Cidigo

(delitos contra la libertad e indemnidad sexual), o,

b) de conformidad con lo dispuesto en la letra c) del articulo 103.1 de este

Cddigo (suspension de la medida de internamiento de los articulos 98, 99 o 100 CP)

En resumen, toda la reforma que se opera en relaciéon con esta medida de seguridad no se
limita solamente a extender y mucho su ambito de aplicacion sino que se amplia su
contenido y su duraciéon pudiendo calificarla incluso como una medida ilimitada en funcién

de ese sistema de prorrogas que se instaura en el anteproyecto.

Me parece apropiado hacer una referencia a la opinién que merece esta modificacion al
CGP]J, emitida a través del informe sobre la reforma del Cédigo penal, en el que
refiriéndose a esta medida, el CGPJ, ha establecido la falta de criterio del legislador a la
hora de determinar que delitos son merecedores de esta medida de seguridad pues por
ejemplo delitos graves como el maltrato habitual en el ambito familiar no se encuentra
dentro de los delitos a los que se aplicaria esta medida pero si se aplicarfa en cambio si se
trata de un maltrato puntual en el ambito familiar, es decir una tnica lesién leve o maltrato,
a su vez rechaza dicho informe la falta de definiciéon de la medida, como si hacia la
regulacion anterior todavia hoy vigente, algo que sucede también con la prisiéon permanente
revisable lo que atenta contra el principio de legalidad y de seguridad juridica. También
rechaza alguna de las obligaciones y prohibiciones que se han incluido pues por ejemplo la
obligatoriedad de inscribirse en la oficina de empleo no tiene una funciéon resocializadora, y
la prohibicién de consumo y drogas por parte del sometido a dicha medida supone una
injerencia en la libre determinacién del sometimiento a la misma, y bajo su opinién
dificilmente va a dar resultados si su sometimiento no es voluntario y por ultimo se opone
dicho informe a la regulaciéon de la medida como ilimitada no de manera explicita pues se
propone una duracion de entre 3 y 5 afios pero si implicitamente al regular el sistema de
prorrogas lo que veridicamente la puede convertir en ilimitada, algo que vulnera el articulo

25 CE.
Por el contrario se valora positivamente la falta de obligatoriedad de la medida al contrario

de lo que establecia la ley de 2010, en la que su imposicion era obligatoria siempre que el

condenado lo fuera por uno de los delitos en los que estaba prevista (delitos contra la
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libertad sexual y terrorismo) salvo que se tratase de un delito menor cometido por un
delincuente primario en cuyo caso la imposicion de la medida quedaba al arbitro del

Tribunal.

En la nueva regulaciéon que se propone no basta con que el condenado lo haya sido por
uno de los delitos que llevan aparejada la medida, y ademas que la pena sea superior a un
aflo, sino que se requiere un pronostico de peligrosidad y que el Tribunal estime

conveniente su implantacion.

Como podemos observar este informe es muy critico con la nueva regulaciéon de la medida,

pues critica la mayor parte de la misma.

2.3 LIBERTAD CONDICIONAL:

La nueva regulacion de libertad condicional no modifica los supuestos de concesion de la
misma pero si establece 3 grandes modificaciones: se introduce un nuevo supuesto
privilegiado de acceso a la misma cual es la situacion privilegiada de los delincuentes
primarios, en segundo lugar pasa a ser regulada como una modalidad de suspension de la
ejecucion del resto de la pena y, finalmente, se introduce la regulacién del régimen de
revision de la prision permanente revisable como un supuesto de libertad condicional o de

suspension de la ejecucion de la pena.

Por la importancia que merece vamos a empezar analizando el segundo cambio que se
produce respecto a esta instituciéon pues se modifica la propia naturaleza juridica de la
libertad condicional al ser tratada como una modalidad de suspension de la ejecucion del

resto de la pena y no como una forma sustitutiva.

En la regulacion del Codigo Penal de 1995 la libertad condicional estaba regulada como el
ultimo de los grados en los que se divide el sistema progresivo caracteristico de nuestro
sistema penitenciario y es por ello por lo que el legislador la ha tratado como una de las
formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad lo que se pone de
manifiesto si atendemos al lugar que el legislador destiné para su regulacién dedicandola la
tercera seccion del capitulo I1I (Art. 90 a 93), capitulo cuya rubrica reza: “de las formas

sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad y de la libertad condicional”.
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Es decir, segun la naturaleza actual de esta instituciéon cuando el reo cumpla una serie de
requisitos, que analizaremos posteriormente y que a grandes rasgos podemos enumerar en
que se encuentre en tercer grado penitenciario, que haya cumplido tres cuartas partes de
condena impuesta y que haya observado buena conducta, se le puede conceder este
beneficio de la libertad condicional consistente en que el reo podra cumplir lo que le falta
de condena fuera del establecimiento penitenciario. Por tanto y como reza el articulo 93 CP
“la libertad condicional durard todo el tiempo que le falte al sujeto para cumplir su condena. Si en dicho
periodo el reo delinguiere o inobservare las reglas de conducta impuestas, el Juez de Vigilancia Penitenciaria
revocard la libertad concedida, y el penado reingresard en prision en el periodo o grado penitenciario que

corvesponda, sin perjuicio del computo del tiempo pasado en libertad condicional”.

Hemos de decir que el legislador no deja muy claro un punto importante en cuanto al
supuesto en que el sujeto deba regresar a prision por incumplir las condiciones necesarias
para poder disfrutar de este beneficio, y es que no se hace referencia a si el tiempo que ha
estado en libertad se pierde o no en cuanto al computo restante para el cumplimiento total
de la pena. Parece que ha de entenderse en sentido positivo, es decir, el tiempo que el
sujeto a estado en libertad debe computar como tiempo de cumplimiento de condena y en

caso de deber volver al establecimiento penitenciario solo debera cumplir la pena restante.

Pues bien, en la nueva redaccion que se pretende dar al codigo penal se cambia la
naturaleza de la libertad condicional y pasa a ser tratada como una modalidad de
suspension de condena lo que lleva consigo numerosas innovaciones, una meramente
técnica pues mientras que la sustitucion de la pena es la ultima de las fases del
cumplimiento de la pena con la tnica especialidad de que el cumplimiento de la misma se
hara en libertad, la suspension de condena esta pensada para los supuestos en que el sujeto
por sus circunstancias personales y por la duracion de la pena no requieren de su entrada

en prision, pudiendo lograr la resocializacion fuera del establecimiento penitenciario.

Por otro lado segiin reza la nueva redaccion del articnlo 90 del CP “la revocacion de la suspension de
la ejecucion del resto de la pena y libertad condicional dara lugar a la ejecucion de la parte
de la pena pendiente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en libertad condicional no

sera computado como tiempo de cumplimiento de la condena”.
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Es decir, mientras que antes en caso de revocacion de la libertad condicional el tiempo
pasado en libertad computaba para determinar el tiempo restante de pena, segin la nueva
naturaleza de la libertad condicional en caso de revocacion, el tiempo pasado en libertad no

computara como cumplimiento de pena.

Este cambio de naturaleza de la medida no ha sido tomado por todos como una reforma
positiva pues para algunos supone la desnaturalizacion de la medida y con ello del sistema
de individualizacion cientifica de la pena establecida en la Ley Organica General
Penitenciaria (articulo 72), realidad que no habia sido cuestionada ni por la doctrina ni por
la praxis penitenciaria. Establecen estos autores que la reforma proviene de una mala
interpretacion de que el cumplimiento en tercer grado y en libertad condicional no es
cumplimiento de la pena, algo que ya se evidencié en la LO 7/2003 de 30 de junio de
medidas de reformas para el cumplimiento integro y efectivo de las penas en la que no se
deducia el tiempo disfrutado en libertad condicional del computo del tiempo restante por
cumplir en los supuestos de revocacion de la libertad condicional para los condenados por

: 2
terrorismo.

En cuanto a las otras modificaciones que se establecen respecto a esta institucion de

libertad condicional se introduce un nuevo supuesto privilegiado de adquisicion.

En la regulacion actual la libertad condicional como regla general se concede a las personas

que cumplan 3 condiciones como establece el actual Art. 90 CP cuales son :

a)  Que se encuentren en el tercer grado de tratamiento penitenciario.

b)  Que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta.

¢)  Que hayan observado buena conducta y exista respecto de los sentenciados un prondstico
individnalizado y favorable de reinsercion social, emitido en el informe final previsto en el

articnlo 67 ey Organica general Penitenciaria.

No se entenderd cumplida la circunstancia anterior si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por el articulo 72.5 y 6 de la ey

Organica General Penitenciaria.

2 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal
de 2012. Valencia: Tirant lo Blanch 2013
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Asimismo, en el caso de personas condenadas por delitos de terrorismo de la seccion segunda del capitulo T~
del titulo XXII del libro 11 de este Codigo, o por delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales,
se entenderd que hay prondstico de reinsercion social cuando el penado muestre signos inequivocos de haber
abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y ademads haya colaborado activamente con las
antoridades, bien para impedir la produccion de otros delitos por parte de la organizacion o grupo terrorista,
bien para atennar los efectos de su delito, bien para la identificacion, captura y procesamiento de
responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de las
organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podri
acreditarse mediante una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la
violencia y una peticion expresa de perdon a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que
acrediten que el preso estd realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de

asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las antoridades.

La libertad condicional serd decretada por el Juez de 1 igilancia Penitenciaria que podrd imponer de
manera motivada la observancia de una o varias medidas o reglas de conducta a las que se refiere los

articulos 86 y 96.3 Cadigo Penal como establece el articulo 90.2 del mismo texto legal”.

Junto a esta concesion general de la libertad condicional se regulan en el CP de 1995 tres

excepciones de concesion:

e FElarticulo 91 prevé la concesion de la libertad condicional a los sujetos que

cumpliendo los requisitos de encontrarse en tercer grado penitenciario y haber

observado buena conducta, hayan cumplido dos terceras partes de la condena
siempre que merezcan dicho beneficio por haber desarrollado continuadamente
actividades laborales, culturales u ocupacionales.(exceptuando delitos de terrorismo

o cometidos en el seno de organizaciones criminales).

e En el apartado 2 de este mismo articulo 91 determina que “@ propuesta de Instituciones
Penitenciarias y previo informe del Ministerio Fiscal y de las demas partes, cumplidas las
circunstancias de los parrafos a) y c) del apartado 1 del articulo anterior, el juez; de vigilancia

penitenciaria podrd adelantar, una vez extinguida la mitad de la condena, la concesion de la

libertad condicional en relacion con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un maximo de

90 dias por cada ario transcurrido de cumplimiento efectivo de condena, siempre que no se trate de
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delitos de terrorismo de la seccion segunda del capitulo V" del titnlo XXII o cometidos en el seno de
organizaciones criminales. Esta medida requeriri que el penado haya desarrollado
continnadamente las actividades indicadas en el apartado anterior y que acredite, ademas, la
participacion efectiva y favorable en programas de reparacion a las victimas o programas de

tratamiento o desintoxicacion, en su caso”.

e FElarticulo 92 por su parte introduce otras dos excepciones: por un lado se

concedera la libertad condicional a sentenciados que hubieran cumplido la edad de

70 afios, o la cumplan durante la extincion de la condena, y retnan los requisitos
establecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla o, en su
caso, las dos terceras. Y por otro lado se aplicara cuando, segun informe médico, se

trate de enfermos muy graves con padecimientos incurables.

Pues bien, a estas excepciones la reforma del cédigo penal pretende introducir un nuevo
régimen especial para la concesion de la libertad condicional regulado en el articulo 90.3 de

la nueva redaccién del texto legal que determina que “Excepcionalmente, el Juez de 1 igilancia

Penitenciaria podri acordar la suspension de la ejecucion del resto de la pena_y conceder la libertad

condicional a los penados en gue concurran los siguientes requisitos:

a) Que se encuentren cumpliendo su primera condena de prision, y que ésta no supere los tres anios de

duracion

b) Que hayan extinguido la mitad de su condena.

¢) Que acredite el cumplimiento de los requisitos a que se refiere al apartado 1, salvo el de haber extinguido

tres cuartas partes de su condena, asi como el regulado en la letra b) del apartado anterior

Este régimen no serd aplicable a los penados que lo hayan sido por la comision de un delito contra la

libertad e indemnidad sexnales”.
Y por ultimo en lo que se refiere a las modificaciones que se prenden llevar a cabo con

respecto a esta institucion se encuentra la de introducir la regulacion de revision de la

prisién permanente revisable como una modalidad de libertad condicional.
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En este punto se produce una conexion entre la nueva figura instaurada en el cédigo penal

cual es la prisiéon permanente revisable con la libertad condicional.

Por tanto segun el nuevo articulo 92 CP “e/ Tribunal acordari la suspension de la ejecucion de la

pena de prision permanente revisable cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el penado haya cumplido veinticinco arios de su condena, sin perjuicio de lo

dispuesto en el articnlo 78 bis para los casos regulados en el mismo.

b) Que se encuentre clasificado en tercer grado.

¢) Que el Tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito
cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su
conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa
esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumpliniiento de las medidas que fueren impuestas,
pueda fundar, previa valoracion de los informes de evolucion remitidos por el Centro Penitenciario y por
aquellos especialistas que el propio Tribunal determine, la existencia de un prondstico favorable de

reinsercion social,

Después establece el punto 3 de este mismo articulo que “/a suspension de la ejecucion tendri
una duracion de cinco a diez afnos. El plazo de suspension y libertad condicional se computari desde la

fecha de puesta en libertad del penado.

Y por ultimo establece el punto 4 que “extinguida la parte de la condena a que se refiere la letra a)
del apartado 1 de este articulo o, en su caso, en el articulo 78 bis, el Tribunal debera verificar, al menos
cada dos afios, sobre el cumplimiento del resto de requisitos de la libertad condicional. EI Tribunal resolverd
también las peticiones de concesion de la libertad condicional del penado, pero podra fijar un plazo de hasta

un ano dentro del cual, tras haber sido rechazada una peticion, no se dard curso a sus nuevas solicitudes.”

En opinién de José Luis Manzanares Samaniego no puede equipararse la libertad
condicional con la institucion de la suspension de la condena y es erroneo tratarlas a ambas
de la misma manera sencillamente porque son instituciones distintas, confusion que lleva a
que en un mismo precepto, a la hora de determinar el 6rgano competente para conceder el
beneficio de la libertad condicional se aluda tanto al Juez o Tribunal Sentenciador como al
Juez de Vigilancia Penitenciaria no dejando nada claro cual de ellos es el competente. Si

bien bajo su punto de vista la errénea equiparacion entre libertad condicional y suspension
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de la ejecucion de la pena deviene de que esta segunda institucion es la que mas se ajusta a

la naturaleza de la medida de la prisiéon permanente revisable sin limite temporal.3

2.4 PRISION PERMANENTE REVISABLE

Una de las grandes novedades que pretende introducir el anteproyecto de coédigo penal es

la aplicacién de una nueva institucion cual es la prision permanente revisable.

Segun lo expresado por el legislador en la exposicion de motivos de dicho texto se trata de
una figura dirigida a castigar delitos de gran gravedad tal que justifica una respuesta punitiva
por parte de la administracion de justicia mediante la imposicion de una pena de prision
indeterminada pero no por ello desprovista de garantias y un régimen de revision por el
cual tras el cumplimiento integro de una parte relevante de la condena, cuya duracién
depende de la cantidad de delitos cometidos y de su naturaleza, acreditada la reinsercion del
penado, éste puede obtener una libertad condicionada al cumplimiento de ciertas

exigencias, en particular, la no comisién de nuevos hechos delictivos.

Antes de pasar a analizar las grandes criticas que ha suscitado esta figura vamos a analizar la

regulaciéon que se la ha dado para poder dar una visién objetiva del asunto:

Una vez que el codigo penal clasifica a esta pena como “grave” segun el articulo 33.2, hay

que determinar en que casos entrarfa en aplicacion.

Segun la nueva redaccion del articulo 140 CP “E/ asesinato serd castigado con pena de prision

permanente revisable cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1°. Que la victima sea menor de dieciséis arios de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable

por razin de su edad, enfermedad, o discapacidad fisica o mental.

3 MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “Comentarios a la reforma de la parte general del
Cédigo Penal conforme al nuevo anteproyecto de Ley Organica (11): De la suspension de la
ejecucion, de la sustitucion de penas y de la libertad condicional” Diario la Ley N© 7991 de 27

Dic 2012.
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2% Que el hecho fuera subsigniente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre

la victima.

3% Que del delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u organigacion criminal.

2. Al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mds de dos personas se le impondra
una pena de prision permanente revisable. En este caso, serd de aplicacion lo dispuesto en los articulos

78bis.1.by 78bis.2.b.”

segun el nuevo articulo 485 del mismo texto legal “e/ gue matare al Rey 0 al Principe beredero de

la Corona serd castigado con la pena de prision permanente revisable”.

Tras la modificacion del articulo 572.2 . “Los que perteneciendo, actnando al servicio o colaborando

con las organizaciones o grupos terroristas atentaren contra las personas, incurriran en la pena de prision

permanente revisable si causaran la muerte de una persona.

Segun el Art. 605_E/ gue matare al Jefe de un Estado extranjero, o a otra persona internacionalymente

protegida por un Tratadoe, que se halle en Esparia, serd castigado con la pena prision permanente

revisable.”

