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Una de las sentencias de méas honda repercusion sobre o ac-
tuado por el Estado de derecho en Espafia, la conocida como
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos contra
la «doctrina Parot», viene siendo considerada como un genui-
no caso de «locuta, causa finita» en estos, todavia, pocos me-
ses transcurridos desde el fallo del tribunal. Entre aquellos que
hayan recibido sin despreocupacion la adversa resolucion judi-
cial, el meritorio examen de Manuel Fernandez-Fontecha Torres
no pasara desapercibido. El autor del «omitido argumento cons-
titucional», imprescindible para que la Gran Sala de Estrasbur-
go se hubiera pronunciado en igual sentido que nuestro Tribu-
nal Supremo, ha preparado una version del mismo para Nueva

Revista.

La decision enjuiciada por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en su ya famosa sentencia, para determi-
nar la presunta vulneracién de los derechos reconocidos
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CDEH),
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se trataba de la sentencia del Tribunal Supremo, de fecha
28 de febrero de 2006, dictada en el ejercicio de su juris-
diccién. Dicha decision judicial se formulaba como una
nueva doctrina jurisprudencial sobre la aplicacion de dos
articulos del Cédigo Penal de 1973, ya derogados en 1995,
pero que se mantenfan en vigor en virtud del criterio de la
norma penal mds favorable. La referida sentencia consti-
tufa un cambio explicito de jurisprudencia por motivos
constitucionales —algo conocido en Derecho norteameri-
cano como constitutional overruling, reafirmado por el Tri-
bunal Supremo en Mapp v. Ohio—, es decir, declarado
por razones de adecuacion a la Constitucion.

Ese cambio era obligado, tenia caracter general y efi-
cacia retrospectiva, y se constitufa en interpretacién vincu-
lante, al amparo del articulo 5 LOPJ, y todo ello a la vez. La
decision del Tribunal Supremo, por tarde que se produjera
al referirse a una norma de 1973, estaba no solamente jus-
tificada sino que era un mandato de la Constitucién, pues
extendia su efecto a leyes anteriores a la misma, en cuan-
to mantenian su vigencia. Todos estos efectos lo son del
mayor cambio constitucional en la historia de Espana: la
aprobacién de una Constitucion vinculante.

No se puede decir que la sentencia dictada en el llama-
do «caso Parot» era revolucionaria. Por el contrario, y habida
cuenta del desfase en términos constitucionales del Cédigo
Penal de 1973, era extremadamente prudente. En efecto,
las cuestiones que realmente planteaba el derogado Cadi-
go de 1973, en sus articulos 70 y 100, y las disposiciones
que se referfan a la misma cuestion, citadas en la senten-
cia, eran varias, no una sola, aunque el Tribunal Supremo,
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aun criticando el limite maximo de treinta afios para to-
dos los casos por el efecto de impunidad que podia gene-
rar, abord6 tnicamente la constitucionalidad de la aplica-
cion o cdlculo de la redencion de pena por el trabajo, si las
penas excedian de treinta afos, sobre el limite maximo de
condena de treinta afos, transformado para ese cdlculo en
pena auténoma o refundida, sin apoyo en norma legal algu-
na, sobre la que se aplicaban la redencién, y no sobre cada
pena en forma sucesiva.

La regla jurisprudencial que regia antes de la sentencia,
llevaba a cabo, sin mds, una particién de las condenas, como
dato decisivo para el cémputo de las redenciones. Con con-
denas que, solas o sumadas, llegaran hasta treinta afos, la
redencion se computaba sobre cada pena, sucesivamente.
Con condenas por dos 0 mas delitos que sumaran mds de
treinta afios la redencion se computaba sobre el maximo
de cumplimiento, como nueva pena «auténoma» de trein-
ta afios. Esa es la esencia de la jurisprudencia derogada por
la STS de 28 de febrero de 2006.

