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rEsumEn
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europeo de derechos Humanos: m. contra alemania y del río prada con-
tra españa; en ambos, los tribunales constitucionales de esos países actuaron 
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bles. esa prolongación de la privación de libertad se llevó a cabo violando 
principios básicos del sistema penal y constitucional, y es fruto de una polí-
tica criminal regresiva; por ello, el tribunal europeo de derechos Humanos 
declara violados los principios de legalidad penal y de libertad, tutelados en 
el convenio europeo de derechos Humanos, para lo cual no solo recurre a 
una interpretación material de los derechos y principios menoscabados, sino 
que rechaza los argumentos formales que encubren su vulneración.
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I. introDucción

el derecho penal de nuestro entorno geopolítico y cultural se es-
tructura con base en dos axiomas fundamentales: los principios de 
legalidad y culpabilidad. ambos constituyen dos garantías básicas 
para el ciudadano que se aproxima o ingresa en el sistema penal. 
según el primero, el autor de una conducta solo podrá ser castigado 
cuando su comportamiento sea calificado como delito y sancionado 
con una pena por una ley anterior a su perpetración. el segundo, le 
asegura que la imposición de la sanción penal se le aplicará en la 
medida en que, al momento de cometer la infracción, sea respon-
sable de sus actos. de este modo, las sociedades democráticas uti-
lizan el instrumento punitivo de forma racional y legítima, con la 
pretensión de alcanzar una pacífica convivencia de sus ciudadanos 
salvaguardando los bienes jurídicos fundamentales del individuo y 
de la comunidad.

a su vez, de estos principios se derivan otros que también han ido 
configurando el moderno Derecho Penal occidental. Interesa desta-
car ahora algunas de esas garantías clásicas y profundamente asen-
tadas en el estado de derecho. 

así, el principio de irretroactividad, que prohíbe aplicar la ley penal 
a supuestos anteriores a su entrada en vigor, salvo que dicha ley 
favorezca al afectado. o el principio de responsabilidad por el acto 
aislado, que exige que el castigo tome en consideración el concreto 
hecho perpetrado, y no el carácter del infractor o la forma que éste 
tiene de conducirse en la vida. en este mismo sentido, se impone el 
axioma de la responsabilidad personal, que determina que el casti-
go sea la consecuencia del delito perpetrado por el sujeto, y no deri-
ve de otras circunstancias ni se le aplique a otros individuos ajenos 
al hecho enjuiciado. o la exigencia que establece que la pena sea 
adecuada no solo a la gravedad del injusto perpetrado, sino también 
a la culpabilidad del autor (lo cual implica, por ejemplo, que sea más 
intensamente penado el delito doloso que el imprudente).

estas garantías han representado tradicionalmente un límite del 
poder punitivo del estado. se han constituido en primados básicos 
del derecho penal democrático que han levantado (en conocida ex-
presión del penalista alemán von liszt) una barrera infranqueable 
de su política criminal. es decir, la tarea que corresponde a todo 
poder público de hacer frente al delito, con medidas de prevención 
y represión, se llevará a cabo conforme a los criterios e intereses 
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que se consideren oportunos, pero no podrá superar las fronteras 
marcadas por estos principios constitucionales que inspiran el fun-
cionamiento del sistema penal.

evidentemente, el establecimiento de estas cautelas en dicho sistema 
penal en ocasiones trae como consecuencia que la forma de prevenir 
y castigar los delitos no sea del agrado de sectores relevantes de la 
ciudadanía, de los medios de comunicación de masas o de los políti-
cos. pues se considera que los delincuentes gozan de excesivas pre-
rrogativas y que las víctimas carecen de derecho alguno. semejante 
política criminal se califica como excesivamente escrupulosa, en la 
medida en que un exceso de celo en las garantías constitucionales de 
los infractores conduce a una fuerte inseguridad ciudadana.

esas tendencias críticas con el derecho penal garantista se han acen-
tuado en las últimas décadas. la inseguridad ciudadana suele for-
mar parte de las preocupaciones más relevantes de la población en 
los sondeos de opinión. conscientes de ello, los medios de comu-
nicación de masas tienden a exagerar las noticias relativas a casos 
penales, ampliando la sensación de la indefensión de la sociedad 
frente a delincuentes muy peligrosos. pues las noticias, informacio-
nes y opiniones sobre esta temática son objeto de atención por parte 
de la opinión pública. la publicidad y las tendencias de opinión, a 
su vez, forman parte de los intereses de los partidos políticos y de 
los gobernantes. y los programas electorales se llenan de promesas 
de hacer frente a la criminalidad de forma cada vez más intensa y 
con medidas punitivas más duras. este proceso se está universali-
zando con el fenómeno de la globalización1.

semejante forma de ver las cosas, que ha ido asentándose en la ciu-
dadanía, en los medios de comunicación, en la clase política (y con 
ella, en el legislador); sin embargo, ha afectado en menor medida 
a la forma de actuación de los operadores jurídicos, especialmente 

1 en otros trabajos he defendido la tesis según la cual la ideología de la 
globalización está imponiendo un derecho penal funcionalista y simbólico, que 
en ocasiones atrae instituciones propias del denominado derecho penal del 
enemigo: borJa JImÉneZ, emiliano. globalización y concepciones del derecho 
penal. en: estudios penales y criminológicos, vol. XXIX. Universidad santiago 
de compostela, 2010, p. 141-206; borJa JImÉneZ, emiliano. acerca de lo 
universal y de lo particular del derecho penal. valencia: tirant lo blanch, 2012; 
borJa JImÉneZ, emiliano. custodia de seguridad, peligrosidad postcondena 
y libertad en el estado democrático de la era de la globalización: una cuestión de 
límites. en: revista general de derecho penal, núm. 18 (2012).
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de los jueces y tribunales. conocedores de su independencia y de 
su imparcialidad frente a las presiones sociales y políticas, el poder 
judicial de los países democráticos ha seguido aplicando la ley penal 
bajo el escrupuloso prisma de los principios constitucionales. y si 
alguna vez las altas instancias judiciales han sido permeables a la 
consideración de criterios político-criminales antes que a la ley, el 
tribunal constitucional velaba por la intangibilidad de las garantías 
jurídico-penales. Hasta que, también aquí, llegaron las nuevas pro-
puestas de interpretación y aplicación del derecho penal.

en efecto, el tribunal europeo de derechos Humanos (tedH) en su 
sentencia de 17 de diciembre de 2009, declaró contrario al convenio 
europeo de derechos Humanos (cedH) ciertas reformas legislati-
vas en materia de la medida privativa de libertad “custodia de se-
guridad” (Sicherungsverwahrung), llevadas a cabo en alemania, por 
atentar contra los derechos de libertad y seguridad, así como contra 
el mismo principio de legalidad penal2. y este tribunal europeo, en 
resolución de 10 de julio de 2012, también declaró contrario al se-
ñalado instrumento internacional, por afectar a idénticos derechos 
y garantías, la actuación del estado español a través de sus órganos 
jurisdiccionales, por la aplicación retroactiva de una nueva forma de 
computar el cumplimiento de la pena en sujetos condenados con-
forme al código penal derogado de 1973 (la denominada “doctri-
na parot”)3. llama la atención, en ambos casos, que los respectivos 
tribunales constitucionales de alemania y españa habían refren-
dado la actuación, respectivamente, del legislador alemán y de los 
tribunales españoles, pese a la flagrante violación de las garantías 
jurídico-penales mencionadas. ello representa una buena prueba de 
que estas tendencias político-criminales, que imponen la razón de 
estado seguridad frente a garantías constitucionales, también han pe-
netrado en la casa del defensor de la constitución.