Segun el Art. 607.1 Los que, con propdsito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico,
racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus integrantes, perpetraren alguno de los actos
siguientes, seran castigados

1. Con la pena de prision de prision permanente revisable, si mataran a alguno de sus mienbros.

2. Con la pena de prision permanente revisable, si agredieran sexualmente a alguno de sus mientbros o

produjeran alguna de las lesiones previstas en el articulo 149.

Se modifica el apartado 1 del numero 2 del Art. 607 bis por el que se penara con la pena de

prision permanente revisable si cansare la muerte de una persona (en relacion con los reos de delitos de lesa

humanidad)
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En definitiva y como ya apuntaba la exposicion de motivos esta figura esta pensada par
delitos tales como asesinatos especialmente graves, homicidio del jefe del Estado o de su
heredero, de jefes de Estado extranjeros y en los supuestos mas graves de genocidio o de

crimenes de lesa humanidad.

Pues bien, una vez establecidos los casos en los que va ser de aplicacién vamos a analizar

su configuracion.

Segun lo establecido en el articulado del c6digo penal la prision permanente tendra la
consideracién de revisable motivo por el cual el articulo 92 del mismo texto legal establece
que se podra acordar la suspension de la condena si se dan una serie de requisitos tales

como:

A) Que el penado haya cumplido veinticinco arios de su condena, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo

78 bis para los casos regulados en el mismo.

b) Que se encuentre clasificado en tercer grado.

) Que el Tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito
cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su
conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa
esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumpliniiento de las medidas que fueren impuestas,
pueda fundar, previa valoracion de los informes de evolucion remitidos por el Centro Penitenciario y por
aquellos especialistas que el propio Tribunal determine, la existencia de un prondstico favorable de

reinsercion social.

En el caso de que el penado lo hubiera sido por varios delitos, el examen de los requisitos a que se refiere la

letra c) del apartado 1 se realizard con relacion al conjunto de delitos cometidos valorado en su conjunto.

E! Tribunal resolveri sobre la suspension de la pena de prision permanente revisable tras un procedinmiento

oral contradictorio en el que intervendrdan el Ministerio Fiscal y el penado, asistido por su abogado.

S se tratase de miembros de organizaciones terroristas serd ademis necesario que el penado muestre signos

inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y haya colaborado
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activamente con las autoridades, bien para impedir la produccion de otros delitos por parte de la
organizacion o grupo terrorista, bien para atennar los efectos de su delito, bien para la identificacion,
captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la
actuacion o el desarrollo de las organigaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya
colaborado, lo que podri acreditarse mediante una declaracion expresa de repudio de sus actividades
delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expresa de perdin a las victimas de su delito, asi
como por los informes técnicos que acrediten que el preso estd realmente desvinculado de la organizacion
terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con

las antoridades.

En cuanto a la progresion al tercer grado de las personas que hayan sido condenadas a la
pena de prision permanente revisable establece el nuevo articulo 78 bis que “/ progresion a

tercer grado requerird el cumplimiento de:_un minimo de dieciocho asios de prision, cuando el penado lo

haya sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con pena de prision permanente revisable y el resto de

las penas impuestas sumen un total que exceda de cinco asos.

De un minimo de veinte asios de prision, cuando el penado lo haya sido por varios delitos, uno de ellos esté

castigado con una pena de prision permanente revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que

exceda de quince anos.

De un minimo de veintidds asios de prision, cnando el penado lo haya sido por varios delitos y dos o mis de
ellos estén castigados con una de prision permanente revisable, o bien uno de ellos esté castigado con una

pena de prision permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen un total de veinticinco afios o mds.

En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena requerira que el penado haya extinguido:

a. Un minimo de veinticinco anios de prision, en los supuestos a los que se refieren las letras a) y b) del

apartado anterior

b. Un minimo de treinta afios de prision en el de la letra c) del apartado anterior.

81 se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo

VI del Titulo XXII del Libro I1 de este Cddigo, o cometidos en el seno de organizaciones criminales, los

limites minimos de cumplimiento para el acceso al tercer grado de clasificacion serdn de veinticuatro asios de
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prision, en los supuestos a que se refieren las letras a) y b) del apartado primero, y de treinta_y dos anios de

prision en el de la letra c) del apartado primero.

En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena requerird que el penado haya extinguido un
minimo de veintiocho arios de prision, en los supuestos a que se refieren las letras a) y b) del apartado

primero, y de treinta y cinco anos de prision en el de la letra b) del apartado primero.”

Y por ultimo en cuanto a la cancelacién de los antecedentes penales se requerira que el
condenado a prision permanente revisable haya estado al menos 25 afios para las penas
impuestas por delitos de terrorismo, las penas de prision permanente revisable y las

impuestas por la comision de delitos imprescriptibles.

En sintesis, por medio de esta instituciéon pensada para los delitos mas graves trata de
impedir que personas no reinsertadas en la sociedad se reintegren a ella con la elevada

probabilidad de que vuelva a delinquir.

LLa idea basica de esta institucion es la siguiente: tras la comision de los hechos delictivos
tipificados con una pena de prision permanente (revisable) al reo se le impondra una pena
en principio indeterminada, si bien tras el cumplimiento de una determinada parte de la
condena (que dependera de los delitos cometidos) podra obtener, siempre que se acredite
su reinsercion por parte de un tribunal colegiado que debera volver a estudiar el caso,
concretamente las circunstancias del penado, del delito cometido y de su situacion personal,

la libertad condicional aunque sujeta a unos requisitos.

En caso de que dicha reinsercion no se acredite se volvera a fijar una nueva fecha de
revisioén de las circunstancias para establecer si el condenado esta ya en condiciones de salir
en libertad o no, de esta manera se quiere dejar claro que esta medida no supone una
cadena perpetua como esta establecida en otros ordenamientos porque en cuanto el reo se

encuentre en situacion de salir en libertad, se le concederia la libertad condicional.
Recuerda el legislador, intentando defender esta figura que este sistema de revisién no esta

regulado para ninguna de las penas establecidas en nuestro ordenamiento, ni siquiera para

las situaciones de acumulaciones de condena, ademas de que (adelantaindose a las posibles
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criticas que sabia que tendria) indica que las penas inhumanas son aquellas en las que falta

un horizonte, algo que queda superado en virtud de este sistema de revision.

Sin embargo todas estas justificaciones no ha servido para acallar las criticas que ha
suscitado esta nueva institucion, en opinion de Javier Vilaplana Ruiz (abogado asociado del
area penal de Garrigues) la prision permanente revisable no es mas que una cadena
perpetua maquillada para salvar el mandato constitucional establecido en el articulo 25,2
que establece que las penas privativas de libertad estan orientadas a la resocializacion y a la
reeducacion, fines estos que por definicion no se consiguen con la estancia permanente o

indefinida en un establecimiento penitenciario.

A esta idea se afiade la vulneracion del articulo 15 CE que impide infligir tratos degradantes
o inhumanos, actuaciones estas en las que se podria enmarcar la prision permanente

revisable pues impide el libre desarrollo, con dignidad, de cualquier persona.

Segun su opinion la razén existente para realizar esta regulacion aun vulnerando el texto
constitucional, y aun conociendo que numerosos estudios han establecido que el
endurecimiento de las penas no suponen necesariamente una disminucion el indice de
delincuencia, es lo que ¢l ha dado en llamar “derecho penal simbdlico” que no es mas que
una actividad legislativa compulsiva destinada a calmar los miedos de la sociedad

alterandose una y otra vez el CP, como ha manifestado “a golpe de noticiario”.

Indica también que hablar de reinsercion en un preso que no tiene vista de salir de prision

. . ., . , . . 4
es casi una ilusién, pero se ha realizado una vez mas para salvar el mandato constitucional.

Pero no es mas cierto que también se han alzado voces defensoras de esta medida, cabe
transcribir aqui las palabras de Feliciano Trebolle magistrado presidente de la Audiencia de
Valladolid que en una entrevista dada para el periédico “El Norte de Castilla” cuando se le
pregunto por dicha medida dijo: “Yo creo que la condena permanente revisable no es
inconstitucional y hay una gran diferencia con la cadena perpetua. La perpetua va en contra
de los fines de la pena, que es la rehabilitacion del penado. Sin embargo, la permanente
revisable no va en contra, desde mi punto de vista, del fin de la rehabilitacién del penado.

Somos conscientes de que hay penados que no se rehabilitan en prisiéon y que son

4 VILAPLANA RUIZ, Javier “legislacién liquida”, Diario La Ley N° 7980 10 Dic 2012
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peligrosos otra vez en libertad, una vez que cumplen su condena. Para este tipo de
delincuentes con delitos graves, la permanente revisable impone que el tribunal del
enjuiciamiento que ejecuta la sentencia pueda valorar si esa persona se ha rehabilitado o no.
Silo ha hecho, se le puede poner en libertad y si no, puede mantenerse su situacion de
prision. Y yo, ademas, veo que es perfectamente compatible con la otra pena que rige en el
Coédigo Penal desde 2010, 1a libertad vigilada, una vez que se cumple la pena y se sale en
libertad. Una medida que no se puede aplicar para hechos cometidos con anterioridad a la
reforma del Cédigo Penal de 2010. Asi que, para mi la prisién permanente revisable cumple

con todos los fines propios y el tan debatido de la rehabilitacion del penado”.

Se trata de un modelo extendido en derecho comparado europeo que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha declarado ajustado a la Convencién Europea de Derechos
humanos, al declarar que es contraria a la misma cuando se establezca una pena de prision
perpetua ineludible y discrecional, pero cuando la Ley nacional ofrece la posibilidad de
revisiéon de la condena de duracién indeterminada con vistas a su conmutacién, remision,
terminacion o libertad condicional del penado es suficiente para dar satisfaccion al art. 3 del

Convenio.

El Consejo de Estado por su parte ha afirmado que esta pena se ajusta a los parametros de
constitucionalidad y al Convenio Europeo de Derechos Humanos por cuanto «su caracter
de principio permanente, pues el mero hecho de que el condenado tenga acceso a los
mecanismos de revision de las pena es revelador de la voluntad (...) de orientar también esta
pena especialmente grave hacia una —en todo caso eventual— reinsercion» pero, a
continuacién, censura el proyecto de reforma por cuanto «en ningun momento se apuntan
razones, Motivos, causas o circunstancias por las que se ha entendido que una reforma de

esta magnitud resulta necesaria en el momento actual.

Sin embargo como apunta el Magistrado Ricardo Rodriguez Fernandez’ la mayoria de la
doctrina ha considerado que dicha medida es contraria a los principios constitucionales de
reeducacion y reinsercion social finalidad a la que deben orientarse las penas privativas de

libertad —y también las medidas de seguridad— Asi y ad exemplum, MUNOZ CONDE

5 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo “ de lege ferenda :proyecto de ley de reforma del
Codigo Penal (introduccion de la pena de prision permanente revisable y modificaciones en las

reglas de aplicacion de las penas)”. Diario La Ley N® 8294 16 abril, 2014.
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‘considera que se trata de un retroceso pues «(...) constituyen un triunfo de las concesiones
a los sentimientos retributivos y de venganza alimentados demagogicamente. La
eliminacién de facto de situaciones de semilibertad orientadas a la reinsercién social
supone, en la practica, la introduccion de la cadena perpetua que, por definicion, contradice
dicha orientacion constitucional de las penas. Cuarenta afios de privacion de libertad
efectiva sin siquiera permisos de salida es una pena superior a la cadena perpetua de otros
Ordenamientos europeos (Alemania o Austria) en los que se puede obtener la libertad
condicional tras cumplir quince afios. De hecho, los quince afios de privacion de libertad
continuada es el perfodo que suele indicarse doctrinalmente como aquél a partir del cual la
prision ya provoca dafos irreversibles en la personalidad, por lo que penas de prisiéon de
duraciones tan excesivas como las previstas en el Cédigo penal espafiol, permiten incluso

considerarlas penas inhumanas y degradantes contrarias al Art. 15 de nuestra Constitucion».

2.5 CUSTODIA DE SEGURIDAD:

Es esta una institucién que si finalmente no se ha mantenido en el anteproyecto de reforma
no podemos dejar de mencionarla por lo novedoso de su implantaciéon y porqué no, por los

problemas que hubiese acarreado.

La custodia de seguridad es una medida importada principalmente de Alemania que se
aplica actualmente en paises como Suiza, Reino Unido, Francia, Austria o Dinamarca y que
consiste en la privacion de libertad de determinados delincuentes, en el propio centro
penitenciario o en centros especiales, una vez que ha cumplido la pena que se le impuso
atendiendo a razones de peligrosidad del sujeto, medida que deberfa ser impuesta en la
propia sentencia, es decir, su implantacion se harfa siempre de ante mano y nunca a
posteriori como si ocurre en otros ordenamientos juridicos como el suizo, sin embargo su
aplicacion se llevara a cabo al acabar la condena por parte de un juez de vigilancia
penitenciaria, que serda quien determine por cuanto tiempo se debe aplicar esa segunda
privacion de libertad que, en todo caso no podra exceder de los diez afios. La custodia de
seguridad podra ser revisada en cualquier momento por el Juez de Vigilancia Penitenciaria,

de modo que se mantendra solo mientras subsista la peligrosidad del penado.

¢ MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal, Parte General, Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2010, Pag. 549.
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En el anteproyecto de ley se establecia que la pena tiene como fundamento la comisién del
hecho delictivo, mientras que la medida de seguridad tendrfa como fundamento la
peligrosidad del sujeto, motivo por el cual no se vulneraria el principio “non bis in

idem”con la implantacién de esta medida.

Era una instituciéon pensada principalmente para delincuentes reincidentes y especialmente
peligrosos a los que tras el cumplimiento de la pena no se acreditaba su reinsercion, por lo
que se le podia mantener aun en prisiéon en virtud de esta nueva medida siempre supeditada
a la existencia de un plan individualizado de tratamiento orientado a su reinsercioén social,
por lo que el Tribunal antes de dar inicio a la ejecucién de la medida o durante la misma
deberan corroboran si se mantienen las circunstancias que en la sentencia hicieron

necesaria su implantacién.

Segun establecia el hoy modificado articulo 101. Cp /os jueces y tribunales la impondrian junto a

la pena que correspondiese al condenado siempre que se diran 3 requisitos:

a) Que se haya impuesto al penado una pena minima de 3 afios, por uno o varios de los siguientes
delitos: contra la vida, la libertad, la integridad fisica, la libertad e indemnidad sexual, trdfico de
drogas, aquellos realizados con violencia o intimidacion sobre las personas incluidos los delitos

patrimoniales, contra la comunidad internacional, de riesgo catastréfico o de incendio

v los delitos de terrorismo.

b) Que aquel hubiera sido condenado con anterioridad por nno o varios de los citados delitos a nna

pena minima total de dos arios, de la que hubiera extinguido ya en prision al menos 18 meses.

a) Que concurra un pronostico de comportamiento que revele la probabilidad de comision futura de
algnnos de los repetidos delitos, derivado de la valoracion conjunta de las circunstancias personales
del penado, del delito por él cometidos y de las circunstancias concurrentes en los mismos, que

evidencien la tendencia a cometer dichos delitos.
Se preveia sin embargo que se impusiese esta medida junto con la pena, y sin necesidad de

una condena anterior, cuando el delincuente fuese sancionado a una pena minima de 5

aflos de prision en los casos de delitos contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
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libertad o indemnidad sexual, delitos contra la comunidad internacional y delitos de

terrorismo.

Sin embargo en el apartado 3 se indicaba que “a /os efectos de este articulo, no se computarin las
condenas cnando hubieran transcurrido mas de cinco aios entre su imposicion y la comision del nuevo delito.
Dentro de este plazo no se computara el tiempo en que el sujeto hubiera estado cumpliendo nna medida

privativa de libertad o una pena de prision, aunque hubiera sido en régimen abierto”.

Esta medida sin embargo ha sido desechada del actual anteproyecto de reforma del codigo
penal, y podemos decir que los motivos principales de este paso atras por parte del
legislador ha sido la valoracién desfavorable sobre la institucién por parte del Consejo

General del Poder Judicial y el Consejo Fiscal.

El Consejo General del Poder Judicial ha sido el 6rgano mas critico de esta medida, y ha
llegado a abogar por la inconstitucionalidad de la misma, en concreto ha dado los siguientes
argumentos para dar tan desfavorable opinidn, por una parte hace referencia a la posible
vulneracion del articulo 25 CE por incumplir dicha medida los tan importantes principios
de legalidad, proporcionalidad y seguridad juridica basicos en nuestro ordenamiento
juridico, pues en su opinién esta medida no supone mas que una prorroga encubierta de la

pena impuesta en la sentencia, algo totalmente prohibido en nuestra legislacion.

Por otra parte, indica el Consejo general del Poder Judicial la incoherencia de los delitos
sobre los cuales se aplicaria dicha medida, pues se establece para delitos de muy diversa
naturaleza al incluir delitos que implican violencia junto con otros en los que no la implican

nunca, o no necesariamente..

Por su parte el Consejo fiscal hace una critica algo mas suave pues no cuestiona su
constitucionalidad pero si pone en duda la obligatoriedad de su cumplimiento una vez
cumplida la pena. Su critica se centra mas en la mala nomenclatura o imprecision a la hora
de determinar los delitos a los que seria de aplicaciéon dicha medida y apunta a una mayor

especificacion de los lugares donde dicha medida deberia ser cumplida.