Esa jurisprudencia anterior suponia una infraccién, como
minimo, de los articulos 1, 14, 24 y 25 de la Constitucion,
ya que suponia: a) un tratamiento penal desigual, a través de
la ficcion de la inhallable pena refundidalauténoma; b) sin
justificacion alguna; c) a favor de los autores de condenas
mds graves; d) por el simple hecho de que se les hubiesen
impuesto dos 0 mds penas que suman mds de treinta afios,
es decir, por una circunstancia de mayor agravacion de la
conducta, lo que afectaba a un elemental principio de jus-
ticia, a lo que se afiadia la irrazonabilidad del criterio de
la jurisprudencia anterior y la imprecision de la pena.
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Esto suponia que habia dos bases, arbitrariamente defi-
nidas, sobre las que realizar el cémputo de la redencion,
una normal, basada en la aplicacién en cumplimiento su-
cesivo integro, sin autonomizar o refundir en una sola ci-
fra las penas impuestas, y otra, que se llevaba a cabo sobre
los treinta afos como pena auténoma, situacién que en
parte —solo en parte— se trataba de minimizar por me-
dio de la doctrina de la sentencia del Tribunal Supremo
de 2006, eliminando la ficcién de la pena refundida y re-
mediando, en ese aspecto exclusivamente, los efectos de
esa doctrina.

Es evidente que corregir este efecto de una jurispru-
dencia antigua y todo lo venerable que se quiera, pero ab-
surda, no era dictar una norma retroactiva, sino interpretar
correctamente los articulos afectados, a los simples efectos
de corregir un error evidente, y a la luz de la existencia de
la Constitucion de 1978, articulos en los que, ni en encar-
nacion de fantasma, se podia encontrar la «<nueva pena re-
sultante y auténoma» o refundida. La consecuencia de esa
naturaleza es que, sobre esa base, la previsibilidad y antici-
pacién razonables por el delincuente de esa interpreta-
cién no se puede sostener, a los efectos de referirse a una
retroactividad prohibida, como hace el TEDH, pues ademds
de no apoyarse en el tenor de las normas examinadas, que
en ningiin caso hablan de una pena refundida, se trata de
una interpretacion inconstitucional. Fiarlo todo, como se
dice en la sentencia del TEDH, a la previsibilidad razona-
ble por el delincuente (reasonable for eseeability) en el mo-
mento de la comisién del delito (momento crucial de la
legalidad penal, articulo 25 CE, por mucho que el TEDH
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trate de combinarlo con la fecha de la sentencia, o con la
del acuerdo de refundicién, que nada tiene que ver con el
momento en que se exige la lex previa), de que cometien-
do mis delitos, cumplird los mismos afios, no es sino la
previsibilidad o la confianza en una impunidad garantizada.

Ya en lo que se refiere a los poderes del TEDH para dic-
tar esa sentencia, la jurisdicciéon del TEDH no es universal,
sino que estd limitada o acotada por otras jurisdicciones,
como la supranacional del TIJUE o la de los Estados, por lo
que a la hora de concretar la cldusula de atribuciéon com-
petencial del articulo 32 hay que indicar que se extiende
a la interpretacion y aplicacion de los derechos amparados
por el Convenio a los efectos del CEDH, lo que no excluye
una interpretacion de esos mismos o andlogos derechos a los
efectos de su aplicacion en el ordenamiento constitucional.

La accion estatal que identifica la STEDH como causan-
te de la pretendida vulneracion de los derechos es una doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, que interpreta autorizadamente determina-
dos articulos de la Constitucién. La primera estd dictada
por el Tribunal Supremo, érgano judicial con jurisdiccién
sobre el caso, y la segunda por un tribunal reconocido en
un tratado internacional, que implica que el Estado estd
obligado a acatar las sentencias. La primera aplica la Cons-
titucion y la segunda lo hace respecto del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos.