2 sentencia del tedH de 17 de diciembre de 2009, asunto núm. 19359/04 (caso 
m. contra alemania).
3 sentencia del tedH de 10 de julio de 2012, asunto núm. 42750/09 (caso del 
Río Prada contra España). En relación con el significado de esta sentencia, y a 
la interpretación que realiza el tedH en materia de principio de legalidad y 
su afectación a la ejecución penitenciaria, landa gorostIZa, Jon mirena. 
ejecución de penas y principio de legalidad ante el tedH. a propósito del caso 
del río prada c. españa, stedH, 3ª, 10.07.2012 (42750/09) y la aplicación de la 
doctrina parot. en: Indret 4/2012, 25 p.
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el presente trabajo pretende explicar la relación entre esta política 
criminal expansionista y el progresivo debilitamiento de los prin-
cipios penales tradicionales en la reforma legislativa y en la juris-
prudencia. esta tarea sería imposible, por inabarcable, si no se con-
cretase un ámbito determinado de esa política criminal, un aspecto 
específico de la reforma legislativa o de la interpretación jurispru-
dencial y sus repercusiones en una determinada garantía afectada. 
las tres referencias señaladas (marco político-criminal, actuación le-
gislativa o jurisprudencial y derecho fundamental menoscabado) se 
encuentran muy definidas en las dos resoluciones del TEDH que se 
han mencionado párrafos atrás. y ocurre que existe un paralelismo 
llamativo en estos dos casos.

se trataba de sujetos que tras el cumplimiento de la privación de 
libertad originalmente impuesta, tenían que recobrar la libertad. 
el legislador o los tribunales, sin embargo, querían impedir esa 
puesta en libertad de los reos por considerarlos todavía peligro-
sos o socialmente indeseables. con la intención de que siguieran 
encerrados, se aplicó retroactivamente un plazo más amplio de su 
privación de libertad. los órganos jurisdiccionales y el tribunal 
constitucional avalaron esa aplicación retroactiva desfavorable a 
reo de la ley penal o de su interpretación. y el tedH consideró 
que dicha actuación violaba los derechos a la libertad y a la segu-
ridad, y el principio de legalidad penal en su plasmación como 
prohibición de irretroactividad de medidas desfavorables al reo. 
todo esto ha ocurrido, en asuntos distintos, en alemania y en 
españa.

es por ello que, como criterio metodológico, y siguiendo el orden 
que se acaba de apuntar, se procede aquí al análisis, de forma co-
mún y paralela, de estas dos situaciones objeto de sendas resolu-
ciones en el ámbito del enfrentamiento legislativo y jurispruden-
cial de la peligrosidad postdelictiva y su afectación a un principio 
fundamental como el señalado de irretroactividad de la ley penal 
desfavorable al sujeto afectado. la experiencia que nos muestran 
estos dos casos refleja que el poder público (legislativo o judicial) 
contempló como peligrosa la irretroactividad desfavorable al in-
terno, y como conveniente el establecimiento de la retroactividad 
más gravosa al reo peligroso o socialmente indeseable. peligrosa 
irretroactividad (la más gravosa) y por ello se aplicó retroactiva-
mente la desfavorable (al afectado considerado peligroso o social-
mente indeseable).
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II. la PuEsta En liBErtaD DEl sujEto PEligroso o socialmEntE 
inDEsEaBlE, y su nEgación

La situación de partida que dio origen finalmente a la actuación del 
tedH fue social y jurídicamente distinta en alemania y en españa, 
aunque la perspectiva político-criminal era bastante similar.

A. La puesta en libertad del sujeto peligroso y socialmente indeseable en 
Alemania. corresponde con el supuesto de hecho enjuiciado por la 
famosa sentencia del tedH de 17 de diciembre de 20094. para com-
prender exactamente el alcance del problema, es necesario realizar 
una muy breve explicación de la evolución jurídica y significado de 
la medida de custodia de seguridad en este país, y su afectación a 
quien, considerado peligroso, debía ser puesto en libertad.

en alemania existe una medida de seguridad privativa de libertad 
prevista para sujetos imputables que reflejan peligrosidad tras el 
cumplimiento de la condena. se denomina custodia de seguridad (Si-
cherungsverwahrung). esta institución fue introducida con la reforma 
de 24 de noviembre de 1933 (durante el régimen nacionalsocialista)5. 

4 tras la publicación de la mentada resolución, en alemania, surgieron algunos 
comentarios relevantes. así, grabenWarter, christoph. Wirkungen eines 
Urteils des europaischen gerichtshofs fur menschenrechte: am beispiel des Falls 
m. gegen deutschland. en: Juristen Zeitung (2010), p. 857 y ss.; KInZIg, Jörg. 
das recht der sicherungsverwahrung nach dem Urteil des egmr in sachen 
m. gegen deutschland. en: neue Zeitschrift fur strafrecht (2010), p. 233 y ss.; 
laUe, christian.die sicherungsverwahrung auf dem europaischen prufstand: 
zugleich eine anmerkung zu egmr, m. vs. deutschland v.17.12.2009–
19359/04. en: Juristische rundschau (2010), p. 198 y ss.; radtKe, Henning. 
Konventionswidrigkeit des vollzugs erstmaliger sicherungsverwahrung nach 
ablauf der früheren Hochstfrist? Innerstaatliche Wirkungen und Folgen des 
Urteils des egmr vom 17.12.2009. en: neue Zeitschrift fur strafrecht (2010), p. 
537 y ss.
5 sobre la evolución legal de la custodia de seguridad y sus fundamentos his-
tóricos y político-criminales, véase: aleX, michael.nachträgliche sicherungs-
verwahrung: ein rechtsstaatliches und kriminalpolitisches debakel. diss, 
bochum, 2010, 180 p.; baltZer, Ulrich. die sicherung des gefährlichen ge-
walttäters: eine Herausforderung an den gesetzgeber. Wiesbaden: Kriminolo-
gische Zentralstelle, 2005, 311 p.; bartscH, tillmann. sicherungsverwahrung: 
recht, vollzug, aktuelle probleme. baden-baden: nomos, 2010, 404 p.; bÖHm, 
maría laura. der ‘gefährder’ und das ‘gefährdungsrecht’: eine rechtssoziol-
ogische analyse am beispiel der Urteile des bundesverfassungsgerichts über 
die nachträgliche sicherungsverwahrung und die akustische Wohnraumüber-
wachung. göttingen: Universitätsverlag göttingen, 2011; KInZIg, Jörg. die 
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no es éste el lugar adecuado para explicar detenidamente todos los 
requisitos de la medida y su evolución a lo largo del tiempo, dado 
que esta tarea ya fue objeto de un trabajo anterior6. ahora tan solo 
interesa destacar resumidamente algunas de sus reformas para si-
tuar el concreto caso objeto de enjuiciamiento ante el tedH.

tal y como se acaba de señalar, la custodia de seguridad constituye 
una medida de auténtica privación de libertad que, con el interna-
miento, pretende proteger a la sociedad frente a futuros delitos y 
rehabilitar al sujeto. desde su introducción en los años treinta, hasta 
1998 no fue reformada (salvo en la antigua república democrática 
de alemania, donde se derogó en 1952). en este periodo, sin embar-
go, apenas se aplicó por su origen poco conciliable con las garantías 
democráticas. se exigía para la imposición de la medida un pronós-
tico de peligrosidad revelado en el hecho, su constatación tras el 
cumplimiento de la condena y ciertos requisitos formales (tendencia 
al delito, condenas anteriores). Hasta el año 1998, la medida de in-
ternamiento no podía exceder de 10 años.

en este año, sin embargo, se aprobó la ley contra los delitos sexua-
les y otros crímenes peligrosos7. y, con ella, se agravó la custodia de 
seguridad, entre otras razones, porque, como se acaba de señalar, se 
eliminó, bajo ciertas circunstancias, el límite de internamiento de diez 
años que quedó a partir de entonces indeterminado. tuvieron lugar 
sucesivas reformas que agravaban cada vez más intensamente los 
efectos de la medida o facilitaban su aplicación a un número más ele-
vado de casos. pero ahora no quiero extenderme más en este punto.