La mayor parte de la doctrina ha sido muy critica con dicha medida, y no solo por su

inconstitucionalidad sino también por que si existe una peligrosidad que la ejecucion de
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la pena de prisién no ha logrado eliminar, parece obvio que un nuevo internamiento
penitenciario no es la respuesta adecuada. Aumentar la dosis de privacion de libertad en
estos casos puede suponer un absurdo, que responsabilice a la persona condenada de

las falencias del sistema penitenciario. Ademas en su aplicacion se harfa referencia a una
peligrosidad distinta de la manifestada en la comision del delito afios atras, se tratarfa mas
bien de una hipotética peligrosidad desvinculada del hecho delictivo cometido en el pasado.
Todo ello lleva a que por su caracter meramente punitivo y la carencia de un contenido
propio de caracter terapéutico hace que esta regulacion sea contraria al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, segin lo sostenido por la Jurisprudencia de su Supremo Intérprete,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como ya lo ha declarado en varias sentencias
declarando nula la regulacion de la custodia de seguridad alemana y britanica.( STEDH de

17 diciembre de 2009 y 18 Septiembre 2012 respectivamente) ’

Es cierto que esta medida ha sido muy criticada por la doctrina abogando a esa posible
inconstitucionalidad, pero probablemente la idea que tenia el legislador a la hora de
imponerla no era tan descabellada, si bien no ha logrado encontrar la medida adecuada, es
decir, la idea del legislador, bajo mi punto de vista, era evitar que sujetos que no se han
resocializado, que segun sus informes psiquiatricos se sabe que muy probablemente
vuelvan a delinquir salgan de prision. El legislador abogo, por instaurar esta medida en vez

de endurecer las penas tipificadas para cada delito.

En opinién de Javier Nistal Burén *dado que esta medida no podra aplicarse
inmediatamente, pues estarfa reservada a delitos cometidos una vez que el nuevo Cédigo
Penal entrase en vigor, habria que esperar a su efectiva aplicacién para comprobar si
cumplia o no los fines previstos. La justicia no podra dar, por medio de esta medida, una
respuesta a lo problemas mas actuales sino que “habria que esperar a ver si esa
implementacion de 10 afos de cumplimiento de la pena sirve para algo o solamente a sido
un endurecimiento de las penas mejor entendible para la opinién publica que incorporar

mayores controles para determinados delincuentes”.

7 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal
de 2012. Valencia: Tirant lo Blanch 2013.

8 NISTAL BURON, Javier, “l.a nueva medida de «custodia de seguridad». Una respuesta
complementaria frente a los delincuentes mas peligrosos”, Diario La Ley, N° 8035, 4 marzo
2013
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Bajo mi punto de vista, aunque la idea no esta mal desencaminada, lograr que delincuentes
no reinsertados salgan de prision, la medida propuesta no es admisible para nuestro
Ordenamiento Juridico, seria mas recomendable endurecer las penas (aunque nuestro CP
es uno de los mas punitivos en cuanto a penas) o buscar otra medida que no choque

frontalmente con nuestro texto constitucional.

2.6 MODIFICACION DE LA SUSPENSION Y SUSTITUCION DE
LLAS PENAS:

La dos principales novedades en cuanto a la suspension de las penas privativas de libertad
es que se introduce una nueva regulacion y se establece un tnico régimen de suspension de
penas que agilizara los procedimientos y en la delincuencia menor se amplia la

discrecionalidad del juez ante el cumplimiento de pena de prision.

Segun la exposicién de motivos esta unidad de régimen permite incrementar la eficacia de
la justicia penal pues se pone fin a la actual técnica de que los jueces y tribunales se vean
obligados a resolver varias veces sobre la suspension o sustitucion de las penas privativas

de libertad.

La reforma incorpora una revision de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad lo que permite agilizar su tramitacion en esa primera fase de cumplimiento, de esta
forma se pone fin a la actual regulacién caracteristica por la existencia de tres
procedimientos (suspension ordinaria, suspension para el caso de delincuentes adictos al
consumo de drogas y sustitucion de la pena), tres decisiones distintas que eran objeto de
numerosos recursos, de esta manera se mantienen los supuestos de suspension y
sustitucion de la pena pero como alternativas que se pueden dar dentro de un unico

procedimiento.

Actualmente la suspension de las penas privativas de libertad esta regulada en el articulo
80.1 CP el cual establece que “ los jueces y tribunales podran dejar en suspenso la ejecucion de las
penas privativas de libertad no superiores a dos asnos por resolucion motivada. En dicha resolucion se
atenderd fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto , asi como a la existencia de otros

procedimientos penales contra éste.
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La suspension, como asi continua el articulo, se impondra por un plazo oscilante entre 2 y 5 asios
para las penas privativas de libertad inferior a dos arios y de tres meses a 1 afio para las penas leves y se
fijara por los jueces y tribunales previa audiencia de las partes, atendidas las circunstancias personales del
delincuente, las caracteristicas del hecho y la duracion de la pena.

Sin embargo los jueces o tribunales podrdan acordar la suspension de la pena sin requisito alguno si el
penado esta aquejado de una enfermedad mny grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento

de la comision del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mimo motivo.

En cuanto a los requisitos para la suspension de la pena privativa de libertad (dejando a un
lado los casos de enfermedad incurable estan regulados en el articulo 81 CP y son los
siguientes:

¢ Que el condenado haya delinquido por primera vez.

e Que la pena o penas impuestas no sean superiores a dos afos.

e Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieran establecido

salvo que se declare su imposibilidad (insolvencia).

La suspension, como asi determina el articulo 83 quedara siempre condicionada a que el
reo no vuelva a delinquir en el plazo fijado por el juez o tribunal, y en el caso de que la
pena suspendida fuese de prision y el juez lo estime conveniente se podra supeditar la
suspension al cumplimiento de unas serie de obligaciones a cumplir por el penado como no
acudir a determinados lugares, o aproximarse a la victima o sus familiares, comparecer ante
el juez o tribunal, participar en programas formativos y otras obligaciones y prohibiciones

establecidas por el juez.

En el caso de que el sujeto delinquiera se revocara la suspension y se ordenara la ejecucion
de la pena al igual que se incumpliera las obligaciones y prohibiciones que se le

establecieron.

Esto es lo que podemos entender como el régimen ordinario de suspension de la pena,

pero luego se regulaban dos suspensiones especiales, por una parte una suspension especial
para alcohdlicos y toxicomanos regulada en ella articulo 87,1 Cp, el cual establece que “Awun
cando no concurran las condiciones 1.“y 2.° previstas en el articnlo 81, el juez o tribunal, con audiencia de

las partes, podrd acordar la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a
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cinco anos de los penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a cansa de su dependencia de las
sustancias senaladas en el nimero 2.° del articnlo 20, siempre que se certifique suficientemente, por centro o
servicio pitblico o privado debidamente acreditado u homologado, que el condenado se encuentra
deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspension” es decir,
no se requiere ni que sea un delincuente primario, ni que las penas impuestas no superen

los 2 afios.

Su suspension se condiciona a parte de la regla general de que no vuelva a delinquir a que

continué (si ya estaba iniciado) o que inicie el programa de deshabituacion.

Y por otra parte también hay un régimen especial como ya hemos apuntado antes para los

condenados aquejados de una enfermedad grave con padecimientos incurables.

Por otra parte esta la sustitucion de la pena privativa de libertad regulada en el articulo 88 y
ss del Cp, determina tal precepto que “Los jueces o tribunales podrin sustituir, previa audiencia de
las partes, en la misma sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su ejecucion, las
penas de prision que no excedan de un aio por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, y en los
casos de penas de prision que no excedan de seis meses, también por localizacion permanente, aunque la I.ey
1o prevea estas penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias personales del reo, la
naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dasio cansado asi lo aconsejen,
siempre que no se trate de reos habituales, sustituyéndose cada dia de prision por dos cuotas de multa o por
una jornada de trabajo o por un dia de localizacion permanente. En estos casos el Juez o Tribunal podra
ademds imponer al penado la observancia de una o varias obligaciones o deberes previstos en el articnlo 83
de este Codigo, de no haberse establecido como penas en la sentencia, por tiempo que no podri exceder de la

duracion de la pena sustitnida.

Excepcionalmente, podrin los jueces o tribunales sustituir por multa o por multa y trabajos en beneficio de
la comunidad, las penas de prision que no excedan de dos asios a los reos no habituales, cuando de las
circunstancias del hecho y del culpable se infiera que el cumplimiento de aguéllas habria de frustrar sus fines
de prevencion y reinsercion social. En estos casos, la sustitucion se llevard a cabo con los mismos requisitos y

en los mismos términos y modulos de conversion establecidos en el pdrrafo anterior para la pena de multa.

En el caso de que el reo hubiera sido condenado por un delito relacionado con la violencia de género, la pena

de prision solo podra ser sustituida por la de trabajos en beneficio de la comunidad o localizacion
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permanente en lugar distinto y separado del domicilio de la victima. En estos supuestos, el Jnez o Tribunal
impondrid adicionalmente, ademds de la sujecion a programas especificos de reeducacion y tratamiento
psicoldgico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.“y 2. del apartado 1 del

articulo 83 de este Codigo”

el articulo 89 por su parte regula un régimen de suspension especial para el caso de que el
condenado sea extranjero no residente legalmente en Espafia y la pena sea inferior a 6 afios
en cuyo caso la pena privativa de libertad se sustituye por la orden de expulsion del sujeto
del territorio espafiol, impidiéndosele su regreso a Espafia durante un periodo de entre 5 a

10 afos.

Estando asf las cosas el anteproyecto de reforma del CP pretende establecer un tnico cauce
de suspension de la pena que estara regulado en el articulo 80 introduciendo en este
mismo articulo las diferentes posibilidades existentes en cuanto a la suspension ordinaria, la
suspension de la pena sobre delincuentes adictos a determinadas sustancias y los aquejados

por una enfermedad grave.

Aun manteniendo los requisitos necesarios para la concesioén (aunque en relacion con el
pago de la responsabilidad civil se considera suficiente el mero compromiso de su
satisfaccion), se incluye un inciso en el que aun no cumpliendo los requisitos de ser un
delincuente primario ni que las penas impuestas no superen los dos afios, se podra acordar
la suspension cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su
conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado, asi lo aconsejen. En
estos casos, la suspension se condicionara siempre a la reparacion efectiva del dafio o la
indemnizacion del perjuicio causado conforme a sus posibilidades fisicas y econémicas, o al
cumplimiento de las prestaciones a que se refiere el nimero 1 del articulo 84 de este
Codigo, es decir, lo que antes se reservaba para delincuentes adictos, ahora se puede
implantar a otros que por sus circunstancias personales y por las condiciones del delito

hagan aconsejable la suspension.

Otra modificaciéon que merece ser tratada es la relativa a la concesion de la suspension de la
pena en caso de drogodependientes, en este aspecto la reforma ha supuesto 1° la ausencia
de audiencia del penado, 2° se suprime la necesidad de emisién de un informe por parte de

un medico forense dejando al arbitrio del juez determinar si se dan las circunstancias
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necesarias para otorgar la suspension en estos supuesto y 3° se suprime la obligatoriedad

de informar al juez sobre el transcurrir del tratamiento.

Cabe apuntar que en cuanto a la revocacion de la suspension de la pena, el anteproyecto,
ademas de los motivos que estan establecidos actualmente se afiade otro mas, cual es que
facilite una informacién inexacta o insuficiente del paradero de sus bienes, es decir, que aun

disponiendo de posibilidades econémicas no satisfaga la responsabilidad civil.

En cuanto a la sustituciéon de la pena que antes segufa un cauce distinto, ahora se suprime la
rabrica “Seccion 2% De la sustitucion de las penas privativas de libertad” del Capitulo 111
del Titulo III del Libro I del Cédigo Pena y se regulan dentro de la seccion dedicada a la
suspension que es a lo que nos referfamos antes de un tGnico régimen tanto para la
suspension tanto ordinaria como en los casos de adicciones como para la sustitucion, es
decir la sustitucién de la pena pasa a ser regulada como una manera de suspension de la

misma.

Por una parte la sustitucion de la pena inferior a 6 afios en relacioén con un extranjero
residente de manera ilegal en nuestro pafs por su expulsion se modifica, ahora es suficiente
con que el delito lleve aparejada una pena superior a un afio y se va a aplicar a cualquier
extranjero sea residente legal o no (algo que ya ha sido duramente criticado desde muchas
plataformas por sus notas aparentemente racistas), es decir, no solo se reduce la cuantia de
la pena impuesta para su sustitucion sino que se elimina la nota referente a la ilegalidad de

su estancia en Espana.

Y por ultimo, aunque ya lo habifamos indicado con anterioridad es oportuno recordar que

la libertad condicional pasa a ser regulada como una modalidad de suspension de pena.

Estando asi las cosas el Consejo General del Poder Judicial aun admitiendo la positividad
de ese unico régimen para toda la regulacion, pues es cierto que agiliza la aplicacion de la
justicia, si que realiza algunas criticas a su regulacion. Parte el informe del Consejo de que
estableciéndose ese unico régimen de regulacion para toda la institucién, esto no tiene
luego un reflejo en el articulado del texto pues no se menciona que se trate de un régimen

de elecciéon excluyente de tal forma que la concesion de un tipo de suspension excluya la
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posibilidad de otra. Al margen de esto en cuanto a la revocacion de la suspension de la
pena, establece el informe que aun favoreciendo esa nueva condicion de falta de pago de la
responsabilidad civil cuando si se cuenta con posibilidades econémicas, recuerda el informe
que se ha suprimido la audiencia de las partes y del perjudicado en este punto algo que

vulnera el articulo 125 CP.

He pretendido con este apartado hacer una referencia a las propuestas de modificaciones
en nuestro Codigo penal mas relevantes para el ambito de mi trabajo cual es el sistema
penitenciario, pero solamente me gustaria apuntar que las reformas que yo he apuntado no
son ni mucho menos las unicas que se han producido, sino que realmente pretende ser este
anteproyecto una verdadera vuelta de tuerca a todo el sistema penal tal como le

conociamos.

3. DOCRINA PAROT

3.1 INTRODUCCION

Uno de los asuntos actuales que ha suscitado mayor problematica y mayor reproche social
ha sido la derogacion de la doctrina parot por parte del Tribunal Europeo de Estrasburgo,
doctrina aplicable en Espafia desde hacia ya varios afios y cuya anulacion ha supuesto la
excarcelacion casi inmediata de alguno de los delincuentes mas peligrosos de nuestro pais

principalmente sujetos acusados de terrorismo y de delitos sexuales.

32 INSTAURACION DE LA DOCTRINA PAROT EN
NUESTRO PAIS

La Doctrina Parot comenzé a aplicarse en nuestro pais a partir de una Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2006 en resolucién de un recurso presentado por

Henri Parot miembro del grupo terrorista ETA.
Dicho sujeto habia cometido una serie de delitos (en concreto recafan sobre el hasta un

total de 26 sentencias culpabilizandole por delitos graves como asesinato, lesiones etc)

cometidos entre el 3 de enero de 1979 y el 2 de abril de 1990 sin embargo existian dos
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momentos claramente diferenciados: un primer momento desde 3 de enero de 1979 hasta
16 de abril de 1982 y un segundo momento transcurrido entre 1984 y 1990 motivo por el
cual tanto el Ministerio fiscal como la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional
entendieron que la acumulacion de las penas debia respetar esa diferenciacion en los
periodos y por tanto se darfan dos acumulaciones de penas argumentandolo en que no
existia conexidad temporal en los delitos pues habia transcurrido 12 afios entre el primero y
el ultimo, circunstancia que segun las propias palabras del tribunal “supera con creces todo
criterio de conexidad cronolégica que pretenda establecerse”, se establece ademas que
existe un periodo en que el sujeto no delinque (1982 a 1984) y ademas que en estos dos
periodos actué en comandos diferentes, motivos todos ellos por los cuales se establece esa
doble acumulacion de las penas, una referentes a las penas correspondientes a los delitos
cometidos entre 1979 y 1982 con el limite maximo de cumplimiento efectivo de 30 afios y
otra acumulacién por las penas impuestas en relaciéon con los delitos cometidos entre 1984
y 1990 con las mismas reglas de cumplimiento maximo efectivo como asi determina el

articulo 76 CP.

Se presento por parte de Henri Parot recurso de casacion alegando infraccion de ley en
relacion a los articulos 849,1 LECRIM, aplicacion indebida del 70,2 CP de 1973 y
vulneracion de los articulo 9,3, 14 y 25,2 de la CE.

La cuestion debatida gira en torno al modo de cumplimiento de las penas impuestas
cuando todas o algunas de las penas no pudieran ser cumplidas de manera simultanea,
como es el caso de la pena de prision, supuesto en el que segin nuestro codigo penal
entrarfa en juego el denominado cumplimiento sucesivo de las mismas aunque con ciertas
correcciones. Entrarfa asi en juego el concurso real de delitos acufiado por nuestra
legislacion que se fundamenta en tres ideas basicas como asi ha recogido de manera literal

la sentencia del TS que estamos analizando.
1. Se basa en una acumulacion aritmética de las penas impuestas de la misma especie.
2. Ejecucién sucesiva de las mismas por el orden de gravedad.

3. Limitacién del tiempo de ejecucion.

Ese cumplimiento sucesivo se hara ateniendo a la siguiente formula: primeramente se

cumpliran las penas de manera sucesiva en orden al grado de gravedad de las mismas,
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grado que viene determinado por una escala que hace el mismo precepto en atencién a las
diversas clases de penas de privacion de libertad que disefiaba el CP derogado

estableciendo que sera mas grave la pena de privacion de libertad de mayor duracion.