En relacién con la retroactividad, el Tribunal Supremo
lo dejé muy claro, al senalar que: «En segundo lugar, seria
pertinente recordar que la doctrina ampliamente mayori-
taria y nuestra propia jurisprudencia (ad exemplum, STS
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1101/1998), no consideran aplicable a la jurisprudencia la
prohibicion de irretroactividad, que el texto del art. 25.1 CE
reserva a la legislacion y el del art. 9.3 a disposiciones le-
gales o reglamentarias». Esa era otra determinacion de una
jurisprudencia nacional consolidada y correcta que ignoré
la STEDH, y el Tribunal de Estrasburgo no es quién para
decretar nada sobre el sistema de fuentes del Derecho
nacional, aspecto omitido por la defensa del Gobierno es-
panol, que se limité a sefialar, considerando insuficiente
una STS de 1994, que no habia jurisprudencia, con lo que
eliminaba una pieza clave de la defensa, la mds importante.

En lo que se refiere a sus efectos, la STC 245/1991 rea-
liz6 una serie de consideraciones sobre las sentencias del
TEDH. En primer lugar sefalé que: «Asi en el caso Marckx
(Sentencia de 13 de junio de 1979), el Tribunal Europeo ha
afirmado que «la Sentencia del Tribunal es esencialmente
declarativa y deja al Estado la decision de los medios a uti-
lizar en su ordenamiento juridico interno para adaptarse a
lo que le impone el art. 53» (paragrafo 58). O, lo que es lo
mismo, «el Convenio no le atribuye al Tribunal competen-
cia ni para anular la Sentencia del Tribunal nacional ni para
ordenar al Gobierno que desautorice los pasajes objeto de
la queja» (Pakelli, 25 de abril de 1983, pardgrafo 55)».

La citada sentencia también indicaba que «en este pun-
to ha de darse la razén al Tribunal Supremo cuando afirma
que la sentencia pronunciada por el TEDH es una resolu-
cién meramente declarativa, sin efecto directo anulatorio in-
terno, ni ejecutoriedad a cargo de los tribunales espafioles»
y continuaba diciendo que «desde la perspectiva del De-
recho internacional y de su fuerza vinculante (art. 96 CE),
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el Convenio ni ha introducido en el orden juridico interno
una instancia superior supranacional, en el sentido técni-
co del término de revisién o control directo de las decisio-
nes judiciales o administrativas internas, ni tampoco impone
a los Estados miembros unas medidas procesales concretas
de cardcter anulatorio o rescisorio para asegurar la repara-
cién de la violacién del Convenio declarada por el Tribu-
nal (o, en su caso, por el Comité de Ministros, de acuer-
do al art. 32 del Convenio)».

Es también evidente que la sentencia, con esas limita-
ciones, causa solamente efectos interpartes en la relacion
procesal constituida en el litigio. Ello no solamente se de-
duce de lo que el propio tribunal afirma, en cuanto se re-
fiere a la queja en concreto, a la ausencia de efectos anula-
torios o rescisorios, a la inexistencia de ejecutoriedad, que
se entenderfan coherentemente solamente con la inexisten-
cia de efectos generales, pues estos requieren de al menos
alguno de los elementos que se niegan. Por otro lado, bas-
ta leer el fallo de la sentencia de 21 de octubre de 2013
para comprobar que en todos los pronunciamientos solo se
menciona el caso especificamente planteado, no los casos
que se pueden pretender iguales o andlogos.