en la mentada stedH de 17 de diciembre de 2009 se trataba de 
determinar la conformidad con los arts. 5.1 y 7.1 del convenio euro-
peo de derechos Humanos8 de la aplicación de la reforma alemana 

legalbewährung gefährlicher rückfalltäte. Zugleich ein beitrag zur entwick-
lung des Rechts der Sicherungsverwahrung. ( 2. Aufl.). Berlin: Duncker & Hum-
blot, 2010, 364 p.; mIlde, oliver. entwicklung der normen zur anordnung 
der sicherungsverwahrung in den Jahren von 1998 bis 2004. Hamburg: ver-
lag Kovač, 2006, 389 p.; MUSHOFF, Tobias. Strafe, Maßregel, Sicherungsver-
wahrung: eine kritische Untersuchung über das verhältnis von schuld und 
prävention.Frankfurt a. m.: peter lang, 2008, 690 p.
6 en este sentido, borJa JImÉneZ. custodia de seguridad, op. cit. nota 1. 
7 Gesetz zur Bekämpfung von Sexualdelikten und anderen gefährlichen Straftaten, de 
26 de enero de 1998.
8 artículo 5. derecho a la libertad y a la seguridad. 1. toda persona tiene 
derecho a la libertad y a la seguridad. nadie puede ser privado de su libertad, 
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de la custodia de seguridad de 1998, que eliminó el plazo límite de 
esta medida, establecido hasta entonces en diez años (sustituyéndo-
lo por otro de carácter indefinido). 

en este caso, expuesto muy resumidamente, el demandante, que 
contaba con una muy amplia carrera delictiva, fue condenado en 
el año 1986 a una pena de prisión de cinco años, con la previsión 
de que tras el cumplimiento de la condena se le impondría una 
custodia de seguridad (que en aquel tiempo, estaba limitada a un 
máximo de diez años)9. llegado el año 2001, el custodiado solicitó 
su puesta en libertad, pero se le aplicó retroactivamente la reforma 
legal de 1998, y como todavía se le consideraba peligroso, continuó 
privado de libertad, según resolución de los tribunales competentes. 
el asunto terminó en el tribunal constitucional que, en la sentencia 
de 5 de febrero de 2004, mantuvo la constitucionalidad de la refor-
ma legal de 1998 y de las decisiones judiciales que la aplicaban. el 
argumento, sobre el que se volverá en apartados posteriores, partía 
de la premisa de que la prohibición de retroactividad de medidas 
sancionatorias expresada en el art. 103, párrafo segundo, de la ley 
Fundamental de bonn (gg en adelante), solo alcanzaba a la pena, 
y no a la medida de seguridad. y como la custodia de seguridad es 
una medida, y no una pena, no se violaría este principio constitucio-
nal básico del derecho penal.

en realidad, en este supuesto, y en otros muchos más, se trataba de 
impedir que un sujeto muy peligroso abandonara el establecimiento 
de internamiento. su condena había sido de cinco años de prisión. 
por ser peligroso, se le habían añadido diez años más de privación 
de libertad como medida de seguridad para evitar que perpetra-
se durante ese periodo ulteriores hechos delictivos. pero cuando, 
conforme a la legislación vigente en el momento en que cometió los 
ilícitos y fue enjuiciado, tenía que recobrar la libertad, se le aplica 
retroactivamente una reforma penal que establece un encierro in-
determinado (que podría ser, por tanto, indefinido). De hecho, una 

salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la 
ley: a) si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia 
dictada por un tribunal competente;… artículo 7. no hay pena sin ley. 1. nadie 
podrá ser condenado por una acción o una omisión que, en el momento en que 
haya sido cometida, no constituya una infracción según el derecho nacional o 
internacional. Igualmente, no podrá ser impuesta una pena más grave que la 
aplicable en el momento en que la infracción haya sido cometida.
9 en este sentido, stedH de 17 de diciembre de 2009, núms. 12-37.
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condena de 5 años de prisión se convirtió, hasta el momento en que 
dictó sentencia el alto tribunal europeo, en una privación de liber-
tad de 23 años, de los cuales más del triple (18 años) correspondían 
a la aplicación de la custodia de seguridad.

la irretroactividad desfavorable se concibió como peligrosa. y se 
contempló como conveniente la aplicación retroactiva más gravo-
sa, pues se trataba de un sujeto peligroso, de un sujeto socialmente 
indeseable.

B. La puesta en libertad del sujeto socialmente indeseable en España. el 
caso enjuiciado por el tedH en la sentencia de 10 de julio de 2012 
(asunto Del Río Prada contra España) también muestra ciertos parale-
lismos con el anterior. se trataba de una reo de delitos de terrorismo 
que tenía un amplísimo historial delictivo (cuyas condenas suma-
ban más de 3000 años de prisión). con arreglo a la normativa que re-
gía cuando los hechos fueron perpetrados (código penal de 1973), el 
máximo de cumplimiento de la pena de reclusión era 30 años. con-
forme a la doctrina jurisprudencial tradicional que constantemente 
había interpretado las reglas de aplicación de las penas del c. p. de 
1973, sobre esos 30 años en conjunto se determinaban los beneficios 
penitenciarios que disminuían la privación de libertad. pero cuan-
do un compañero de la recurrente años atrás, Henri parot, otro reo 
de terrorismo con una sangrienta carrera criminal a sus espaldas, 
tenía que abandonar la cárcel, los tribunales españoles decidieron 
cambiar las reglas de determinación de la pena de cumplimiento en 
su relación con la aplicación de beneficios penitenciarios10. la razón 
era la misma que en el caso alemán. se quería impedir que parot 
y sus compañeros de banda terrorista y otros criminales indesea-
bles abandonaran “tan pronto” la prisión11. y es entonces cuando se 

10 la denominada “doctrina parot” se estableció en la sentencia del tribunal 
supremo núm. 197/2006, de 28 de febrero.
11 son muchos los trabajos que se han publicado en relación con esta “doctri-
na parot”. citaré algunos representativos: orts berengUer, enrique. co-
mentarios a la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo 
197/2006, de 28 de febrero (caso parot). en: recrim (2009), p. 27 y ss.; san-
JUÁn garcÍa, pablo. la redención de penas en la acumulación de condenas: 
la “doctrina parot”. en: lex nova: la revista, núm. 54 (2008); dolZ lago, 
manuel. doctrina parot aplicada al doble cómputo de la prisión provisional en 
la acumulación de condenas. en: diario la ley, núm. 7679 (2011); manZana-
RES SAMANIEGO, José Luis. Reflexiones sobre el «caso Troitiño», la «Doctrina 
Parot» y los vaivenes jurisprudenciales en materia de terrorismo. en: la ley, 
núm. 7654 (2011); MELGAR, Julián. La vigencia de la «Doctrina Parot», entrela-
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busca una excusa para ello. y se encuentra en una nueva forma de 
computar la pena de cumplimiento que toma en consideración los 
paliativos punitivos en cada una de las condenas particulares y no 
en el conjunto de los 30 años12.