La segunda formula se refiere a que la sucesion se llevara a cabo en funcién de las penas ya
cumplidas de modo que cumplida una pena se seguira con la siguiente y asi sucesivamente

hasta la extincion total de las mismas respetando el ya citado criterio de gravedad.

Y por dltimo y como tercera formula se alude a que la alteracion del orden del
cumplimiento de las penas solo podra lograrse si se da el indulto sobre las penas anteriores
en cuyo caso se continuarfa con las siguientes.

Reglas establecidas en el CP de 1973, vigente en el momento de la comisién de los delitos

que se enjuiciaron en su momento.

Ahora, teniendo en cuenta la inexistencia de una pena en nuestra legislaciéon de prision
permanente (al menos actualmente, y mas aun en la fecha en que se dict6 la sentencia que
estamos analizando) se instaura una serie de limitaciones al cumplimiento de las penas
impuestas a un mismo sujeto, y ello por razones de politica criminal (limita la pena al triplo
del tiempo por el que se le impusiese la pena mas grave) pero principalmente por razones
humanitarias y prohibicién de penas inhumanas y degradante (limitandose el cumplimiento
de la pena a un maximo de 30 afios aunque el actual Cp hace una escala que va desde los 20
hasta los 40 afios de cumplimiento de pena) sin embargo, para que entren en juego dichas
limitaciones tiene que darse un criterio de conexidad lo que queda patente con la redaccion
del articulo 70 del CP de 1973 al establecer que “/a limitacion se aplicara aungue las penas se
hubieran impuesto en distintos procesos pero siempre y cuando los hechos por su conexion pudieran haber
sido enjuiciados en uno solo” conexion que puede ser de varias clases, conexion procesal,

conexion material y conexion temporal.

Ahora bien, como determina este Tribunal el limite de los 30 afios no supone una pena
autonoma y distinta de las impuestas sucesivamente sino que se refiere al limite de tiempo
en que el reo puede encontrarse en un centro penitenciario y ello por diferentes razones

que paso a exponer de manera textual a como fueron redactadas por el propio Tribunal:
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a) Una primera aproximacién gramatical nos conduce a tener presente que, en modo
alguno, el Codigo Penal considera la limitacion de treinta afios como una nueva pena, y que
sobre ella se aplican las redenciones de que pueda beneficiarse el reo, sencillamente porque

no dice eso;

b) Todo lo contrario: pena y condena resultante son dos médulos diferentes; la
terminologia del Cédigo Penal se refiere a la limitacion resultante con el término de
«condena», de modo que construye los diversos maximos de cumplimiento de tal condena
con respecto a las respectivas «penas» impuestas, tratindose de dos moédulos distintos de
computacion ,que se traducen, conforme a la regla primera, en el cumplimiento sucesivo de
las diversas penas por el orden de su gravedad, hasta llegar a los dos tipos de maximos que
disena el sistema (el triplo del tiempo de la mas grave de las penas que se le impusieren o,

en todo caso, el aludido de treinta afios)

c) Esta interpretacion resulta también de la forma con que el Codigo se expresa, pues tras el
referido cumplimiento sucesivo de penas, el penado dejara «de extinguir [es decir, de
cumplir] las que procedan [esto es, las siguientes en el orden citado] desde que la ya
impuestas [cumplidas| cubrieren el maximum de tiempo predicho, que no podra exceder de

treinta afosy

b) Que los referidos treinta afios no se convierten en una nueva pena distinta de
las anteriores impuestas al reo, se demuestra también porque la condena total resultante
se encuentra englobada bajo los parametros de un concurso real, resultado de la
aplicacion del Art. 69 del Codigo Penal estudiado (al culpable de dos o mas delitos se le
imponen todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su
cumplimiento simultaneo, si fuera posible, o sucesivo, por las reglas del Art. 70), sin

embargo en nuestro sistema juridico solamente resulta una nueva pena distinta de las

diversas infracciones cometidas, como consecuencia de la aplicacién de un delito

continuado («ex» Art. 69 bis, hoy 74), o de un concurso ideal (medial o pluri-ofensivo,
«ex» Art. 71, hoy 77), cuya construcciéon dogmatica en la moderna doctrina permite
afirmar que resulta una nueva pena distinta y diversa de las correspondientes a las

infracciones cometidas
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e) Teleolégicamente, porque careceria de cualquier sentido que por el expresado camino de
la acumulacion se convirtiera en una nueva pena tnica de treinta afios un amplio historial
delictivo, igualando injustificadamente al autor de un solo delito con el condenado a una
multitud de ellos, como es el caso enjuiciado. En efecto, carecerfa de cualquier l6gica que

por tal regla significase punitivamente lo mismo, cometer un asesinato que doscientos;

f) Si se solicitase la gracia de indulto, no podria ser sobre la condena total resultante, sino
de una, varias o todas las penas impuestas, en cuyo caso informarfa, como 6rgano
sentenciadort, el que la hubiere impuesto, y no el érgano judicial llamado a aplicar la
limitacion (el ultimo de ellos), lo que evidencia que las penas son diferentes, y por si fuera
poco, la regla primera del Art. 70 del Cédigo Penal de 1973, determina cémo se verifica en
ese caso el cumplimiento sucesivo «por haber obtenido indulto de las primeramente

impuestasy;

2) Y, para terminar con el razonamiento, procesalmente es lo que determina con toda
claridad el Art. 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues con esta operacion lo que se
hace es fijar el limite del cumplimiento de las penas impuestas (dicho asi en plural por la
Ley), «determinando el maximo de cumplimiento de las mismas» (expresado de igual forma

asi de claro).

Analiza ademas la sentencia los precedentes jurisprudenciales al respecto para concluir que
no existe como tal una jurisprudencia consolidada sobre este respecto de la autonomia o no
del limite maximo de 30 afios, no le es ajeno al Tribunal la existencia de una sentencia de 8
de Marzo de 1994 del Tribunal Supremo que si trataba dicho limite como una pena
auténoma, pero se parte de que una sola sentencia no crea jurisprudencia en el sentido del
articulo 1,6 CC pues pese a que hayan pasado 12 afios de aplicacion reiterada de sus

argumentaciones no puede decirse que haya creado jurisprudencia.

Por todo ello las penas se iran cumpliendo una a una con los avatares que le correspondan
y con todos los derechos alos que el reo tenga derecho, y es en esta conclusiéon en donde
se incluye de manera expresa lo que se ha dado en llamar “Doctrina Parot” porque con lo
que aquf dice el Tribunal Supremo se esta asentando la idea de que los diferentes beneficios
penitenciarios que dan derecho al reo a una reduccién de la pena han de aplicarse no sobre

el limite de la pena impuesta sino sobre todas y cada una de las mismas.
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Por concluir con el anilisis de esta sentencia, el TS anula la sentencia de la Audiencia
Nacional por hacer esos bloques de penas basandolos en una desconexién temporal algo
que no es requisito alguno para introducir las limitaciones que el articulo 70 CP proclama y
ademas olvida que el unico criterio que justifica una unidad de enjuiciamiento no es una
conexion temporal sino un criterio de conexidad (posibilidad de haber sido enjuiciados

todos los hechos en un mismo proceso).

En cuanto al otro motivo alegado por la Audiencia Nacional relativo a que en el primer
periodo pertenecia a comando distinto del que pertenecia en el segundo periodo y que
estuvo un lapso de tiempo sin delinquir también es rechazado por la Sala por entender que
es indiferente en que comandos estuviera en el momento de delinquir, lo importante es el
hecho mismo de delinquir ademas de que paraddjicamente al reo le hubiese sido mas
favorable no parar de delinquir en ese periodo porque se le hubiera impuesto una

acumulacion total de las penas.

Por todo ello el TS establece que todos los delitos cometidos por don Henri Parot se
cometieron en el seno de un grupo terrorista y ha de operarse una tnica acumulaciéon de

penas con el limite maximo de 30 afos de cumplimiento sucesivo.

Teniendo en cuenta que, como surge del escrito del recurso, el ahora recurrente fue

b b
puesto en prision en 1990, debera cumplir las penas que se le impusieron en los distintos
procesos en forma sucesiva, computandosele los beneficios penitenciarios respecto de cada

una de ellas individualmente, con un maximo de ejecucion de treinta afios, que se extendera

hasta el ano 2020.

Pues bien, en esencia esta es la llamada Doctrina Parot que podemos resumir en la idea de

que al no computarse el limite maximo de cumplimiento de la pena como una pena

auténoma, los beneficios penitenciarios que reducen la pena se aplicaran no sobre ese

limite maximo sino sobre cada una de las penas entendidas de manera individual, y esta ha

sido la idea que se ha venido aplicando en nuestro pais hasta que la Sentencia de
Estrasburgo de 21 de octubre de 2013 la ha declarado contraria a derecho por vulnerar los

derechos de los presos.
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La idea de la Doctrina Parot era que los delincuentes mas peligrosos estuvieran en prision
al menos esos 30 afos establecidos como limite maximo y no que en virtud de los
beneficios penitenciarios, que se computaban conforme a la regla de que cada dos dias de
trabajo daban derecho a un dfa de redenciéon de la pena, dieran lugar a que por ejemplo el
caso que suscito esta aplicacion de la doctrina sobre Henri Parot acusado de numerosos

asesinatos saliera de prision al haber cumplido tan solo 16 afios de pena.

Esta doctrina fue avalada por nuestro Tribunal Constitucional al pronunciarse sobre
numerosos recursos interpuestos por miembros de ETA sobre los cuales rechazo el
amparo estimandoselo solamente a tres etarras concretamente a José Ignacio Gaztafiaga
Bidaurreta, Juan Maria Igaratundi Pefiagaricano y José Maria Pérez Diaz sobre los cuales
ordend su excarcelacién, aunque es cierto que en cuanto a esta denegacion de los amparos
hubo 5 votos particulares de magistrados que entendian que mantener la Doctrina Parot
iba en contra de los derechos de los presos y principalmente del derecho a la libertad y que
carecia de toda logica, y lo que es mas determinante, carecia de una base legal sobre la que

9
sustentarse .

Pero para poder entender el cambio jurisprudencial que se llevo a cabo por esta sentencia
hemos de analizar el marco historico en el que se produjo, y es que no hay que olvidar que
Henri Parot era un miembro de la organizacion terrorista ETA, entre los anos 2005 y 2006
(momento en que se impuso dicho cambio jurisprudencial) la actividad de la banda
terrorista habfa disminuido notablemente en relacién con afios anteriores incluso se

produjo una clara disminucién de apoyos con los que antes contaba la banda.

En esta época (mayo de 2005) el Congreso de los Diputados comenzé a buscar técnicas de
dialogo con la banda, incentivandola a que pusieran un alto al fuego definitivo lo cual
sucedié en marzo de 2006 cuando la banda terrorista anunci6 un alto al fuego, pero esto no
durarfa mucho pues la propia banda lo romperia poco después, concretamente en
diciembre de 2006 por medio de la colocaciéon de una bomba que acabarfa con la vida de

dos personas.

9 Votos particulares formulados por la Magistrada ASUA BATARRITA en todas las
sentencias (al que se adhiere el voto particular del magistrado ORTEGA ALVAREZ en la
STC 39/2012)y por los Magistrados PEREZ TREMPS y GAY MONTALVO.
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Paralelamente a todos estos hechos no se harfa tardar la excarcelaciéon de miembros de
ETA que ya habfan cumplido su condena, miembros especialmente peligrosos que habian
sido condenados por asesinatos de numerosas personas, excarcelaciéon que causé un
profundo rechazo por parte de dirigentes politicos, asociaciones de victimas del terrorismo
y en definitiva rechazo por parte de la sociedad en general, lanzandose desde todos los
ambitos la idea de la necesidad de buscar medidas que impidieran que estas personas
salieran a la calle pese a la conviccion de la seguridad de que volverfan a delinquir de la

manera mas cruel posible.

Si volvemos a analizar la sentencia instauradora de la Doctrina Parot afadiendo este
contexto historico nos damos cuenta que el Tribunal Supremo lo que pretendia era
mantener en prision a estos sujetos el mayor tiempo posible, claro esta sin salirse del marco
legal establecido, pero al menos que esos 30 afios se cumplieran de manera integra porque
lo que habia era un profundo temor a que la banda volviese a esos afios de apogeo en los

que los asesinatos de personas inocentes era casi una constante.

Contra la sentencia del Tribunal Supremo se interpuso recurso de casacion, el cual fue
desestimado transcurridos mas de 4 afios de su interposicion ( se interpuso en 20006 y fue
resuelto por un Auto del Tribunal Constitucional el 29 de diciembre de 2010) por entender
que no se habfa agotado todas las vias judiciales ordinarias, concretamente por no haber
interpuesto el preceptivo recurso de nulidad de actuaciones contra la sentencia del TS que
se recurre y a la que se le imputaba haber incurrido en incongruencia y por ello se cierra la
via a que el TC pueda entrar a conocer la vulneracién o no de los derechos fundamentales

que alega.

33 VALORACION DE LA DOCTRINA PAROT

Desde la publicacion de 1a sentencia del Tribunal Supremo relativa a la instauracién de la
Doctrina Parot no han faltado las opiniones doctrinales de expertos en la materia, la
mayoria de ellas desfavorables a la instauracion de esta doctrina aunque evidentemente no

faltan las opiniones a favor.

LLa mayorfa de las criticas que ha suscitado esta en base a su argumentacion, y es que se

parte de que el Tribunal ha instaurado una nueva linea jurisprudencial pero se ha apartado
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de la gran precision que siempre le ha caracterizado y ha dado una argumentacién muy

pobre que no resulta aceptable con el rigor que ha de esperarse de un alto tribunal.

Me parece preciso apuntar aqui que la Sentencia del Tribunal Supremo cuenta con un voto
particular emitido por los Magistrados José Antonio Martin Pallin, Joaquin Giménez Garcia
y Perfecto Andrés Ibanez, en el que desisten de la interpretacion de la mayoria por
entender que la sentencia lo que propone es una nueva interpretacion de la regla 2* del
articulo 70. Cp lo que es en realidad una alteracion drastica del sentido de la norma y de su

contexto prescriptivo.

Esta regla 2* del articulo 70 lo que impone es un maximum de cumplimiento de pena del
culpable el cual debe ser interpretado conforme al resto de reglas que establecia el Codigo
Penal de 1973 en concreto en relacién con el cumplimiento de las penas interpuestas por
varios delitos que no puedan ser cumplidas de manera simultanea sino que han de serlo de
manera sucesiva en cuyo caso habra que estar a los limites establecidos ( existe un maximo
de tiempo de cumplimiento, que no podra exceder del triplo de la pena mas grave de las
impuestas y, en ninguin caso, de treinta afios). Y asi sucede que, en virtud de las normas
citadas, las penas impuestas en la sentencia, tratadas conforme a las reglas de aplicacion
previstas, se transforman —se refunden», dice la jurisprudencia— en otra de la misma
naturaleza, pero distinta. Distinta porque en ella se integran diversas penas para formar una
sola, y porque la magnitud de ésta difiere (a veces extraordinariamente, como aqui) del
conjunto de las originarias. De este modo, es como surge la pena de cumplimiento. Esto es,
la resultante de aplicar el limite establecido al respecto en la regla 2* del Art. 70 del Codigo
Penal de 1973 , que determina la pérdida de relevancia de lo que de las penas impuestas
quede fuera de él. Y de esta manera se constituye la “unidad punitiva” a extinguir por el

reo.

El legislador se di6 cuenta de la falta de una base legal en el Cédigo Penal de 1973 por lo
que crey6 conveniente una modificacion de la regulacion referente al Cumplimiento de las
penas que vino de la mano de una Ley Organica 7/2003 de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de las penas que modifica varios preceptos del nuevo
codigo Penal de 1995, y concretamente por lo que a la cuestion debatida se refiere modifica
el articulo 78 para que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la clasificacién

en tercer grado y el computo de tiempo para la libertad condicional en los supuestos de
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crimenes especialmente graves se refieran siempre a la totalidad de las penas impuestas en
las sentencias, estableciendo en la disposicion transitoria unica que los criterios objetivos de
acceso a los beneficios penitenciarios se apliquen a quienes cumplen en el momento de su
entrada en vigor penas de prision por delitos de terrorismo sin que se modifiquen, en estos
casos, los plazos y demas condiciones por las que hasta ese momento se regian las

condiciones de dichos beneficios.

Contintan estos magistrados alegando que los Tribunales a la hora de determinar la ley
penal mas beneficiosa partieron de la regla nunca cuestionable de que sobre la pena
resultante de aplicar la regla 2* del articulo 70 era sobre la que habia que computarse los

beneficios penitenciarios.

Invocan a su vez el principio de irretroactividad de las penas y el principio de igualdad ante
la ley por lo que entienden “lo que se hace en la resolucién controvertida no es,
simplemente, una relectura, sino una verdadera reescritura del texto del articulo 70, 2* del
Codigo Penal de 1973. Pues, en efecto, una vez fijado el maximo de cumplimiento a tenor
de esta regla mediante la refundicion de la totalidad de las penas impuestas, y alcanzado el
limite maximo de 30 afios; en vez de operar directa y inicamente con él, se retrocede en el
proceso de acumulacion, para actuar de forma individualizada sobre cada pena en la
aplicacion de los beneficios penitenciarios, segin una inédita técnica de desagregacion no
prevista en aquel texto. Y que equivale, lisa y llanamente, a aplicar de manera tacita —y
retroactiva en perjuicio del reo— el Art. 78 del Codigo Penal de 1995, en su actual

redaccion debida a 1la O 7/2003.