Refiriéndonos a un Estado parte, con una Constitucion
normativa, como Espafia, se puede concluir que las nor-
mas constitucionales afectadas, y su interpretacion por el
Tribunal Constitucional y, en este caso, el Tribunal Su-
premo, no son revisables, ni como pronunciamiento de la
sentencia de una sentencia del TEDH, ni como acomoda-
cion de las citadas decisiones impuestas por la sentencia.
Esto va mucho més alld de la competencia originaria del
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TEDH. El juicio de constitucionalidad pertenece al Estado,
no se ha cedido o delegado por el Convenio, y no se pue-
de condicionar por la STEDH (cabe aqui hacer mencion,
en términos de analogia, a los requisitos de proteccion
nacional de los derechos fundamentales expuestos en las
sentencias Maastricht y Solange [, 1y I1l, dictadas por el
Tribunal Constitucional Federal aleman). Precisamente,
lo que hace la STEDH es ir mds alld de esa limitacién, sin
ninguna duda, no tanto en el fallo como al sustentar la ra-
tio decidendi, por lo que incurre en un claro ultra vires.
Desde ese punto de vista, la STEDH no identifica correc-
tamente el objeto final de la litis, como tampoco lo hizo la
defensa del Gobierno espaol. No estdbamos ante una sen-
tencia mds sobre la interpretacion de legalidad en lo que se
refiere a los actos de aplicacion de los articulos 70 y 100 del
Codigo Penal de 1973, sino ante su interpretacion conforme
a la Constitucion. Esta es la clave del caso, una clave que
reside en la cldusula de supremacia, y en el principio de in-
terpretacién conforme a la Constitucién, que involucra de-
rechos fundamentales, tan importantes o mas que el princi-
pio de irretroactividad. La STEDH omite esta consideracion,
asumiendo que se trata de un caso de retroactividad ordina-
rio, cuando es realmente un caso de overruling y su efecto
retroactivo, incompatible con el concepto de retroactividad.
El propio TEDH abordé una cuestién en algtin punto
coincidente (caso Affaire Zielinsky et Pradal & Gonzalez et
autres c. France, sentencia de 28 de octubre de 1999), caso
ignorado en la defensa del Gobierno espaol y en la sen-
tencia, pero diferente en cuanto al titulo de pedir, que tini-
camente se limité a afirmar: «Avec la Commission, la Cour
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estime que la décision du Conseil constitutionnel ne suf-
fit pas a établir la conformité de Tarticle 85 de la loi du 18
janvier 1994 avec les dispositions de la Convention», en el
contexto de una apelacién a la irretroactividad prohibida
y no a un derecho fundamental.

Puede observarse facilmente que, en el caso de la STEDH
que estamos comentando, el Tribunal Supremo no esta-
blecia la conformidad de la norma de 1973 con la Consti-
tucion, en su aplicacion reiterada, sino justamente lo con-
trario. Lo que en el asunto Zielinsky era un juicio positivo
del Conseil Constitutionnel sobre la ley que supuestamen-
te causaba la infraccion del CEDH, en el asunto al que nos
estamos refiriendo era precisamente lo opuesto, al tratar-
se de un juicio negativo, en el que se negaba la conformi-
dad con la Constitucion de la jurisprudencia aplicada y se
la expulsaba del ordenamiento juridico, por incompatible
con la Constitucion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no tiene
atribuida una jurisdiccion general, en absoluto. La violacién
alegada del Convenio puede tener un fundamento muy
distinto, y ese fundamento obviamente condiciona la com-
petencia del TEDH. Puede tratarse de una sentencia, auto
o acto administrativo, de una actuacién material o de he-
cho, incluso de una ley, ya que en todos esos casos el ran-
90 de la decision que ha dado lugar a la demanda es infe-
rior a la Constitucién. El problema se produce cuando la
mencionada decision es una doctrina jurisprudencial que
interpreta la Constitucion. Esa decision es la dltima pala-
bra en sede nacional sobre aspectos de al menos dos articu-
los de la Constitucion.
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Charles Evans Hughes indic6 que la Constitucion es
lo que los jueces dicen que es, y para sostener eso no
hace falta ser un realista recalcitrante. Uno de los efectos
de la sentencia del TEDH es que interfiere en la funcién
esencial de los tribunales espanoles de fijar —y cam-
biar— su doctrina jurisprudencial, lo que en absoluto auto-
riza el Convenio. La palabra de los tribunales espanoles
estaba ya pronunciada —el Tribunal Supremo no se llama
asi por casualidad— y el precedente de lo que acaba de
ocurrir podrfa, ademas de los propios efectos de la senten-
cia ya examinados, constituir la introduccién de un ele-
mento de incertidumbre en cuanto a la efectividad de las
funciones de los 6rganos judiciales espafoles, que se ve-
rian obligados a condicionar sus decisiones finales sobre
la constitucionalidad de normas o actos, a una revisién no
prevista en la propia Constitucién. M
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