la demandante ingresó en prisión en febrero de 1989, por delitos 
relacionados con actividades terroristas, cuyas penas, como se ha 
dicho, superaban los 3000 años de prisión. esta condena no fue obje-
to de discusión ante el tedH por la recurrente, ni tampoco se atacó 
su legalidad. la audiencia nacional determinó el 30 de noviembre 
de 2000, merced a la conexión jurídica entre los distintos procesos y 
delitos, y el correspondiente concurso real de infracciones, el máxi-

zada con el caso «Troitiño»: algunos aspectos de actualidad en el cumplimiento 
sucesivo de las penas. en: diario la ley, núm. 7635 (2011); de mendIZÁbal 
ALLENDE, Rafael. El «caso Troitiño» y la «Doctrina Parot». en: actualidad ad-
ministrativa, núm. 14 (2011), p. 1; llobet anglÍ, mariona. caso parot. en: 
sÁncHeZ-ostIZ gUtIÉrreZ, pablo (coord.): casos que hicieron doctrina en 
el derecho penal. madrid: la ley, 2011, p. 895 y ss.; calderÓn maldo-
nado, Francisco antonio. cumplimiento de las penas: análisis de la doctrina 
parot y del denominado doble cómputo de la prisión provisional. en: diario la 
ley, núm. 7671 (2011).
12 veamos un sencillo ejemplo de la transformación en la cuantía del cumpli-
miento de la condena que supone la doctrina parot. Imaginemos que un sujeto 
es condenado en 1985 (bajo la vigencia del código penal de 1973) por tres delitos 
a las penas de 18, 12 y 6 años de prisión. durante 20 años cumple condena, y en 
todo ese tiempo trabaja en el centro penitenciario. el art. 100 del c. p. de 1973 
establecía que cada dos días trabajados se redimía uno de privación de libertad. 
se observarán los siguientes resultados del cambio jurisprudencial.
1. doctrina tradicional (con anterioridad a la sts 197/2006, resolución que 
establece la denominada doctrina parot). máximo de cumplimiento 30 años. 
Sobre esta pena se aplican los beneficios penitenciarios. 20 años cumpliendo 
y trabajando, redimen 10 años. es decir, 20 años cumplidos y 10 redimidos, 30 
años. el sujeto quedaría en libertad tras 20 años de ingreso en la cárcel.
2. doctrina parot (tras la sts 197/2006). de esos 20 años de cumplimiento 
tomamos 12 y extinguimos la primera condena (12+6)=18. tomamos los 8 años 
restantes y extinguimos la segunda condena (8+4)=12. pero como ya no quedan 
más años para redimir pena, la tercera, de 6 años, tendría que ser cumplida bajo 
las mismas reglas. para extinguirla necesitaría de otros 4 años más de trabajo en 
prisión (4+2=6). 
de tal manera que, con la doctrina parot, el sujeto tendría que cumplir 24 años y 
no 20 para extinguir todas las penas. y si la suma total, en vez de 36 años, fuera 
mayor (a partir de 45 años), el reo debería cumplir inexorablemente 30 años, 
siendo totalmente irrelevante la redención de pena por trabajo realizado en el 
centro penitenciario.
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mo de cumplimiento de 30 años (límite que venía impuesto por el 
art. 70. 2 del c. p. de 1973 y que no ha sido discutido por nadie). 
Sobre esos 30 años se aplicaron los beneficios penitenciarios, tal y 
como era interpretado habitualmente, y consagrado por la sts núm. 
529/1994, de 8 de marzo13. dicha audiencia nacional, en resolución 
de 15 de febrero de 2001, fija el 27 de junio de 2017 como plazo abso-
luto de extinción de condena.

conforme con esta jurisprudencia tradicional, el 24 de abril de 2008 
el centro penitenciario estableció, como fecha de finalización del 
cumplimiento de la condena, el 2 de julio de 2008, merced a la apli-
cación de beneficios penitenciarios por trabajos realizados por la reo 
en prisión. sin embargo, el 19 de mayo de 2008, la audiencia na-
cional solicitó a la autoridad penitenciaria que realizase un nuevo 
cálculo, por entender que tras la sts 197/2006 los criterios de liqui-
dación de la condena eran otros. La misma Audiencia fijó, conforme 
a esta doctrina parot, el 27 de junio de 2017 como nueva fecha del 
cumplimiento definitivo de la pena de prisión impuesta a Del Río 
prada (es decir, el límite absoluto inicialmente establecido para la 
liquidación de la condena)14.

el recurso que interpuso ante la audiencia nacional y el amparo 
que solicitó ante el tribunal constitucional fueron desestimados.

conforme a la doctrina jurisprudencial que regía en el momento en 
que del río fue enjuiciada, tendría que haber abandonado la prisión 
a principios de julio de 2008. con posterioridad a su condena, cuan-
do tiene que ser puesta en libertad, se le aplica retroactivamente una 
jurisprudencia que cambia los criterios de determinación de la pena 
de cumplimiento, y alarga su condena casi 9 años más. esta nueva 
doctrina se crea para impedir que sujetos peligrosos, o, al menos, 
indeseables socialmente, recobren la libertad. de nuevo, como en el 
caso alemán, la irretroactividad de la aplicación de la pena desfavo-
rable es concebida como peligrosa. por el contrario, se aplica desfa-
vorablemente (prolongando en 9 años la privación de libertad) una 
nueva interpretación en la determinación de la sanción a efectos de 
su efectivo cumplimiento. al considerado como sujeto socialmente 
indeseable, se le aplica retroactivamente la ley penal más lesiva a 
sus derechos, pues se pretende que no recupere todavía su vida so-
cial en libertad.

13 stedH de 10 de julio de 2012, núms. 25 y ss.
14 stedH de 10 de julio de 2012, núms. 9 y ss.
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C. La respuesta de los tribunales constitucionales. con bastante frecuen-
cia, los tribunales ordinarios se oponen a medidas político-crimina-
les del poder ejecutivo o legislativo que, con el fin de enfrentarse a 
sujetos peligrosos o socialmente indeseables, superan los límites del 
derecho penal democrático. y si esos tribunales se dejaban llevar 
por esa nueva tendencia a combatir la inseguridad ciudadana, el 
tribunal constitucional ha actuado como dique de contención en la 
tutela del estado de derecho. pero en estos dos casos, que ahora se 
examinan paralelamente, llama la atención que ni uno ni otro pusie-
sen límite a la fragante violación de una garantía penal como es el 
principio de legalidad en su versión de prohibición de la retroactivi-
dad de la ley desfavorable.

en el caso alemán, los tribunales ordinarios se limitaron a seguir las 
pautas de la reforma de 1998. y cuando m. solicitó su liberación –que 
concluía tras 15 años de privación de libertad conforme a las reglas 
vigentes cuando fue enjuiciado–, se le denegó aplicándose la nueva 
ley sin cuestionamiento ninguno15. cierto es que los informes de los 
especialistas concluían que m. seguía siendo una persona peligrosa, 
y que, además de la reforma de 1998, el § 2. 6 del stgb (código penal 
alemán) amparaba la retroactividad de las medidas de seguridad en 
este país16. pero también es verdad que los órganos jurisdiccionales 
no se plantearon en ningún momento que estos preceptos y su aplica-
ción podrían violar derechos constitucionales del interno.

en españa ya se ha visto que fue la misma audiencia nacional 
quien conminó a la autoridad penitenciaria para que aplicase la 
nueva doctrina jurisprudencial de determinación del cumplimiento 
de la condena en la consideración de los beneficios penitenciarios17. 