Y por ultimo se refieren a la necesidad de motivaciéon para la consecucion de un cambio
jurisprudencial, motivacién no dada en el caso que nos ocupa, y a la ya reiterada idea dada
por varias sentencia del Tribunal Supremo de que la acumulacién de penas da lugar a una
pena autébnoma sobre la que aplicar los beneficios penitenciarios (SSTS 15 septiembre de

2005 y 14 octubre del mismo ano).

A su vez el Magistrado D° Luciano Varela Castro interpuso un voto particular contra una
sentencia del Tribunal Supremo referente a la aplicaciéon de la nueva doctrina instaurada
por Sentencia del mismo tribunal en 2006 (Doctrina Parot) que me parece esclarecedor y

que quisiera traer a colacion ya que pone de manifiesto su total desacuerdo con la opiniéon
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adoptada por la mayoria; trayendo aqui sus propias palabras “ mi discrepancia con la
decision de la mayoria del Tribunal estriba en la consideracion de que, segin mi opinién, y
sin perjuicio del mas pleno respeto a aquella decisibn mayoritaria, cuando el 6 de julio de
2000 el Tribunal de Instancia aprobd la liquidaciéon de condena que propuso la Secretaria
del mismo, era doctrina jurisprudencial no cuestionada, sino refrendada sin fisuras en la
doctrina, que los beneficios penitenciarios reducian el tiempo maximo de cumplimiento y

no la duracién, sucesivamente, de cada una de las penas acumuladas”

Apunta también este magistrado que “La decisioén ahora recurrida, no solamente implica un
cambio de criterio, sino la revocacion del sentido que tenfa la decision jurisdiccional que
aprobo la liquidacién en el afio 2000. Sin advertencia previa alguna al penado afectado, se le
deniegan a éste las consecuencias juridicas beneficiosas de un comportamiento que, no
implicitamente, sino de manera explicita (al hablar de pena en singular en la liquidacion
judicial de condena) se le habian garantizado con una decision jurisdiccional que habia

devenido firme”.

Afnade que por su puesto la liquidacién provisional y definitiva de la condena exige valorar
los avatares durante el cumplimiento (si el cumplimiento fue continuado o no, o por ser o
no merecedor de beneficios que influyan en la reduccion) pero lo que no es revisable es la

fijacion del criterio con que la liquidacion debe hacerse "

Concluye que esa aplicacion retroactiva de un cambio jurisprudencial vulnera el derecho a
la libertad y el derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales y el derecho a la

seguridad juridica.

34 SENTENCIA DE ESTRASBURGO

Nos ocuparemos ahora de analizar la sentencia de Estrasburgo de 21 de octubre de 2013
centrandonos en los motivos dados para la anulacién de la doctrina aplicable en nuestra

jurisprudencia y dar una opinién objetiva y juridica sobre este caso tan reprochado

1 Voto particular que emite el excmo SR D. Luciano Varela castro a la Sentencia N°

1089/2011 en el recurso de casacion N° 11043/2011.
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socialmente por lo que ha supuesto en la practica, la excarcelaciones inminentes de los

delincuentes mas peligrosos.

LLa sentencia deviene de una demanda interpuesta por Inés del Ri6 Prada ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos contra el estado Espafiol por entender vulnerados sus

derechos.

La demanda fue interpuesta el 3 de agosto de 2009 por la demandante Inés del Rio Prada
contra el reino de Espafia en virtud del articulo 34 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, el cual legitima a un individuo a dirigirse contra un estado cuando vea vulnerado

sus derechos fundamentales contenidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En su demanda alegaba que su permanencia en prisiéon desde el 3 de julio de 2008
desconoce las exigencias de “legalidad” y de respeto del “procedimiento establecido”
planteadas en el numero 1 del articulo 5 del Convenio. Invocando el articulo 7, se quejaba,
ademas, de la aplicacién, a su parecer retroactiva, de un cambio de jurisprudencia del
Tribunal Supremo producido después de su condena, lo que implicé una prolongacién de

casi nueve anos de su pena de privacion de libertad.

Los antecedentes son los siguientes: la demandante se encontraba en prisiéon en virtud de 8
procedimientos penales distintos conocidos por la Audiencia Nacional por la comision de
diferentes delitos cometidos en el seno de una organizacién terrorista cuyas penas

ascendfan a un total de mas de 3000 afos de prision.

La demandante permaneci6 en detenciéon preventiva del 6 de julio de 1987 al 13 de febrero
de 1989. El 14 de febrero de 1989 fecha en la que fue condenada, comenzé a cumplir su

primera condena.

Por la conexidad juridica y cronolégica de los delitos se acordé por parte de la Audiencia
Nacional la acumulacién de penas, estableciendo un limite maximo de cumplimiento
efectivo de 30 afos, que era el legalmente previsto, estableciéndose como fecha limite de
cumplimiento de condena y por tanto estableciéndose dicha fecha como dia de su

excarcelacidn.
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En virtud de los trabajos penitenciarios realizados por la demandante que ascendian a un
total de 3282 dias de remisiones de pena, el establecimiento penitenciario donde la
demandante cumplia condena acordé el dia 2 de julio de 2008 como fecha de su puesta en
libertad, sin embargo la Audiencia Nacional rechazo la propuesta y suplicité al centro
penitenciario que propusiese otra fecha teniendo en cuenta la nueva doctrina que se venia
aplicando en Espana conocida como “Doctrina Parot” en virtud de la cual los beneficios
penitenciarios y las redenciones de pena no se debian computar sobre el limite maximo de
cumplimiento de pena establecido en 30 afios sino sobre cada una de las penas impuestas

por lo que la Audiencia Nacional fij6 como fecha de excarcelacion el 27 de junio de 2017

Contra ello la demandante presento recurso de suplica por entender vulnerado el principio
de no retroactividad de las normas no favorables para el reo ya que era evidente que la
aplicacion de esta nueva doctrina retrasaba, y mucho, su puesta en libertad, pero este fue

rechazado por la Audiencia Nacional .

Tras ello la demandante interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
invocando los articulos 14 (prohibicién de discriminacion, principio de igualdad ), 17
(derecho a la libertad), 24 (derecho a la tutela judicial efectiva) y 25 (principio de legalidad),
sin embargo el tribunal Constitucional inadmitié el recurso alegando que la recurrente no
habia probado la trascendencia constitucional de sus quejas (requisito indispensable para la
admisibilidad de un recurso de amparo), motivo por el cual la demandante acude ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para que se la reconozca la vulneracién de sus

derechos.

Se dict6 resolucion por parte del Tribunal europeo de Derechos Humanos el 10 Julio 2012
por medio de la cual la Doctrina Parot se declar6 contraria al Convenio Europeo de
Derechos Humanos y obligé al estado espafiol a poner inmediatamente el libertad a la
demandante por entender ilegal su retencidn, sentencia que fue recurrida por el estado ante

la Gran Sala que es la sentencia que analizaremos a continuacion.

Analizando uno por uno todas las alegaciones presentadas por la demandante y su

resolucion por el tribunal empezaremos por la alegada vulneracion del articulo 7 del

Convenio el cual dice textualmente “Nadie podri ser condenado por una accion o una omision que,

en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segin el derecho nacional o
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internacional. Ignalmente no podra ser impuesta una pena mds grave que la aplicable en el momento en que

la infraccion haya sido cometida”.

E/ presente articnlo no impedird el juicio y el castigo de una persona culpable de una accion o de una
omision que, en el momento de su comision, constituia delito segin los principios generales del derecho

reconocidos por las naciones civilizada’.

Lo que la recurrente alega en este punto es la aplicacion retroactiva de una doctrina, o mas
concretamente de un cambio jurisprudencial posterior a la comision de los hechos

delictivos.

Ante este punto la tesis de la demandante es que la duracién de la pena maxima de su
condena, es decir, los 30 afios se entendia como una nueva pena resultante de la
acumulacién de aquellas y/o en la fijacién definitiva de su pena, y por ello mientras cumplia
la pena tenia la seguridad de que las redenciones de pena en virtud de los trabajos

penitenciarios que venia cumpliendo se aplicarian sobre ese limite maximo de 30 afios.

En estas condiciones la aplicacion al caso del nuevo cambio jurisprudencial acaecido por
Sentencia del Tribunal Supremo de 2006 equivale a la imposicion retroactiva de una pena
suplementaria que no podria entenderse como una simple medida de ejecucion de la pena,
por lo que esa pena de 30 afios ha dejado de ser considerada como pena autébnoma y

distinta del conjunto de penas impuestas por los diferentes delitos cometidos .

Alega que, al computar las redenciones de pena sobre cada una de las penas dictadas
tomadas por separado, los tribunales espanoles la han privado de los beneficios de las
redenciones de pena otorgada y prolongada nueve afios la duracién de su prision. Al
hacerlo, los 6rganos jurisdiccionales en cuestion no habrian simplemente alterado las reglas
aplicables a las redenciones de pena, sino que, ademas, habtian redefinido y/o modificado

notablemente la pena que se le habia notificado.

El giro jurisprudencial era de todo punto imprevisible e hizo que carecieran de valor las

reducciones de condena por trabajos penitenciarios.

De forma subsidiaria alega la demandante la falta de claridad del ordenamiento juridico,

pues de su redaccién no se permitié conocer a la recurrente ni el alcance de su pena ni la
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forma de cumplimiento de la misma, puesto que el cédigo penal de 1973 (vigente en el
momento de comisién de los hechos) no aclaraba si el limite maximo e los 30 afios debia
ser tomado como una pena auténoma, si las penas dictadas subsistian tras su
acumulacion y sobre que pena debfan computarse las redenciones de pena concedidas,
confusion que no aclaro la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de 2006 al no
derogar excremente un auto de 1990, segun el cual la acumulacién de penas prevista en el
articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973 constituia una modalidad de determinaciéon de la

pena, y el gobierno habria decidido aplicar al caso la norma menos favorable para el reo.

Y por ultimo hace referencia a la distincién entre pena y cumplimiento de la misma que no
siempre se da una distincion clara y nitida que permita diferenciar de manera inequivoca
ambos conceptos, y estima que aun admitiendo el giro jurisprudencial el gobierno no ha

justificado los motivos por los que dicho giro debe tener un caracter retroactivo.

Alegaciones del gobierno: la tesis del gobierno se fundamenta en determinar que ese limite

maximo de 30 afios no ha de ser considerado como una pena auténoma sino simplemente
como un “tope” maximo por encima del cual la pena deja de cumplir sus fines perseguidos,
situacion que conocia la demandante pues en varias sentencias condenatorias se habia
hecho referencia por una parte a todas y cada una de las penas impuestas por los diferentes
delitos cometidos y por otro lado a esa acumulaciéon de penas ademas de que tal
interpretacion se desprendia claramente del codigo penal de 1973 vigente en el momento
de comision de los hechos y en funcién de las redenciones el Art. 100 de dicho texto legal
establecia claramente que debfan computarse sobre la pena impuesta, es decir sobre cada

una de las penas impuestas hasta alcanzar su limite maximo.

Admite el gobierno que con anterioridad a la sentencia de 2006 tanto los centros
penitenciarios como la Audiencia Nacional venian aplicando las redenciones de pena al
limite maximo de cumplimiento de la misma, pero ello debia entenderse no como una
forma de determinacion de la pena sino como una manera de cumplimiento ademas de que
dicha practica no encontraba ningun soporte ni legal ni jurisprudencial pues el Tribunal
Supremo no habria sentado una jurisprudencia sobre el tema hasta la ya menciona tantas
veces sentencia de 2000, jurisprudencia aprobada incluso por varias sentencias del Tribunal

Constitucional.
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Se rechaza en todo punto la idea de que este cambio jurisprudencial priva de eficacia a los
beneficios penitenciarios, simplemente los mismos no se aplicaran sobre el limite maximo
de cumplimiento de la pena sino sobre cada una de las penas impuestas y declara que una
medida que tenga por objeto establecer el computo de los beneficios penitenciarios forman
parte de la idea de cumplimiento de la pena pero no de la pena como tal en el sentido del
articulo 7 del convenio por lo que no produce tal vulneracién y ademas pretende quedar
claro que la finalidad del cambio jurisprudencial acaecido por la sentencia del 2006 era
impedir que la demandante saliera de prisién 9 afios antes de lo que la justicia determinaba
en funcién de los delitos cometidos pero en ningun caso retrasar mas de lo legalmente
previsto su salida de prision, en definitiva solo pretendia hacer cumplir de manera tajante el

mandato legal de cumplimiento integro de la pena.

El Gobierno ha alegado ademas que la sentencia de la Sala era incompatible con la
jurisprudencia del Tribunal, en relacién con la cuestiéon de hasta que punto una persona
debe ser capaz, al cometer un delito, de predecir la duracién exacta de la reclusion a la que
se le condenaria, es decir, la persona debe ser capaz de conocer la pena que se le impondria
en virtud de los delitos cometidos, pero el tema de redenciones, indultos etc es una materia
puramente penitenciaria que no necesariamente tendria porque ser conocido por la persona

porque son factores imposibles de prever ex ante.

Resolucién del tribunal.

El tribunal para resolver este litigio parte de la aplicaciéon de unos principios basicos cuales

sSon:

a) Nullum crimen, nulla poena sine lege.

Principio consagrado en el articulo 7 del convenio, esencial en cualquier estado de derecho
y que no admite ninguna excepcion. Supone no solo la prohibicién de retroactividad de las
normas penales que perjudiquen al reo, sino que ademas introduce la idea de que solo por
ley se puede definir un delito y solo por ley puede establecerse la pena a imponer en cada
comisioén de hechos delictivos. Por ello el Tribunal a la hora de enjuiciar unos hechos
aparentemente delictivos debe verificar que estaba vigente en el momento de la comision
de los mismos una norma que tipificaba tales hechos como delito y aplicara la pena que

estos lleven aparejada.
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b) El concepto de “pena” y su alcance

El concepto utilizado en el articulo 7,1 del convenio es un concepto auténomo distinto del
que puede darse en otros textos legales. El punto de partida para determinar la existencia
de una pena es si la medida se impone tras una acusacién en materia penal aunque cabe

tener en cuenta otros efectos como la gravedad y la finalidad de la medida.

Tanto la Comisiéon como el Tribunal en su jurisprudencia han trazado una distincién
entre las medidas que constituyen sustancialmente “penas” y las medidas que se refieren a
la““ejecucion” o “aplicacion” de las mismas, concepto este ultimo en que se pueden
englobar todas aquellas normas de excarcelacion anticipada como es la que estamos
tratando en estos momentos aunque sefala el Tribunal que la distincién entre uno y otro
termino no es siempre nitido y claro lo que puede llevar a que las medidas que se

adoptan por parte del poder legislativo, las autoridades administrativas o los tribunales
después de la imposicion de la condena definitiva o durante su cumplimiento puedan
redundar en una redefinicién o modificacioén del alcance de la “pena” impuesta por el
Tribunal sentenciador aunque en estos casos dichas medidas deben quedar incluidas dentro
del principio de prohibicion de la retroactividad comprendido en el articulo 7,1 del

convenio.

Para poder discernir entre si la medida impuesta se refiere a la pena propiamente dicha o al
cumplimiento de la misma, el Tribunal debe examinar en cada caso lo que suponia
realmente la “pena” impuesta conforme a la ley nacional en vigor en el momento
procesalmente relevante o, en otras palabras, cual era su naturaleza intrinseca, para hacetlo,
debe tener en cuenta la ley nacional en su conjunto y su forma de aplicacién en tal

y y

momento.

c) Previsibilidad de la ley penal.

Bajo este principio el Tribunal quiere dejar patente la necesidad de una interpretacion de las
normas generales para encuadrarlas dentro del marco social en que nos encontremos en

cada momento, labor encomendada a la jurisprudencia.

En la medida en que las leyes penales son leyes generales requieren de un desarrollo
interpretativo para evitar el estancamiento del ordenamiento, interpretacion jurisprudencial

que debe ser conocida por las personas que queden sometidas a las leyes penales a que se
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refieren, por la importancia que la jurisprudencia tiene en nuestro ordenamiento juridico y
la vulneracién del principio de seguridad juridica que su desconocimiento puede acarrear a

los sujetos.

Por tanto la ausencia de una interpretacion jurisprudencial accesible y razonablemente

previsible puede conllevar la vulneracion del articulo 7 del convenio.

Aplicando estos principios al caso, el tribunal parte de la ambigiiedad al respecto tanto del
CP de 1973 como de la jurisprudencia, la cual no establecio los criterios sobre la autonomia
o no del limite maximo de cumplimiento efectivo de la pena hasta una sentencia de 2006 .
Hasta entonces tanto los centros penitenciarios como la Audiencia Nacional venfan
entendiendo dicho limite maximo como una pena auténoma sobre la que aplicar las
redenciones de pena por beneficios penitenciarios lo que llevé a que en el momento de
cometer los hechos delictivos incluso en el momento en que la actual demandante cumplia

condena podia hacerse una idea del tiempo estimado que duraria la misma.