15 el tribunal regional de marburg resolvió el diez de abril de 2001, aplicando la 
nueva legislación, que el demandante debía continuar en custodia de seguridad. 
el tribunal de apelación de Frankfurt am main rechazó el correspondiente 
recurso, corroborando la resolución del anterior, en decisión de 26 de octubre 
de 2001. al respecto, stedH de 17 de diciembre de 2009 (asunto m. contra 
alemania), núms. 17 y ss.
16 § 2. validez temporal… 6) en las medidas de corrección y prevención, si 
legalmente no se establece otra cosa, regirá la ley vigente al tiempo de la 
resolución.
17 por auto de 10 de julio de 2008, la audiencia nacional rechaza el recurso de 
súplica de la demandante frente a su decisión del 23 de junio de 2008 que había 
fijado, siguiendo la Doctrina Parot de la STS 197/2006, el 27 de junio de 2017 
como fecha de cumplimiento definitivo de la condena. STEDH de 10 de julio 
de 2012, núms. 16 y 17. Con posterioridad, este tribunal confirmó de nuevo su 
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en realidad, la posición de este órgano judicial era coherente con la 
que había mantenido cuando se le solicitó la acumulación de con-
denas del interno Henri parot, que la dividió en dos periodos, su-
perando considerablemente los 30 años de cumplimiento efectivo e 
impidiendo la puesta en libertad del reo18.

lo común de estos dos casos, como ya se ha apuntado, es que am-
bos sujetos, con una larga carrera delictiva, tenían que abandonar 
la prisión (conforme a la legalidad cuando fueron enjuiciados), y 
retroactivamente, por reforma legal en un caso, por modificación de 
doctrina judicial en otro, se prolongó su privación de libertad. en 
las correspondientes decisiones judiciales que impedían esa puesta 
en libertad y que prolongaban el internamiento, se aplicaba retroac-
tivamente, en perjuicio del custodiado y de la reo, respectivamente, 
una reforma legislativa y un cambio jurisprudencial interpretativo 
de la norma penal. esa aplicación retroactiva directa o indirecta 
de la norma penal desfavorable al reo suponían al menos, en m., 
8 años, y en del río, 9 años de encierro añadido en relación con lo 
que correspondería de acuerdo con su situación legal inicial. cla-
ro está que esa fragante violación del principio de irretroactividad 
desfavorable al reo debería apoyarse en un poderoso argumento ju-
rídico que formalmente la neutralizase. en el caso alemán, dicho ar-
gumento jurídico se sustentaba en el hecho de que la prolongación 
del internamiento no constituía una mayor pena, sino una nueva 
forma de cumplimiento de una medida de seguridad (la custodia de 
seguridad) que en el stgb no goza, como se ha visto, de la garantía 
de la irretroactividad desfavorable al afectado. en el caso español se 
abogó en la consideración de que no había modificación alguna de 
la normativa penal, sino tan solo de su interpretación jurispruden-
cial, la cual queda exenta de la mentada prohibición. si el tribunal 
constitucional alemán (BVerfG) y el tribunal constitucional espa-
ñol (tc) hubieran actuado realmente como el defensor de la cons-
titución, habrían levantado el velo formal que cubría la violación 

posición a través del auto de la sección primera de la sala de lo penal de 13 de 
octubre de 2009, dictado en la ejecutoria núm. 36-1985, por el que se desestima el 
recurso de súplica interpuesto contra la providencia de 30 de julio de 2009, por 
la que se acuerda fijar como fecha de licenciamiento definitivo de la recurrente el 
día 27 de junio de 2017. en este sentido, antecedentes del auto del tc 94/2012, 
de 21 de mayo.
18 auto de la audiencia nacional de 26 de abril de 2005, cuya casación dio 
lugar precisamente al nacimiento de la doctrina parot en la mencionada sts 
197/2006, de 28 de febrero.
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del derecho fundamental, y habrían continuado con la función de 
tutela del estado de derecho. no fue así. se formulase expresamen-
te (BVerfG) o en silencio (tc), se le dio más relevancia a la protec-
ción de la sociedad ante la excarcelación de un sujeto peligroso, o al 
derecho de las víctimas a un castigo más severo del autor, que a la 
garantía penal individual. 

1. La respuesta del Tribunal Constitucional alemán. ciertos problemas 
de constitucionalidad que planteaba la medida de custodia de se-
guridad fueron abordados por el tribunal constitucional alemán 
en las sentencias de 5 de febrero de 200419 y 10 de febrero de 200420. 
ahora solo me referiré a la primera de ellas, que fue objeto de ulte-
rior enjuiciamiento en la citada stedH de 17 de diciembre de 2009 
(asunto m. contra alemania).

el 28 de noviembre de 2001, la representación de m. interpuso recur-
so ante el BverfG contra las resoluciones que determinaron la conti-
nuidad de su internamiento tras la expiración del plazo de 5 años 
de condena y 10 de custodia de seguridad21. el BverfG examinó, por 
tanto, la constitucionalidad de la reforma de la institución operada 
en 1998, que eliminó el límite temporal de diez años en la primera 
imposición de la custodia de seguridad, pudiendo ser ésta indefinida, 
y aplicándose, además, retroactivamente a sujetos que la cumplían 
conforme a la normativa anterior (lo que ocurría en el caso de m.). 
aquí, como se ha señalado, se planteaba la inconstitucionalidad de la 
regulación por atentar al principio de irretroactividad desfavorable al 
reo (en este caso, custodiado) que expresamente viene recogido en el 
apartado segundo del art. 103 de la ley Fundamental (gg).

el BVerfG estimó la constitucionalidad de esta regulación, atendien-
do, fundamentalmente, al argumento de que el principio de irre-
troactividad de las sanciones desfavorables al reo afectaba solo a la 
pena y no a la medida de seguridad. no es mi intención entrar aquí 
en esta argumentación, sobre la que volveré al analizar la sentencia 
del tedH (que la combatió). ahora me interesa destacar otro aspec-
to en el que dicha resolución también apoyó su tesis para fundamen-
tar la legitimidad de la retroactividad de la custodia de seguridad 

19 BVerfG Sentencia de 5 de febrero de 2004 (2 BvR 2029/01), citada por la doctrina 
como BVerfGE 109, 133.
20 BVerfG Sentencia de 10 de febrero de 2004 (2 BvR 834, 1588/02), citada por la 
doctrina como BVerfGE 109, 190.
21 STEDH de 17 de diciembre de 2009, núms. 26 y ss.
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indefinida (sin límite de plazo). Y a pesar de que el cumplimiento 
de esta medida de seguridad se realiza en el mismo establecimiento 
que las penas de prisión, y de que el ámbito de derechos del afecta-
do es idéntico (fundamentalmente, la privación de libertad), el alto 
tribunal no aplica la garantía constitucional de la irretroactividad 
de la ley desfavorable por un mero “etiquetamiento”. si el legisla-
dor califica la sanción como medida de seguridad, no gozará de los 
límites que se le atribuyen a la pena. y ello acudiendo al argumento 
de que los derechos individuales ceden ante el deber de protección 
de la comunidad frente a los sujetos altamente peligrosos que pre-
viamente han cumplido su condena22.

de lo expuesto en la resolución reseñada (y lo mismo se podría decir 
de esta otra de 10 de febrero de 2004, que no es objeto de estudio en 
la presente contribución) hay que señalar que, en efecto, el tribu-
nal constitucional alemán superó las funciones que normalmente 
competen a un órgano de estas características, para situarse en una 
posición ideológica cercana a los objetivos que persigue el estado 
en la lucha contra la peligrosidad de los ciudadanos (que ya la han 
manifestado en hechos delictivos enjuiciados)23.

22 El mismo BVerfG entró en contradicción en las dos resoluciones señaladas al 
principio de este subapartado. Pues en la primera (5 de febrero de 2004) afirmaba que 
el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable al reo no era aplicable 
a la custodia de seguridad por carecer ésta de naturaleza punitiva. Y en la segunda 
(10 de febrero de 2004), en cambio, declaró inconstitucional dos leyes de dos Estados 
federados que regularon la custodia de seguridad a posteriori por entender que dichas 
leyes tenían naturaleza penal y esa competencia es exclusiva del Estado central. En 
este sentido, la crítica de BÖHM, María Laura. El ente insecuritas y la inseguridad del 
Derecho Penal. Reflexiones a partir del caso alemán. En: Revista de Derecho Penal y 
Criminología, núm. 3 (abril, 2012), p. 156 y ss., 161, nota 23.
23 Una de las autoras que mejor ha estudiado la perspectiva ideológica de esta 
primera etapa del BVerfG lo ha explicado con un gran acierto: “la prevención 
difusa y la intervención tajante son las funcionalidades del ‘derecho del riesgo‘ 
que ponen en contacto la cadena de significaciones de las técnicas de peligro 
(‘prevención‘, ‘factores de riesgo‘, etc.) y la lógica del combate (‘defensa‘, 
‘neutralización‘). de este modo, se adoptan en el discurso del derecho penal 
(términos como…) ‘protección‘ y ‘defensa‘ frente a ‘peligros/riesgos‘. esta 
situación va más allá en la articulación de las actuales funciones. las funciones del 
tribunal constitucional también parecen haber sido articuladas. mientras que 
el tribunal constitucional velaba en el ámbito jurídico-penal por la observancia 
de las garantías y principios constitucionales y penales, aquí el tribunal vela por 
el respeto y cumplimiento de ese cometido (jurídico-)estatal del derecho penal, 
esto es, por la ‘protección‘ y ‘defensa‘ de la población. proteger a la población 
es equivalente con satisfacer funciones jurídico-estatales. los principios del 
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en esta decisión del BVerfG, en efecto, latían los mismos temores que 
en la regulación de la custodia de seguridad. se trataba de impedir 
que determinados sujetos, calificados como altamente peligrosos, 
fueran liberados tras el cumplimiento de la condena y de la medida 
de seguridad de diez años. se temía la reacción de los medios de co-
municación ante la alarma social que podría derivar de esa puesta en 
libertad. de nuevo aparece el valor simbólico de decisiones del de-
fensor de la constitución. son decisiones con un contenido político-
criminal, que persiguen lograr un aparente “efectivismo” en la lucha 
contra la criminalidad de los sujetos más peligrosos, separándose de 
su auténtica tarea: la defensa de las garantías y principios constitu-
cionales de todos los ciudadanos, incluidos los más peligrosos. pero 
el tiempo demostraría que dicho “efectivismo”, como todo “efectivis-
mo” en la época de la globalización, es más aparente que real24. 

2. La respuesta del Tribunal Constitucional español. tras agotar la vía 
judicial, del río prada recurrió en amparo al tc. este alto tribunal 
denegó, en el correspondiente recurso de amparo, la suspensión de 
la privación de libertad por auto 94/2012, de 21 de mayo de 2012. 
la recurrente presentó demanda frente al tedH, y, posteriormente, 
dado que la resolución del tribunal europeo le era favorable (en pri-
mera instancia), desistió a dicho recurso de amparo, desistimiento 
que fue aceptado por auto 164/2012, de 17 de septiembre de 2012. 
previamente, el tc había denegado el amparo constitucional a va-
rias decenas de internos que recurrieron las resoluciones de los tri-
bunales que aplicaban la doctrina parot (salvo casos excepcionales 
en los que la Audiencia Nacional había roto la propia firmeza de sus 
resoluciones). las razones de la denegación se encuentran en esa 
serie de resoluciones, y que, muy resumidamente, paso a exponer25. 

estado de derecho ya no se expresan como tutela de los derechos individuales 
de un ‘delincuente‘, sino como tutela de la población ante ‘peligros/riesgos‘. el 
derecho penal pasa a ser ‘derecho del riesgo‘ y el delincuente, a ‘peligroso‘”. 
bÖHm, der ‚gefährder‘ und das ‚gefährdungsrecht‘, op. cit., p. 149.
24 el BVerfG llega a expresar afirmaciones del siguiente calado: “…la necesidad 
de seguridad de la comunidad (sería prioritaria) frente al derecho fundamental a 
la libertad del demandante, y consecuentemente, niega su pretensión de puesta 
en libertad” (auto del tribunal constitucional alemán de 22 de diciembre de 
2009). al respecto, bÖHm, der ‚gefährder‘ und das ‚gefährdungsrecht‘, op. 
cit., p. 103.
25 dado que esta jurisprudencia constitucional fue combatida dos meses después 
por la sentencia del tedH de 10 de julio de 2012, apenas existen trabajos que 
se centren en ella. entre los más recientes, y con referencias muy generales, 
arratIbel pastor, Izaskun. la redención de penas y la doctrina parot llegan 
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no quiero entrar en todos los argumentos empleados por el tc, no 
es éste el objeto del presente trabajo. me voy a centrar en lo que el 
tc no consideró y que, sin embargo, fue relevante para el tedH26.

el art. 25. 1 de la ce recoge el principio de legalidad de los delitos y de 
las penas (también de las infracciones y sanciones administrativas)27. 
este principio no se habría violado, según estima el tc, porque a los 
internos que recurrieron por la aplicación retroactiva de la doctrina 
parot no se les impuso una pena mayor que la contemplada por la 
ley a los delitos perpetrados. distingue el tc, citando doctrina del 
tedH, entre cuestiones relativas a la propia pena, y cuestiones rela-
tivas a la ejecución de la pena. ahí reside el problema fundamental 
en este caso. según el tc, pues, el principio de legalidad implica 
que al sujeto no se le imponga una pena mayor que la establecida 
por la ley a los hechos que perpetró. esta pena se considera, en el 
caso de concurso real de delitos conforme a la legislación vigente en 
el tiempo en que ocurrieron los hechos (c. p. de 1973), de 30 años. y 
la doctrina de la famosa sts 197/2006, aunque supone un aumento 
de la pena a cumplir frente a los criterios tradicionales jurispruden-
ciales de aplicación de beneficios penitenciarios, nunca supera este 
límite. dado que la nueva interpretación no alcanzaría a la pena en 
sí misma considerada, sino a su ejecución, se destierra, por tanto, la 
subsunción de los supuestos objeto de los recursos en el ámbito del 
principio de legalidad del art. 25.1 de la ce28. 

al tc. en: revista aranzadi doctrinal, núm. 3, 2012, p. 99-101; taJadUra 
teJada, Javier. la doctrina parot. en: claves de razón práctica, núm. 222, 
2012, p. 98-109; martÍn pallÍn, José antonio. la doctrina parot severamente 
rechazada. en: actualidad Jurídica aranzadi, núm. 848, 2012, p. 3; benÍteZ 
de lUgo gUIllÉn, José mariano. el tribunal de estrasburgo y la “doctrina 
parot”, en: el siglo de europa, núm. 983, 2012, p. 24; mUÑoZ clares, José. 
sobre la llamada “doctrina parot”. en: revista general de derecho penal, núm. 
18, 2012, p. 1-18; landa gorostIZa, op. cit.
26 la stc 40/2012, de 29 de marzo, contiene la argumentación más relevante 
que constituye el núcleo duro de la posición del alto tribunal, así como el voto 
particular que manifiesta una opinión disidente de la mayoría. Caben destacar, 
además, entre otras, las sstc 113 y 114/2012, de 24 de mayo; 108/2012, de 21 de 
mayo; 14, 41, 57, 62, 67, 68 y 69/2012, de 29 de marzo. 
27 art. 25. 1 de la ce: “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones 
u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o 
infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento”.
28 stc 40/2012, de 29 de marzo (FJ 6), a la que se hará referencia en representación 
de todas aquellas resoluciones que admitieron la constitucionalidad de la 
denominada doctrina parot. “6. en primer lugar, ha de tenerse en cuenta que 
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también, parece deducirse de la argumentación del tc que no 
habría prohibición de retroactividad de esta jurisprudencia desfa-
vorable (exigencia derivada del principio de legalidad) dado que 
dicha garantía afecta a la pena en sí misma considerada y no a su 
ejecución. La consideración de beneficios penitenciarios, en defini-
tiva, que podría suponer (y suponía en la mayoría de los casos) una 
reducción de la condena de hasta un tercio, no afectaría a la propia 
pena sino a su aplicación concreta. además, el cambio operado en 
el cómputo de dichos beneficios penitenciarios se realizaría no tan-
to desde el ámbito de la ley, sino de la jurisprudencia. y el mismo 
tc expresa que los cambios de criterio jurisprudencial no han de 
tratarse en el marco del principio de legalidad (art. 25.1 de la ce), 
sino desde otras perspectivas, como es el derecho de igualdad (art. 
14 de la ce), cuya violación, en este último supuesto, también es 
rechazada (con la asombrosa afirmación de que la resolución que 
sustenta este cambio de jurisprudencia, la sts 197/2006, no había 
sido combatida, lo cual era imposible en la mayoría de los casos).