Por otra parte las redenciones de pena por trabajos penitenciarios venfan establecidas en el
propio articulo 100 el CP de 1973 y daban derecho a una importante reduccién de la
condena, cumplida la cual se procedia a la puesta en libertad de la persona por parte del
o6rgano que le habia condenado. Dicha reduccién era automatica y obligatoria y solo podia
suprimirse en dos supuestos tasados: cuando la persona condenada se sustrafa o intentaba
sustraerse al cumplimiento de la pena, o en caso de mala conducta pero incluso en estos

supuestos las reducciones ya otorgada no podian restringirse de manera retroactiva.

Resalta a su vez el Tribunal que es significativo el hecho de que cuando el CP de 1995
suprimio estas reducciones de la pena por trabajos penitenciarios para los futuros
condenados se permitia a las personas juzgadas en virtud del CP anterior seguir
beneficiandose de ellas, es decir que la supresion de dichos beneficios no tendrian el

caracter de retroactivos.

Por todo ello estima el Tribunal que el derecho penal, incluida la jurisprudencia, estaba en
el momento de cometer los hechos, enjuiciarlos incluso acumular las penas, formulado con

la suficiente precisiéon como para que la demandante pudiese establecer la fecha de su salida
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de prision pues se suponia una pena de 30 afios sobre la cual se reducirfan los beneficios

penitenciarios.

Sobre la cuestion de si la aplicacion de la “Doctrina Parot” a modificado el alcance de la
pena o solamente la forma de computacion de la misma, el Tribunal establece que la
aplicacion de dicha doctrina al caso priva de toda eficacia a los beneficios penitenciatios
puesto que aunque la demandada fue condenada a una pena muy amplia, el cumplimiento
de condena solo sera de 30 afios, y ademas aunque el Tribunal se adhiera a la opinién del
gobierno referente a que el computo de los beneficios penitenciarios es una cuestion
relativa a la forma de cumplimiento de la misma sin afectar a su esencia, podemos
determinar que en el caso concreto si que va mas alla, afectando a la pena en si, pues
suponia atrasar notablemente su puesta en libertad por lo que debe ajustarse a lo

establecido en el articulo 7 del convenio.

Por ultimo en cuanto a este motivo del recurso, en orden a establecer si la Doctrina Parot
era o no previsible el Tribunal es claro en determinar que en el momento de determinacion
de la pena y de acumulacién de la misma la demandante no tuvo forma de conocer o
prever el cambio jurisprudencial que aconteceria en 2006, cambio jurisprudencial en todo

punto desfavorable para la demandante.

Segunda alegacion: vulneracion del articulo 5 del convenio sobre el derecho a la

libertad y la seguridad que establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo

en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la Ley:

o a) 87 ha sido penado legalmente en virtud de nna sentencia dictada por un tribunal competente.

o b) 87 ba sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una
orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacion establecida por la 1ey.

o ) 87 ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer
ante la antoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido nna
infraccion o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccion o que huya

después de haberla cometido.
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o d) Sise trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el
fin de vigilar su educacion, o de su detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer

ante la antoridad competente.

o ¢) Sise trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una

enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicomano o de un vagabundo.

o £) Sise trata de la detencion preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona
para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento de

expulsion o extradicion.

2. Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el mds breve plazo y en una lengua que

comprenda, de los motivos de su detencion y de cnalquier acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones previstas en el parrafo 1.c) del

presente articulo debera ser conducida sin dilacion a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por
la ley para ejercer poderes judiciales, y tendrd 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 en juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante detencion preventiva o internamiento tendrd derecho a
presentar un recurso ante un drgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de

su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de una detencion preventiva o de un internamiento en condiciones

contrarias a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una reparacion.

La demandante considera que su estancia en prisiéon desde el 3 de julio de 2008 desconoce
los principios de legalidad y de respeto al procedimiento establecido por lo que vulnera el
trascrito articulo 5 del convenio, establece ademas que dicho articulo obliga a las leyes
nacionales privativas de libertad a estar redactadas de forma clara y precisa algo que no

cumplia la redacciéon del CP de 1973.

Por otra parte alega que el articulo 5 del convenio es aplicable al derecho de excarcelacion
anticipada si las disposiciones legales relativas a tal derecho no prevefan su aplicacion

condicional o discrecional, sino que la hacfan extensible a cualquier persona que cumpliese
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los requisitos legales previstos con independencia de que la medida se refiriese a la propia
pena o a su ejecucion a efectos del articulo 7, ademas alega que ni la duracion de la condena

ni la forma de ejecucion era la razonable.

El gobierno sobre esta cuestion sostuvo la idea de que la Sala al determinar la ilegalidad de
la estancia en prision de la demandante se alejaba de la jurisprudencia dada por el propio
Tribunal a la hora de interpretar el articulo 5 del convenio pues en sentencias anteriores
(vease STEDH Kafkaris y M. v. Alemania)'' se establecia la existencia de un nexo causal
perfecto entre las penas impuestas por lo grave de los delitos cometidos y el tiempo

transcurrido en prisién, sentencia en la que se fijaba una estancia en prision de 30 afios.

El Tribunal resolvié este punto de la siguiente manera: el articulo 5 establece una relacion
de supuestos en los que es licito mantener a una persona privada de libertad, fuera de los
cuales la detencion se reputa ilegal, entre estos supuestos se encuentra en el hecho de haber
sido penado por sentencia firme por parte de un tribunal competente lo que no significa la
existencia de una relacion temporal entre la condena y la privacion de libertad sino que lo
que tiene que existir es un nexo de causalidad entre ambos conceptos, nexo que se va
debilitando con el tiempo y que puede llegar incluso a romperse en el caso en que la no
puesta en libertad o el volver a recluir a una persona se basasen en motivos diferentes o
incompatibles con los objetivos del tribunal sentenciador, en estos casos una condena en
un principio legal se convertirfa en ilegal y por ende en incompatible con el articulo 5 del

convenio.

La jurisprudencia relativa al articulo 5.1 del convenio establece que cuando la legalidad de

una privacion de libertad esta en entredicho debe atenderse a la legislacién nacional por lo

11 . . ., . . . . ; .
En el caso Kafkaris, la modificacién de la legislacién penitenciaria habia privado a los

reclusos que cumplian penas de reclusién indefinida — incluido el recurrente — del derecho a la
remision de su condena, el Tribunal estimo que dicha modificacion se referfa a la ejecuciéon de la
condena y no a la pena impuesta al recurrente, que segufa siendo la de reclusion indefinida. El
Tribunal sefialo que, aunque la modificacién de la legislacion penitenciaria y de las condiciones de
excarcelacién podria haber endurecido la reclusién del recurrente, no podia interpretarse que ello
supusiera una “pena” mas rigurosa que la impuesta por el Tribunal sentenciador. A este respecto, se
reiteraba que las cuestiones referentes a la politica de excarcelacion, su forma de aplicacion y su
justificacion eran competencia de los Estados Parte del Convenio, que eran libres de determinar su

propia politica criminal
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que cualquier arresto ademas de respetar los motivos establecidos en el articulo 5 del
convenio debe de respetar los parametros de la ley nacional, la cual debe ser de todo punto
suficientemente precisa para permitir a las personas prever en la medida de lo posible

cuales serian las consecuencias de la consecucion de un acto delictivo.

Por ultimo el Tribunal establece que aunque el articulo 5 del convenio no regula el derecho
de un recluso a su excarcelaciéon anticipada, sea condicional o definitiva, esto puede
cambiar si las autoridades competentes estuvieran obligadas a aplicar dichos beneficios a

personas que cumplan con los requisitos legalmente establecidos para ello.

Aplicando estos principios al caso que nos ocupa, la distincion entre pena y ejecucion de la
pena a que se refiere el articulo 7 del convenio no es relevante a la hora de analizar el
alcance del articulo 5 del mismo texto legal. El Tribunal en ningin momento pone en duda
la legalidad de la detencién de la demandante pero si la legalidad de 1a privacion de libertad
desde el 2 de julio de 2008. Para explicar su posicion el Tribunal parte de la constatacion de
los numerosos procedimientos que existfan contra la actual demandante cuyas penas
ascendian a mas de 3000 afios, y como legalmente estaba establecido se produjo una
acumulacion de penas con un limite maximo de 30 afios que no habian sido satisfechos a
fecha de 2 de julio de 2008, sin embargo en el momento de enjuiciamiento y de
acumulacion de penas la ley penal no era lo suficientemente clara y predecible como para
constatar que las reducciones de pena no se computarian desde ese limite maximo de
condena. El Tribunal de este modo considera que la aplicacion a la demandante de la nueva
jurisprudencia retraso de manera efectiva la fecha de su puesta en libertad en casi nueve
anos, cumpliendo asf un periodo de condena muy superior que de habérsele aplicado la
jurisprudencia existente en el momento de su condena y por lo mismo concluye que la

privacion de libertad desde el 2 de julio de 2008 no espeta el principio de legalidad.

Por todo lo expuesto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos falla de la siguiente

manera:

1. Falla, por quince votos a favor y dos en contra, que se ha producido una infraccién del

articulo 7 del Convenio;

2. Falla, unanimemente, que a partir del 3 de julio de 2008 la privaciéon de libertad de la

demandante no ha sido “legal”, con infraccién del articulo 5 § 1 del Convenio;
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3. Falla, por dieciséis votos a favor y uno en contra que el Estado demandado debe

garantizar que la demandante sea puesta en libertad en el mas breve plazo;

4. Falla, por diez votos a favor y siete en contra que el Estado demandado debe pagar a la
demandante, en el plazo de tres meses, 30.000 euros, que se incrementaran con el
importe de los impuestos que por su causa pudieran gravar a la demandante, en concepto

de dafios morales;

5. Falla, unanimemente, que el Estado demandado debe pagar a la demandante, en el plazo
de tres meses, 1.500 euros, que se incrementaran con el importe de los impuestos que por

su causa pudieran gravar a la demandante, en concepto de costas y gastos procesales;

6. Falla, unanimemente, que una vez transcurrido un plazo de tres meses desde esta
sentencia, las cantidades indicadas en los apartados 4 y 5 de este fallo devengaran interés a
un tipo porcentual igual al tipo de interés marginal aplicado a sus prestamos por el Banco

Central Europeo aumentado en tres puntos porcentuales.

7. Desestima, unanimemente, la peticién de cantidades superiores que la demandante

formulo en concepto de satisfaccioén equitativa.

Por dltimo pone de relieve la aplicacion del articulo 46 y 47 del convenio los cuales

establecen e manera literal:
Art 46: Fuerza obligatoria y ejecucion de las sentencias

1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los

litigios en que sean partes.

2. La sentencia definitiva del Tribunal serd transmitida al Comité de Ministros, que velard por su

ejecucion.

Articnlo 47 Opiniones consultivas
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1. E/ Tribunal podra emitir opiniones consultivas, a solicitud del Comité de Ministros, acerca de cuestiones

Juridicas relativas a la interpretacion del Convenio y de sus Protocols.

2. Estas opiniones no podran referirse ni a las cuestiones que guarden relacion con el contenido 0 la
extension de los derechos y libertades definidos en el titulo I del Convenio y sus Protocolos, ni a las demds
cuestiones de las que el Tribunal o el Comité de Ministros pudieran conocer de resultas de la presentacion de

un recurso previsto por el Convenio.

4. La resolucion del Comité de Ministros de solicitar una opinion al Tribunal serd adoptada por voto

mayoritario de los representantes que tengan el derecho de intervenir en el Comite.

En virtud de estos articulos la ejecucion por parte del estado espafiol de la sentencia del
Tribunal es en todo punto obligatoria, pudiendo el mismo emitir opiniones consultivas

acerca de la interpretacion del convenio y sus protocolos.

Por tanto el estado espaniol debera no solo acatar la sentencia del Tribunal supranacional
sino que sera el propio estado espafiol el encargado de ejecutarla ya que como es sabido el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos es un tribunal declarativo pero no ejecutivo.

3.5 RETROACTIVIDAD DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES

Una vez analizada con detenimiento la sentencia vamos a centrarnos en dos puntos clave
para la resolucion de la cuestion; por una parte nos centraremos en analizar el valor
retroactivo de los cambios jurisprudenciales, mas concretamente en si es posible la
aplicacion retroactiva de un cambio jurisprudencial en todo punto desfavorable para el reo
y por otro lado la consideraciéon o no del limite maximo de la pena como una pena
auténoma, cuestiones centrales que basan toda las sentencia de Estrasburgo y cuya

interpretacion dista de la dada por el Tribunal Supremo espanol en su sentencia de 2006.

Comenzaremos por el primero de los puntos: retroactividad de los cambios

jurisprudenciales.
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Sobre este punto no existe ninguna norma que aclare o de un poco de luz al asunto , por lo
que intentaremos exponer la problematica analizando las posibles soluciones y las

opiniones dadas por distintas personalidades conocedoras de la materia.

Vamos a partir de unas ideas basicas: la ley es un producto con vocaciéon de permanencia,
es decir, cuando el legislador crea una nueva ley se pretende que ésta dure en el tiempo para
favorecer la seguridad juridica, pues no es necesario decir que un cambio sistematico de las
leyes hace que sea imposible su conocimiento por los ciudadanos y ello vulneraria el
mencionado principio. Ahora bien, en la medida en que la sociedad es una realidad
cambiante y para evitar el estancamiento del ordenamiento es fundamental una labor de
interpretacion de las leyes ajustandolas al tiempo en que éstas deben ser aplicadas y por ello

muchos han dado en llamar a la jurisprudencia un “complemento de la ley”.

Otra de las razones que pueden justificar la importancia de la jurisprudencia, es que las
leyes tienen un caracter general, pretenden ser lo mas claras y concisas posibles por lo que
requieren ese suplemento de interpretacion, porque seria insostenible una ley que ademas
de contener los aspectos generales contuviese también la interpretaciéon que deba darse a

cada concepto que la contiene.

La jurisprudencia por tanto es la labor realizada por los jueces en virtud de la cual
interpretan de una determinada manera una ley para aplicarla al caso concreto y ajustando

la ley a la realidad social imperante.

No podemos dejar de tener presente que “un giro radical en el sentido de la jurisprudencia

1” 12,

tiene mayor trascendencia que una leve modificacion lega ello deriva de esa importancia

que hemos intentado poner de manifiesto que tiene la jurisprudencia.

Por tanto la cuestiéon que se suscita es la siguiente: partiendo del principio de legalidad las
leyes penales no favorables son irretroactivas, o diciéndolo de otra manera solo cabe
aplicacion retroactiva de las leyes penales que sean beneficiosas para el reo, la pregunta es
¢se puede aplicar este mismo principio de legalidad a la jurisprudencia, o hemos de tratarla

como una realidad distinta y por tanto sometida a sus propios principios?

12 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, JL., “prohibicién de retroactividad y cambios de
orientacion en la jurisprudencia”. Pag 248.
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En el ambito doctrinal se han dado opiniones encontradas respecto a esta idea de la
irretroactividad de la jurisprudencia, una parte de la doctrina ( en realidad la doctrina
mayoritaria) aboga por rechazar la extension de la prohibicion de retroactividad a los
cambios jurisprudenciales perjudiciales para el reo para lo que dan una serie de argumentos
basados en el respeto al principio de legalidad, respeto a la separaciéon de poderes y la

necesidad de advertir que las decisiones jurisprudenciales no son fuente del derecho.

Sin embargo otro sector doctrinal aboga por lo contrario, en orden a las consecuencias

negativas que supondria para el reo una variacion jurisprudencial imprevisible.

El problema de la retroactividad o no de los cambios jurisprudenciales no es algo que haya
surgido a partir de la sentencia de Estrasburgo, sino que es una cuestiéon que surgié mucho
tiempo atras, concretamente en 1966 en virtud de una sentencia alemana de 9 de diciembre
de 1966 por el que se calificé como delito la conduccién con una tasa de alcohol en sangre
de 1,3 gramos cuando la jurisprudencia anterior cifraba ese limite en 1,5 gramos de alcohol

en sangre.

La cuestion radicaba en que el codigo aleman castigaba a quien “no estuviera en
condiciones de conducir el vehiculo de forma segura” siendo la jurisprudencia la que venia
interpretando que por encima de 1,5 gramos de alcohol en sangre se cumplia esa
circunstancia y por consiguiente la accion entraba dentro del tipo penal. Sin embargo un
informe de la Oficina General para la Salud hizo cambiar esos parametros y se considerd
que la tasa de alcohol en sangre debia ser rebajada a 1,3 gramos en sangte, por tanto lo que
con anterioridad no era considerado como delito pasaba a setlo al aplicar esta nueva
jurisprudencia, se abri6 en torno a este caso una importante discusiéon doctrinal que finalizé

con la exposicion de dos posibles soluciones: una solucién objetiva o constitucional en

virtud de la cual habra que extender a la jurisprudencia las normas relativas a las leyes
penales y por tanto habria que aplicar a la jurisprudencia el principio de irretroactivas de los
cambios desfavorables para el reo y ello porque segin esta opinién doctrinal se ha perdido
la nitidez que imperaba en la separaciéon de poderes y por tanto no hay una distincion clara
entre las funciones del legislador y las del juzgador fenémeno al que contribuye “la

indeterminacioén de las normas, la versatilidad del lenguaje y la imprescindible

. ., . .. 13 ., ., .
interpretacion judicial”” o una segunda opcién-solucién objetiva- por la que para

3 MADRID CONESA, F. El principio de irretroactividad de la ley penal y las variaciones
jurisprudenciales desfavorables al reo. Pag 13 y siguientes

60



solucionar este supuesto habria que acudir al error de prohibicion, entendiendo que en el
momento de cometer el acto, el autor creyo estar conforme a derecho en virtud de la
jurisprudencia imperante en ese momento, es decir, desconocia que en virtud del cambio

jurisprudencial que habia tenido lugar su actuaciéon habia dejado de ser licita.