rechazada la violación del principio de legalidad penal y su mani-
festación como prohibición de retroactividad de sanciones desfavo-
rables, el menoscabo del derecho a la libertad se examina desde la 
perspectiva de su infracción a través de resoluciones jurisdiccionales. 
de esta forma se intenta examinar la conculcación del derecho a la 
libertad en relación con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
ce). y de nuevo la respuesta es negativa, recurriendo otra vez a esa 
trampa de que no se impugna la sts de 28 de febrero de 2006, sino 
las resoluciones de la audiencia nacional que aplicaron su doctrina, 
que desde el punto de vista formal son inatacables. de este modo, el 
tc evita entrar en el fondo material del asunto y se desvía por una se-
rie de consideraciones formalistas. esto es, no responde a la cuestión 
de si un cambio jurisprudencial que rompe con una interpretación 

no nos encontramos en el ámbito propio del derecho fundamental consagrado 
en art. 25.1 ce, que es el de la interpretación y aplicación de los tipos penales, la 
subsunción de los hechos probados en los mismos y la imposición de la pena en 
ellos prevista (por todas, sstc 137/1997, de 21 de julio, FJ 7; 13/2003, de 28 de 
enero, FJ 3; 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 16; 163/2004, de 4 de octubre, FJ 7; 
145/2005, de 6 de junio, FJ 4; y 76/2007, de 16 de abril, FJ 4, entre otras muchas), 
sino en el de la ejecución de una pena privativa de libertad, cuestionándose el 
cómputo de la redención de penas por el trabajo, sin que de la interpretación 
sometida a nuestro enjuiciamiento se derive ni el cumplimiento de una pena 
mayor que la prevista en los tipos penales aplicados, ni la superación del 
máximo de cumplimiento legalmente previsto”.
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(sólidamente asentada, sin quiebra alguna, y establecida por ese mis-
mo tribunal) en la forma de determinación del cómputo de beneficios 
penitenciarios por trabajos realizados, y que implica siempre mayor 
privación de libertad que la prevista cuando el sujeto fue enjuiciado 
y condenado, viola un derecho fundamental consagrado en la cons-
titución. a esta cuestión añadiría algo más. y es que dicho cambio 
jurisprudencial se origina y se elabora para que determinado sujeto, 
o determinados sujetos, considerados socialmente indeseables o in-
cluso peligrosos (terroristas sanguinarios), no abandonen la prisión.

ciertamente, lo que no explica el alto tribunal es que la nueva doc-
trina asentada por la sts 197/2006 supone, para una mayoría de los 
afectados, una privación de libertad muy superior a la que era pre-
vista cuando realizaron los hechos punibles y fueron enjuiciados. 
en lo que sí tiene toda la razón el tc es que no hay una aplicación 
retroactiva del art. 78 del c. p. de 1995, aunque se consideraron la 
filosofía y la política criminal que latía en él.

también asiste la razón al defensor de la constitución cuando seña-
la que no es su función revisar la interpretación de los textos legales 
que realizan los tribunales ordinarios29. en este caso no es necesa-
rio hacerlo. es posible que la interpretación del ts en la sentencia 
197/2006 sea más acorde con el tenor literal del precepto y con la 
sistemática de otras disposiciones de cumplimiento de condenas 
que la que él mismo plasmó y mantuvo sin fisura alguna con an-
terioridad a la doctrina parot. lo que no parece admisible es que 
ambas interpretaciones sean posibles a la luz de la ce30, pues entre 
ellas hay una diferencia de muchos años de privación real de liber-
tad. y sin recurrir a argumentos técnico-jurídicos a favor de una u 

29 “llegados a este punto, hemos de recordar que no es función de este tribunal 
la interpretación de la legalidad ordinaria y, en lo que aquí interesa, que no 
nos corresponde pronunciarnos directamente sobre cómo interpretar y aplicar 
al caso el art. 70 en relación con el art. 100 cp 1973, y sobre cuál ha de ser el 
límite de cumplimiento y el modo de computar las redenciones, pues se trata 
de decisiones de ejecución de lo juzgado que, de acuerdo con el art. 117 ce 
corresponden en exclusiva a los órganos judiciales (stc 147/1988, de 14 de 
julio, FJ 2; en el mismo sentido, 237/1998, de 14 de diciembre, FJ 3; 31/1999, de 
8 de marzo, FJ 3)”. cf. stc 40/2012, de 29 de marzo (FJ 7).
30 así se expresa el voto particular de la magistrada adela asÚa batarrIta: 
“ciertamente, un precepto penal cuyo tenor literal permitiera acoger dos 
interpretaciones tan dispares en cuanto a sus efectos penológicos no reuniría 
las condiciones requeridas de calidad normativa, que derivan de la garantía 
constitucional de la legalidad penal”. stc 40/2012, voto particular, núm. 3 in fine.
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otra (que los hay, y de gran envergadura), habría que preguntarse 
(lo que no hace el tc) cuál de las dos interpretaciones es constante y 
reiterada, crea seguridad jurídica, es accesible y previsible. y habría 
que tener presente, además, si se trata de una interpretación que 
mejora la práctica de la ley penal, sin violar derechos fundamen-
tales. y la respuesta es clara. esta nueva jurisprudencia rompe con 
toda una forma de determinación del cómputo de la pena a cumplir 
que estaba asentada durante décadas en los tribunales y guiada por 
el espíritu y la filosofía del Código Penal de 1973. Cuando los últi-
mos reos que todavía se someten al viejo y agotado texto punitivo 
tienen que recuperar la libertad, se realiza una nueva interpretación 
de una ley penal a la que prácticamente ya no le queda vigencia. lo 
cual supone que, de la noche a la mañana, la mayoría de los afecta-
dos sufren un aumento de prisión de un tercio. y todo este cambio, 
por claras razones político-criminales que no se quieren expresar ni 
por el ts ni por el tc. dichas razones radican en que, como he seña-
lado, no se podía permitir que Henri parot y otros reos de su misma 
clase abandonaran los centros penitenciarios. la resolución que sus-
tentaba la doctrina parot y otras que le siguieron no deberían haber 
tenido cabida en un estado de derecho.

y, en efecto, se violaba el principio de legalidad desde una perspec-
tiva material31, no formal. porque al tiempo de perpetrar los hechos, 