Esta ultima posibilidad es la sostenida por la doctrina comparada, concretamente en common
law se recurre al mistake law para garantizar la eficacia irretroactiva de una nueva orientacion
jurisprudencial desfavorable. O se acoge también la figura conocida como prospective
overruling, por medio de la cual se intenta garantizar que los cambios jurisprudenciales solo

tendran una prospeccion de futuro.

Intentando aplicar alguna de estas posturas a nuestro sistema legislativo hemos de rechazar
de plano la tesis objetiva (basada en la equiparacion del valor de la norma juridica con la
jurisprudencia) por varios motivos: en primer lugar se ha de rechazar esta idea por la propia
redaccion del texto legal supremo en nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion, la cual

en su articulo 9.3 establece que “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarguia

normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables

0 restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes priblicos”.

A su vez el articulo 25.1 determina que “zadie 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 aguel momento”.

Ambos articulos se refieren unica y exclusivamente a las disposiciones legales, en ningun
momento menciona a la interpretacién de las mismas y por tanto no puede hacerse

extensible dicho principio de irretroactividad a la jurisprudencia.
En este sentido se han pronunciado varias sentencias del Tribunal Supremo, nombraremos
una de ellas concretamente la sentencia de 11 de Mayo de 1994 indica que “/a irretroactividad

recogida en el articulo 25.1 CE no garantiza la irvetroactividad de la jurisprudencia, sino la de las leyes”

Por su parte dos Autos del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1997 y 14 de octubre

de 1998 reiteran esta doctrina advirtiendo que “puesto que el principio de legalidad no contempla la
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irretroactividad de la jurisprudencia, no queda probibida la aplicacion de criterios desfavorables derivados de

cambios razonados y fundamentados”

Para reforzar esta idea Guinther Jakobs, Jurista Aleman especializado en derecho penal y
derecho procesal penal realizo la siguiente reflexion “la igualdad de efectos (de laley y e la

. . . . . 1
jurisprudencia) no corresponde igualdad de funciones” "

Con ello lo que quiso exponer es que la jurisprudencia esta obligada a respetar los
preceptos legales y a justificar sus opiniones y cambios jurisprudenciales, obligaciones que
resultan incompatibles con la prohibicion de retroactividad pues de lo contrario se estaria
obligando a que un juzgador que ha llegado a la conclusién de que el alcance de un
precepto penal debe ser distinto no puede aplicar esa nueva interpretacion porque en
procesos anteriores resolvié de otra manera, aspecto que impide que los juzgadores puedan

aprender y corregir sus propios errores.

Otro de los argumentos dados para desechar esta idea de equiparacion entre la ley y la
jurisprudencia es la necesidad de respetar la division de poderes, es decir, no se puede

equiparar la funcion del legislador con la del los tribunales.

Por dltimo se ha dado un ulterior argumento, quizas el mas criticado y no exento de
opiniones cual es el de la confianza de los ciudadanos respecto de las resoluciones
judiciales, la cual se da en la practica, pero otra cuestion es que sea juridicamente protegible

hasta el punto de prohibir toda retroactividad.

Es cierto que en virtud del principio de taxatividad, consecuencia del principio de legalidad,
se obliga al legislador a redactar en férmulas legales de la mayor precision los delitos y
presupuestos de las penas, sin embargo hay ocasiones en que las leyes solo se llenan de
contenido gracias a la labor jurisprudencial, es decir, en ocasiones el legislador hace una
dejacion parcial de sus funciones al juzgador para que éste complemente el sentido de la
norma, pero esto no quiere decir que haya que darle un tratamiento similar a las leyes pues
se diferencian en que el fallo judicial no se dicta con caracter general sino referido a un caso

concreto, por tanto de seguir con el argumento de la confianza de los ciudadanos y de la

14 G.Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2* Ed,
Berlin-nueva York, 1991, pags 104 y ss
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seguridad juridica solo se aplicarfa de manera retroactiva al primero de los casos en los que
se aplicase la nueva corriente doctrinal, pero no a los ulteriores, aunque éstos al cometer los
hechos también actuaron teniendo esa confianza en que se les aplicarfa una determinada
linea jurisprudencial, lo que quiero decir con esta idea es que si nos atenemos a la seguridad
juridica de los ciudadanos es claro que se pueden dictar leyes mas gravosas con aplicacion
futura dandola publicidad, sin embargo nunca podria aplicarse un cambio jurisprudencial
mas gravoso porque afectarfa a la seguridad juridica de la persona a la que se aplicase dicho
cambio por primera vez, y por ende el precio que habria que pagar para no vulnerar esa
seguridad juridica seria la de la inamovilidad de la jurisprudencia, es decir, eliminar la
posibilidad de que los juzgadores puedan cambiar su parecer respecto de la interpretacion
de una determinada norma juridica, algo que bajo mi opinién es en todo punto impensable

e inadmisible.

Por todo ello, desechando esta primera solucion habria que determinar la idoneidad de
recurrir a las segunda de las posibilidades, es decir, recurrir al error invencible de
prohibicion establecido en el articulo 14 del cédigo penal al establecer que “e/ error invencible
sobre la tlicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error
fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos grados”, es decir, si el sujeto actud
desconociendo que su actuacién era ilicita se excluye la responsabilidad criminal siempre
que su error fuera invencible, es decir, no tuvo modo alguno de conocer que estaba

errando en sus creencias.

Pese a la aparente idoneidad de este principio para resolver estos supuestos es un principio
incompleto, pues aceptando que de esta manera se resuelva el conflicto sobre la
irretroactividad de la jurisprudencia , esta solucién no es valida para todos los casos que se
puedan plantear. Seria valido para supuestos semejantes al mencionado anteriormente
dimanante de la doctrina alemana por el cual al disminuir los grados en sangre de alcohol
requeridos para considerarse delito, lo que antes no era delito ha pasado a setlo, sin
embargo no sirve por ejemplo para explicar la problematica suscitada en el asunto Inés del
Ri6 Prada, pues la demandante sabia que su actuar era constituyente de delito, lo que la
nueva jurisprudencia modifica son otros elementos del delito y no su conocimiento de

antijuridicidad o no.
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Desde otro punto de vista y llevando este argumento hasta sus ultimas consecuencias nos
llevarfa a establecer que si quien desconoce la nueva corriente jurisprudencial sobre una
determinada norma podtia ampararse en el error de prohibicién para eludir su aplicacion,
solo seria penalmente responsable no solo quien conociese que en el momento de conocer
el acto éste es constitutivo de delito sino que ademas deberfa conocer la jurisprudencia

aplicable al caso, exigencias bajo mi punto de vista excesivas.

Vemos por tanto que ninguna de estas soluciones aceptadas por el derecho comparado
(mas concretamente la segunda opcién) son satisfactorias, pero es que aun hemos de afiadir
mas opciones aportadas por la profesora de derecho Penal de la Universidad Jaume I de
Castellon Catalina Vidales Rodriguez, la cual en su manual “la eficacia retroactiva de los

s 15

cambios jurisprudenciales” ” propone otras soluciones aunque no sin asumir las posibles

criticas.

En cuanto a la solucién objetiva o constitucional, la autora intenta darle otra perspectiva,
no solo equiparando los efectos de las leyes y la jurisprudencia sino algo mas, estableciendo
que ley y ley interpretada seria una misma cosa, es decir equipara ley con jurisprudencia,
como si la una no pudiera existir sin la otra. En este sentido se ha pronunciado Larenz,
Rocatrias y otros muchos autores que vienen a establecer la idea de que la ley y la aplicacion
que de ella hace el juzgador forman una unidad inseparable, por ello al prohibir la
retroactividad de la ley penal se esta prohibiendo la retroactividad de su interpretacion, es

decir, de la jurisprudencia.

La pega que tiene esta solucion es que solamente seria admisible una forma de
interpretacion, algo que va en contra del principio constitucional de legalidad por el que
toda norma es susceptible de varias interpretaciones, aunque es cierto que en el ambito
penal esta idea aparece mermada, pues toda interpretacion debe sujetarse a la diccion literal
de la ley respetando siempre las garantias constitucionales y provoque el menor petjuicio
posible a la libertad de las personas, por tanto si la interpretacion anterior era mas favorable
para el reo y respetaba el tenor literal no podria modificarse al menos que hubiese de
corregir errores anteriores o apareciesen nuevos datos que hicieran necesario una

modificacion jurisprudencial, modificacion que habria que darse a conocer antes de ser

5 VIDALES RODRIGUEZ, C. “La eficacia retroactiva de los cambios jurisprudenciales”
Valencia: Tirant lo Blanch, 2001 P4g.123 y ss
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aplicada para respetar la seguridad juridica aunque ello paralice de alguna manera la

evolucion jurisprudencial.

Otra solucion que plantea la autora seria acudir de manera analoga al articulo 2 del Codigo
penal que establece que “No serd castigado ningin delito ni falta con pena que no se halle prevista por
Ley anterior a su perpetracion. Careceran, ignalmente, de efecto retroactivo las Leyes que establezcan

medidas de seguridad.

No obstante, tendrdn efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, anngue al entrar en
vigor hubiera recaido sentencia firmey el sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la
determinacion de la Ley mas favorable, serd oido el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley

temporal serdn juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario.

Aunque es una soluciéon que desecha otro recepto del mismo texto legal, concretamente el

articulo 4 “Las leyes penales no se aplicardan a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas”.

Una ultima via, sefiala la autora, se abrirfa por la via del recurso de amparo, alegando el
derecho la tutela judicial efectiva, pues un cambio jurisprudencial puede provocar
indefension y vulnera las expectativas que tenia el sujeto al cometer el acto, aunque es una
solucién que tampoco triunfa pues es suficiente con justificar el cambio de criterio para

entender que no se han vulnerado dichos derechos.

Estando asf las cosas no es posible encontrar una solucion valida sobre el gran problema
que supone la retroactividad o no de los cambios jurisprudenciales solo podemos
limitarnos a exponer las posibles soluciones que se han dado por parte de la doctrina,
ninguna de ellas exentas de dudas y criticas y esperar a que mas pronto que tarde el

legislador tome conciencia del problema y zanje la cuestion.

Volviendo al tema que nos ha traido hasta aqui, la sentencia de Estrasburgo que fall6 a
favor de la etarra Inés del Rio Prada hay diversas opiniones doctrinales que opinan en el
sentido de que ni siquiera hubo irretroactividad y que todo el asunto se ha debido a una
mala practica y “ciamulo de errores” sobre las redenciones de pena. Nos estamos refiriendo

al punto de vista del Magistrado de la Audiencia Nacional Javier Gémez Bermudez '° segin

16 GOMEZ BERMUDEZ :”la Parot no es la ley de Talién y su derogacién es una injusticia mayor
a la que se queria corregir” Diario la ley n° 8194., 19 Nov 2013.
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el cual toda la base de la que parte el TEDH es falsa, pues se basa en la previsibilidad, la
cual deviene de la llamada “hoja de calculo”, documento administrativo que se entrega al
reo para que tenga conocimiento de la fecha de su excarcelacién, por ello la retroactividad

tampoco se da porque se basa e un documento no judicial.

El Magistrado ha apoyado la idea del TC, por la cual si existiera una resolucién firme en
que se estableciera su fecha de excarcelacion ésta no se podria modificar, pero esto no se ha
dado en el supuesto en que nos encontramos, y en relacion al otro gran problema, cual es la
autonomia de la pena maxima determina que tampoco habia una sentencia que dijese que la
pena maxima de 30 afios es una pena autbnoma sobre la que se computarian los beneficios

penitenciarios, por tanto la previsibilidad de la que habla el Tribunal no es tal.

Y reitera una nota que en mi parecer es fundamental en este asunto, “la costumbre no es
fuente del derecho penal”, con lo que quiere dejar de manifiesto que aunque en la practica
si se tomaba esa pena maxima como una pena auténoma no habfa ninguna norma legal que
apuntara en esa direccion, y por ello no existe ningin obstaculo a que en un determinado
momento esa practica cambie, aunque en mi opinién todos estos temas se solucionarian si
el legislador estableciese una norma en la que determine si es una pena autbnoma o no, y

asi eliminar toda especulacion al respecto.

3.6 ¢SE PUEDE CONSIDERAR LA PENA MAXIMA COMO PENA
AUTONOMA?

Otro de los puntos clave de toda la discusién que estamos planteado, al margen del ya
tratado problema de la retroactiva o no de la jurisprudencia, es la consideraciéon del limite
maximo de cumplimiento de la pena como una pena autbnoma o no, circunstancia que
aunque a simple vista pueda parecer un problema meramente doctrinal o tedrico hemos
podido comprobar al analizar tanto la sentencia instauradora de la Doctrina Parot como la
sentencia de Estrasburgo que la anula que se trata de una cuestion con importantes

repercusiones practicas.

Lo primero a lo que tenemos que hacer referencia son a unas notas definitorias de lo que
podemos entender por concurso real de delitos, concurso ideal de delitos y delito

continuado
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El delito continuado viene regulado en el articulo 74 CP al determinar que ““ ¢/ gue en

¢lecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realizara una pluralidad de acciones o

omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto legal u otro de idéntica o

Seymejante naturaleza serd castigado como autor de un delito o falta continuado con la pena seiialada para la

infraccion mas grave, que se impondrd en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la

pena superior en grado.

El concurso ideal de delitos viene establecido en el articulo 77 del CP al determinar que

“lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el caso de gue_un solo hecho constituya dos o

mas infracciones, o cuando una de ellas sea medio necesario para cometer la otra”

por su parte el concurso real de delitos viene regulado en el articulo 73 al establecer que

“al responsable de dos 0 mds delitos o faltas se le impondrin todas las penas correspondientes a las diversas

infracciones para su cumplimiento simultineo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las mismas”.

Esta diferenciacion es esencial pues solamente sobre el concurso real de delitos sera donde
entre en aplicacion las reglas de acumulacion juridica de las penas, punto clave en nuestro

trabajo.

Esta regla que impone el articulo 73 CP tiene una aplicacion muy sencilla; las personas
condenadas por dos o mas delitos cumpliran sus penas de manera simultanea si fuera
posible (solo sera posible cuando las penas impuestas sean de diversa naturaleza), lo que
nos lleva a considerar que si por ejemplo un sujeto es condenado al cumplimiento de varias
penas de prision esta norma no seria de aplicacion, pues como es obvio no se pueden
cumplir dos penas de prisiéon de manera simultanea (segun la argumentaciéon dada
anteriormente las dos penas de prisién tienen la misma naturaleza y por ello no son
susceptibles de cumplimiento simultaneo). En estos casos entrarfa en aplicacion el articulo
75 CP el cual establece que “ Cuando todas o algunas de las penas correspondientes a las diversas
infracciones no puedan ser cumplidas simultaneamente por el condenado, se seguird el orden de su respectiva

gravedad para su cumpliniento sucesivo, en cuanto sea posible”.

Segun este articulo 75 CP el cumplimiento de las penas responderfa simple y llanamente a
una operacion aritmética. El sujeto debera cumplir todas y cada una de las penas impuestas,
y al no poder cumplirlas de manera simultanea las cumplira de manera sucesiva atendiendo
a su gravedad que esta directamente relacionado con el tiempo que deba estar en prision

para la satisfaccion de la pena.
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A pesar de esta regla el Cédigo Penal contempla una serie de limites al cumplimiento de la
pena que vienen impuestos en virtud de tres ideas, primero en virtud de los fines de la pena
que no son otros que la resocializaciéon y reeducacion de los delincuentes, se cree que penas
excesivamente largas impiden el cumplimiento de estos objetivos, por lo que no tendrian
cabida en un ordenamiento dirigido a la resocializacién porque tales penas cierran la puerta
a que el penado pueda rehacer su vida, llevan a la destruccion del sujeto, lo que se ha dado
en llamar su “muerte civil” en segundo lugar en virtud del principio de dignidad de la
persona y prohibicién de penas inhumanas y degradantes, se estima por tanto que penas de
prisioén excesivamente largas vulneran dichos principios y derechos bésicos para las persona
consagrados en el articulo 15 CE y en tercer lugar podemos afirmar que estos limites estan
impuestos a partir de estudios psiquiatricos que han demostrado que penas superiores a
esos limites producen en el reo dafios irreversibles en su personalidad. Aunque si que es
cierto que existe una pequefa corriente doctrinal que si estarfa a favor de las penas de
prisioén perpetuas o de muy larga duracion invocando razones de prevencion general, el
caracter disuasorio de la pena aunque estas ideas no se sostienen porque distintos estudios
han demostrado que cuanto mas se endurece un derecho penal, mas aumenta la
criminalidad, por tanto segun este punto de vista las penas excesivamente largas serian

contraproducentes para la seguridad el estado.

Por todo ello este Art. 76 CP instaura los siguientes limites “ No obstante lo dispuesto en el
articulo anterior, el mdximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra exceder del triple
del tiempo por el que se le imponga la mds grave de las penas en que haya incurrido, declarando extingnidas
las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho mdximo, que no podrd exceder de 20 arios.

Excepeionalmente, este limite maximo sera:

a) De 25 arios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y alguno de ellos esté castigado

por la ley con pena de prision de hasta 20 asios.

b) De 30 arios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y alguno de ellos esté castigado

por la ley con pena de prision superior a 20 aios.

c)De 40 arios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y, al menos, dos de ellos estén

castigados por la ley con pena de prision superior a 20 asios.
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d) De 40 arios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mis delitos de terrorismo de la seccion
segunda del capitulo V" del titnlo XXII del libro 11 de este Cddigo y alguno de ellos esté castigado por la

ley con pena de prision superior a 20 aios.

2.La limitacion se aplicard aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos si los hechos, por su

conexcion o el momento de su comision, pudieran haberse enjuiciado en uno sdlo.

Para calcular el tiempo concreto de cumplimiento de la pena hay que llevar a cabo una
primera operacion por la que se calcularfa el triple del tiempo de la pena mas grave

impuesta y luego habria que comprobar que el resultado no supere los limites establecidos.

Este articulo 76 es el que consagra la llamada “acumulacién juridica” cuyo mayor
problemas es determinar que delitos pueden ser acumulados y cuales no. en respuesta a
esto ha sido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo la que ha ido perfilando esta idea, asi
en su sentencia de 20 Noviembre de 2002 hace una serie de reflexiones que aclaran esta

idea.

LLa idea principal que emana de dicha sentencia es que lo relevante para que pueda llevarse a
cabo la acumulacion juridica de las penas no es la analogfa o la relacion entre si de los
delitos sino su conexidad, es decir la posibilidad de que pudieran ser enjuiciados en un
mismo proceso atendiendo al momento mismo de su comision lo que constituye exigencia
legal insoslayable que no puede dejarse al arbitrio de la mayor o menor celeridad de los
procesos, ni mucho menos ilimitada en el tiempo para evitar un sentimiento de impunidad

9517 pOf lO

en el condenado contrario a los fines de prevencion especial que tienen las penas
que solo serian acumulables todas las condenas por delitos que no estuvieren ya
sentenciados en el momento de la comisioén del hecho que da lugar a la ultima resolucion,
con independencia de que tuvieran analogfa o relacién entre si, pues todos ellos podrian

. . .. . 18
haber sido enjuiciados en un mismo proceso.

Pues bien, una vez determinada la pena, realizada, si procede, la oportuna acumulacion
juridica estableciendo los limites oportunos surge el gran problema que ha dado lugar a la

sentencia de Estrasburgo, ¢la pena que surge tras la acumulacion juridica con el preceptivo

17 Cfr. STS de 28 de Septiembre de 1998 (R] 1998, 8032)
18 Cfr. SSTS de 14 de enero de 1999, 2 de julio de 2001 y 18 enero de 2002
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limite es una pena autbnoma, o solamente es un limite al cumplimiento de la pena

impuesta?

No existe una respuesta legal al respecto, nuestro Tribunal Supremo al establecer por
Sentencia de 2006 la Doctrina Parot contesto a esta pregunta de manera negativa dando
una serie de razones para entender que el limite maximo de cumplimiento no se trataba de
una pena auténoma, al contrario de lo que se venia aplicando en la practica durante

~ ’ . . . ‘l()
muchos afios , las razones en sintesis son las siguientes

e Como consecuencia de una aproximacioén gramatical debemos de admitir que el
Coédigo penal en ningin momento se refiere a este maximo de cumplimiento de

condena como una pena auténoma.
e Diferenciacién entre dos conceptos distintos: pena y cumplimiento de la misma.

e En nuestro Ordenamiento Juridico solamente resulta la aplicacién de una pena
autonoma y distinta de las que derivan de las infracciones cometidas en el caso del

delito continuado.

e Desde un punto de vista teleolégico, admitir esta idea de pena autbnoma seria tanto
como establecer que la condena a cumplir por una persona que ha cometido un
asesinato seria la misma que la que cumplirfa un reo que ha cometido numerosos

crimenes.

e Si se solicitase la gracia del indulto ésta no puede concederse sino sobre la totalidad

de las penas impuestas.

e También deviene esta idea de la no autonomia de la pena en virtud al

procedimiento establecido en el Art. 988 LECrim

19 Véase Pag. 37 y ss de este trabajo donde expongo las razones dadas por el Tribunal Supremo de

manera literal a como aparecen reactadas en la propia sentencia de 2000,
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Segun la opinion del jurista del Cuerpo Superior de Instituciones Penitenciarias Javier
Nistal Burén * en nuestro Ordenamiento Juridico existen dos conceptos diferenciados: la
pena de imposicion y la pena de cumplimiento, diferencia que deriva de nuestro modelo de
ejecucion penal basado en el denominado principio de individualizacion cientifica y que
encuentra su sujecion en el fin de las penas segiin nuestro ordenamiento juridico que no es
otro que la resocializacion del delincuente dejando en un segundo plano el delito cometido.
De esta manera se permitia al penado acceder a determinados beneficios penitenciarios que

le acarrearfan una importante reduccién del tiempo en el que debia estar en prision.

Esta diferencia deviene del tratamiento de ese limite maximo de cumplimiento como una
pena autbnoma, integrada por todas las penas impuestas formando una unidad punitivas
sobre la que aplicar dichos beneficios, idea que estaba recogida en el CP de 1973 y que
hacia surgir la anteriormente llamada “pena de cumplimiento” lo que suponia en la practica
que condenados a penas que superaban los cientos de afios no llegaban a cumplir nunca los
20 o los 30 afios (dependiendo de los delitos cometidos), establecidos como limites con el

consiguiente descrédito para nuestro sistema penal.

Todo ello se ha tratado de corregir con la aprobacion del CP de 1995 el cual establece un
régimen distinto para las reducciones de la condena impuesta, y es que el nuevo Cédigo
Penal elimina las redenciones de pena por beneficios penitenciarios, estableciendo el Art.
202,2 del Reglamento Penitenciario “constituyen beneficios penitenciarios el adelantamiento de la

libertad condicional y el indulto particular”.

El problema, estando asi las cosas, deviene de que la disposicion transitoria segunda del CP
de 1995 establece que “para la determinacion de cnal sea la ley mas favorable se tendri en cuenta la
pena que corresponda al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas completas de nno u otro cédigo.
Las disposiciones sobre redenciones de pena por el trabajo solo serin de aplicacion a todos los condenados
conforme al Cddigo derogado y no podrin gozar de ellas aquellos a quienes se les apliquen las disposiciones

del nuevo cidigo.

En todo caso serd oido el reo”

2 NISTAL BURON, Javier,“cuando no se diferencia la imposicién de la pena de su ejecucion”,

Actualidad Juridica Aranzadi, N° 873, 2013 Pag. 9
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Esto en definitiva quiere decir, que en base a la prohibicién de retroactividad de la ley mas
desfavorable para el reo consagrada en nuestro texto constitucional, todos aquellos
penados conforme al Cédigo penal de 1973 seguian manteniendo esas redenciones por
trabajos manteniendo la practica de aplicar dichas redenciones sobre el limite maximo de
cumplimiento, hasta que la Sentencia del Tribunal supremo de 2006 vino a modificar todo

esta regulacion.

En definitiva y a falta de una resolucion clara sobre el asunto, solo me cabe expresar mi
opinion al respecto. Bajo mi punto de vista la idea de que en la practica las redenciones de
condena por trabajos penitenciarios se realizaran de una determinada manera no significa
que ésta encontrarse un apoyo legal, por lo que era en todo punto necesario una regulaciéon

sobre la materia.

Por una parte es cierto que de computarse los beneficios penitenciarios tal y como
establece el Tribunal Supremo, estos carecerian de sentido, pues al final el reo cumpliria los
30 afios de prision como limite maximo realice los trabajos o no, pero a su vez no se puede
desconocer la idea de que a simple vista no parece justo que un reo que haya cometido un
unico delito se vea sometido a la misma condena que otro que haya cometido una
pluralidad de ellos, y es que en virtud del principio de igualdad, principio indispensable en
nuestro ordenamiento juridico la soluciéon que se de al supuesto debe ser aplicada a todos
los reos, y digo esto porque una primera idea nos podria llevar a pensar que se podria hacer
una diferenciacién de trato entre los delincuentes, algo asi como graduar la gravedad del
delito cometido y a partir de ahi computar de una manera u otra los beneficios
penitenciarios, pero como digo esta idea debe ser automaticamente descartada porque a
parte de ser en todo punto inconstitucional e ir en contra de todo estado social y de
derecho no dejarfa de dar problemas pues ¢que limite de gravedad pondriamos a los delitos
para que se pudieran beneficiar de los beneficios penitenciarios?, es una pregunta que bajo

mi punto de vista no tendria respuesta pues es algo arbitrario.

Realmente me resulta muy complicado intentar dar una respuesta a este asunto, creo que
ese limite maximo no es una pena autbnoma, simplemente es, como su propio nombre
indica, un limite al cumplimiento de la condena para que ésta no resulte perjudicial ni a los
fines de la pena ni a la propia salud mental del reo, pero en definitiva la pena impuesta es
aquella que resulte de la suma aritmética de todas las penas que se les haya impuesto,

porque de otra formas habria delitos que quedarian impunes, delitos por los que el sujeto
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no pagarfa simplemente porque su pena excede del limite maximo de cumplimiento y eso

me parece en todo punto injusto, inadmisible y falto de argumentacion.
4. CONCLUSION

Tras la exposicion de este trabajo llegamos a la conclusion de que nuestro sistema
penitenciario se encuentra en una situacion de transito en la que han cambiado algunas
cosas respecto a como estaban reguladas anteriormente, cambios que desde el punto de
vista doctrinal no todos se han visto con buenos ojos pero que desde un punto de vista
juridico podemos considerar como admisibles y conformes a derecho (aunque no sin

admitir ciertas dudas).

Lo unico que nos queda, una vez analizadas dichas modificaciones, es dar una opinion

sobre las mismas.

Por lo que se refiere a la reforma del Cédigo Penal considero que ha tenido como motor
iniciador un malestar social, lo que le ha llevado a intentar aplicar instituciones estirando
quizas demasiado el principio de legalidad imponiendo medidas cuanto menos dudosas de
constitucionalidad. Es probable que una reforma como la que se pretende hubiese
necesitado mucho mas tiempo de debate y analisis que hubiese evitado las imprecisiones
que acompanaban al texto y por que no las criticas que ha suscitado, pues es cierto que
desde el punto de vista social ha sido bienvenida, pero desde el lado de los juristas no todos

lo han visto de manera positiva, mas bien no todos lo han visto legal.

En ambitos generales veo positiva la reforma pues se introducen medidas para agilizar la
actuacion de la administracion de justicia, como puede ser la instauracion de ese Gnico
cauce para la suspension y sustitucion de las penas (agilizacién que es realmente necesaria
pues se ha llegado a un colapso que hace que la resolucion de los casos pueda durar varios
afios), se ha reformado la regulacién de varios delitos que por salirse de nuestro ambito de
estudio no hemos podido analizar pero que veo positivo como, entre otros, en relaciéon con
los delitos econémicos para combatir la corrupcion (totalmente necesario por los tltimos
casos de malversacion de caudales publicos y delitos fiscales que estan sucediendo en
nuestro pais), se introducen medidas para proteger a la mujer como puede ser la tipificacion
como delito del matrimonio forzado y se castigaran a partir de ahora los actos reiterados de
acecho u hostigamiento mediante llamadas telefénicas o cualquier otra formula que vulnere

el derecho a la libertad, se aumentan las penas para delitos de prostituciéon de menores o
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personas con discapacidad, se modifica también el delito de asesinato de forma que se
considerara tal, ademas de por las circunstancias ya previstas (alevosia, por precio,
recompensa o promesa y ensafamiento), el homicidio que se cometa para facilitar la

comision de otro delito o para evitar ser descubierto.

Se establece el homicidio agravado si la victima es menor de dieciséis afios o es una persona
especialmente vulnerable y cuando esté presente un mévil sexual. También lo seran si se
comete sobre agentes de la autoridad o funcionarios publicos en el ejercicio de sus

funciones.

En definitiva es una gran reforma, al margen de los aspectos penitenciarios que hemos
analizado y de los cuales me gustaria centrarme en el aspecto mas dudoso que se ha

mantenido que es el delito de “prisién permanente revisable”.

Bajo mi punto de vista es una medida que no vulnera la constitucién pues no se trata de
una prisiéon perpetua, ya que ésta es aquella por la que el reo no tiene una perspectiva de
poder salir en libertad, pero la prisiéon permanente revisable no se trata de eso, simplemente
se trata de mantener en prision a aquellas personas que no estan en condiciones de vivir en
sociedad y que suponen un peligro para la misma, pero siempre, claro esta, supeditada a
reconocimientos continuos para evitar su estancia en prision mas de lo que justamente se
merecen, es decir, en el momento en que sean aptos para la vida en sociedad se les pondria
en libertad, reservada siempre a delitos especialmente graves e impuesta siempre en la

sentencia y nunca a posteriori.

Es cierto que nuestro codigo Penal se ha caracterizado por ser uno de los mas severos en
cuanto a penas pues posee las penas mas graves desde el punto de vista de derecho
comparado (al margen de los sistemas en los que esta instaurada la pena de muerte), pero
creo que en la medida en que nuestro texto legal esta dirigido a la reinsercion y la
reeducacion se requerfa de una medida que impidiese la puesta en libertad de sujetos que

no habian alcanzado tal fin.

Es decir, muchas de las criticas que ha suscitado esta medida es por vulneracion del articulo
25,2 de la Constitucién que establece que “Las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podrin consistir en trabajos

Jforzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozgara de los derechos
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Sfundamentales de este Capitulo, a excepeion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al
desarrollo integral de su personalidad”.pero iquien dice que esta medida no esta orientada a la
reeducacion y resocializacion?. Es decir, una vez cumplida una parte de la condena se
evaluara al reo y si se constata que estos objetivos se han cumplido nadie duda de la
obligatoriedad de su excarcelacion. Pero creo que hay personas que no logran esos

objetivos, y son a ellos a los que se les mantendtria en prisién mas tiempo.

Bajo mi punto de vista estos objetivos siempre han sido tomados en cuenta desde la
perspectiva de favorecer la puesta en libertad de presos que han dejado de ser peligrosos,
pero nunca se ha visto desde el otro lado ¢y si la persona no se ha reeducado? ¢y si se sabe

que va a volver a delinquir? ges licito excarcelarler.

Pues este es el gran problema con el que nos encontramos.

También se ha abogado por la vulneracién del articulo 15 de la Constitucion al entender
que se trata de medidas inhumanas y degradantes, pero creo que hay que diferenciar entre
una pena de prision perpetua en la que el reo no tiene perspectiva de libertad (como ocurre
por ejemplo en Estados Unidos) y la pena que aqui se quiere instaurar en la que si existe un

horizonte, solo que se llegara a €l solo cuando el reo sea capaz de vivir en sociedad.

Por lo que se refiere a la Doctrina Parot, desde un punto de vista juridico, podemos
concluir que su aplicacién era en todo punto inadmisible, por una parte porque su
aplicacion desvirtua totalmente la reduccion de pena por beneficios penitenciarios, por lo
cual, ningun preso se someteria a ellos a sabiendas de que en la practica no le iba a
comportar ningun beneficio, pero por otra parte y lo que me parece mas importante es que
la aplicacion retroactiva de esta nueva doctrina viola el principio de legalidad, pues es cierto
que en principio la irretroactividad se proclama solamente respecto a las leyes, pero no hay
que olvidar que la aplicacion retroactiva del cambio jurisprudencial desfavorable
perjudicaba al reo al igual que lo hubiera hecho un cambio legislativo, por tanto no tiene

sentido datles una regulacion distinta cuando sus efectos perjudiciales son los mismos.

En cuanto esas reducciones de pena por beneficios penitenciarios me parece esclarecedor

establecer que el Cédigo Penal de 1995 las excluia, el problema es que segin el propio texto
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se seguirfan beneficiando de dichas redenciones de pena los presos condenados en virtud

del Cp anterior.

Considero que esa eliminacion de los beneficios penitenciarios, a parte de lo establecido
por el legislador de que se eliminaban en virtud del principio de reeducacion y reinsercion
port el que los motivos de llevar a cabo trabajos penitenciarios debfan de tener una mira
educadora y no que los presos los llevaran a cabo simplemente para reducir su condena,
tiene un trasfondo importante y es que se trataba de dar cumplimiento a la obligacién de
cumplimiento integro de la pena, de tal forma que tras la introduccion del Cp de 1995 se
podia llegar a privaciones de libertad de 30 afios, algo impensable conforme al Cp de 1973,
en definitiva es el mismo argumento por el que se instauré la Doctrina Parot en nuestro

pais.

Creo que la idea por la cual se aplicaba en nuestro pais dicha doctrina es totalmente
admisible, pues Espafia ha sufrido una época de ataques terroristas casi continuos que hacia
a la sociedad vivir con miedo, por lo que su idea era intentar paliar dichos ataques, pero la
manera no fue la correcta, pues la aplicacion de dicha doctrina es inconstitucional y por

ello inadmisible en un estado social democratico y de derecho.

Actualmente el cumplimiento integro de la pena es totalmente posible pues aunque se
regulan medidas como la libertad condicional como institucion que permite la libertad
anticipada, no es menos cierto que se requiere para ello el cumplimiento de una serie de
requisitos que de no cumplirse la pena a cumplir sera la pena integramente impuesta (hasta

los limites establecidos legalmente).
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