31 en este sentido, las acertadas palabras de cUerda arnaU: “por consiguien-
te, el problema es un problema de legalidad, relativo, en suma, a si la interpre-
tación realizada por el ts respeta o no ese canon constitucional, que apela a la 
certeza, la claridad y la previsibilidad. sentado lo anterior, lo que sigue es rea-
firmar la función que tiene asignada la jurisdicción constitucional. Nadie duda 
de que la interpretación de la legalidad ordinaria corresponde a los jueces y 
tribunales y, en última instancia, al tribunal supremo (art. 123 ce). ahora bien, 
tampoco puede dudarse de que dentro de las funciones asignadas al tc está la 
de enjuiciar la constitucionalidad de tal interpretación cuando ésta pueda com-
prometer derechos y garantías constitucionales. en este caso, en primer lugar, el 
ts interpreta una ley ya derogada y, en segundo lugar, lo hace no como siempre 
se entendió esa ley sino de un modo absolutamente distinto e imprevisible. se 
produce, en suma, un cambio radical de criterio cuando la ley ya ha perdido 
vigencia. ¿Hay algo que comprometa en mayor medida la garantía representada 
por el principio de legalidad?”. cUerda arnaU, maría luisa/vIves an-
tÓn, tomás salvador. la imprevisibilidad del sistema jurisdiccional español: 
el caso parot como paradigma. en: FernandeZ terUelo, Javier gustavo/
gonZÁleZ tascÓn, maría marta/vIlla sIeIro, sonia victoria. estudios 
penales en homenaje al profesor rodrigo Fabio suárez montes, madrid: consti-
tutio criminalis carolina, 2013, p. 747-775.
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la pena a cumplir venía reducida en un tercio por aplicación de los 
beneficios penitenciarios. Y, con posterioridad, cuando el sujeto fi-
naliza el cumplimiento de su condena con arreglo a dicho criterio, 
esa pena deja de reducirse en un tercio (o nada, si la suma previa 
de las condenas superaba los 45 años de prisión), aumentando de 
forma imprevisible e inaccesible, la privación de libertad. como se 
verá más adelante, la seguridad jurídica plasmada en la accesibili-
dad y previsibilidad de las consecuencias punibles al hecho delicti-
vo constituye la auténtica calidad de la ley penal. o, dicho de otra 
forma, constituyen los requisitos que fundamentan materialmente 
el principio de legalidad penal. 

de ahí que, tal y como propone el voto particular de la magistrada 
asúa batarrita, la aplicación por los tribunales de la doctrina parot 
atenta al principio de legalidad penal del art. 25.1 de la ce y dicho 
atentado se plasma en el menoscabo de otro derecho fundamental, 
cual es la libertad personal consagrado en el art. 17.1 de la ce (jun-
to a este otro de la tutela judicial efectiva del art. 24. 1 de la ce)32. 
esta posición sería mantenida por el tedH, pero considerando es-
tas garantías afectadas a la luz del convenio europeo de derechos 
Humanos.

D. El TEDH y el regreso al Estado de Derecho del sujeto peligroso o 
socialmente indeseable. Un sujeto peligroso (con un amplio historial 
delictivo) en alemania y otros socialmente indeseables, (por tra-
tarse de terroristas con crímenes de sangre) en españa, tenían que 
recuperar su libertad según la norma aplicable cuando realizaron 

32 “el conjunto de los razonamientos expuestos conduce, a mi juicio, de forma 
patente, a concluir que la interpretación aplicada por remisión a la doctrina 
sentada en la STS 197/2006 puede calificarse de imprevisible porque adiciona 
al tenor literal de la ley una exigencia no incluida en ella como es la de que el 
cumplimiento de la condena deba realizarse en toda su extensión «en un centro 
penitenciario», excluyendo con ello la regla general del Código penal de 1973 de 
redención de penas por trabajo. asimismo, resulta incoherente en el contexto del 
sistema normativo del código penal de 1973 y aboca a resultados incongruentes 
en la selección de la norma aplicable. a ello se une que la fundamentación 
material aducida en apoyo del cambio de criterio, aunque resulte más ajustada a 
criterios de justicia material y de técnica legal, no se cohonesta con las premisas 
político-criminales que inspiraban la redención de penas por trabajo y las pautas 
sistemáticas y técnicas del aquel código penal ya derogado, que es el aplicado al 
supuesto que motiva este recurso de amparo… por ello, considero que debiera 
haberse estimado el presente recurso de amparo por vulneración de los arts. 
17.1, 24.1 y 25.1 ce”. stc 40/2012, voto particular, núm. 7 in fine.
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los hechos y fueron enjuiciados. Los medios de comunicación afi-
laban sus dientes frente a la posibilidad de que estos ciudadanos 
se reincorporaran a la sociedad. los poderes públicos vinculados 
fuertemente al sistema penal (poder legislativo en alemania, po-
der judicial en españa) decidieron aplicar retroactivamente una 
nueva norma (reforma legal en alemania, cambio jurisprudencial 
en españa) para evitar que los afectados recuperasen su libertad. 
la nueva norma33, por tanto, perjudicaba (y gravemente) los dere-
chos del peligroso y del socialmente indeseable. el BVerfG alemán 
y el tc español decidieron cambiar de tarea y, bien expresamente 
(caso alemán), bien tácitamente (caso español), se sumaron a las 
nuevas corrientes político-criminales que velan por el derecho de 
la sociedad y de las víctimas a la seguridad frente a sujetos pe-
ligrosos o socialmente indeseables. la violación material de las 
garantías constitucionales de los reos se burla con quiebres forma-
listas que evitan pronunciarse sobre las cuestiones fundamentales. 
y es entonces cuando el estado de derecho se echa a temblar. es 
posible que este tipo de situaciones rodaran constantemente por 
un plano inclinado que conduce a la inseguridad jurídica y a la 
ausencia de derechos de no ser por la intervención del tribunal 
europeo de derechos Humanos que, con excelente criterio (al me-
nos en estos dos casos), ha dado un paso al frente para oponerse a 
este constante debilitamiento del estado de derecho.

33 es posible que alguien piense que la doctrina parot es una mera interpretación 
de unos preceptos legales del c. p. de 1973. es algo más. crea una norma que 
antes no existía. si admitimos (y creo que cualquier jurista estará de acuerdo) que 
no es lo mismo norma y texto legal, una interpretación radicalmente diferente de 
éste puede modificar aquélla. La STS 197/2006 modificó la consecuencia jurídica 
del cómputo real de la condena a efectos de su cumplimiento efectivo en el marco 
de la aplicación de los beneficios penitenciarios. Distinta es la problemática de 
si el tribunal constitucional debe pronunciarse sólo sobre el tenor literal del 
texto formal que contiene la norma o puede también enjuiciar la misma norma 
materialmente considerada. personalmente, siguiendo a vIves antÓn, soy 
partidario de esta segunda posición. “parece claro que la mera existencia de una 
constitución normativa hace que la ley no sea válida sólo por su forma, sino que, 
al no ser ya la norma suprema, ha de serlo también en virtud de su contenido. 
dicho de otro modo para que la ley sea válida su contenido normativo ha de ser 
constitucionalmente legítimo. el objeto del juicio de constitucionalidad no es ya 
meramente el texto de la ley, sino el contenido normativo que ese texto expresa 
y, por lo tanto, la separación tajante entre texto y contenido normativo resulta 
imposible”. cUerda arnaU/vIves antÓn, op. cit.
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no es mi intención ahora llevar a cabo un exhaustivo comentario 
de ambas resoluciones, ya hay algunos trabajos dedicados a ello34. 
ahora me interesa más desvelar la metodología que de forma para-
lela emplea el alto tribunal europeo para deshacer el entramado 
formalista que esconde la violación de las libertades de los afecta-
dos. También, quisiera reflejar la formulación teórica que presenta 
el tedH para llevar a cabo una mayor protección material del prin-
cipio de legalidad y sus derivados en relación con el derecho a la 
libertad del sujeto peligroso o socialmente indeseable.

antes de nada, hay que recordar que en ambas resoluciones se trata-
ba de determinar la conformidad con los arts. 5.1 y 7.1 del convenio 
europeo de derechos Humanos35 de estas dos situaciones que veni-
mos recordando.

en un caso, la conformidad con el cedH se enjuiciaba en relación 
con la aplicación de la reforma alemana de la custodia de seguri-
dad de 1998, que eliminó el plazo límite de esta medida, establecido 
hasta entonces en diez años (sustituyéndolo por otro de carácter in-
definido). En otro caso, era la aplicación de la jurisprudencia de la 
denominada Doctrina Parot, que modificaba el cumplimiento real 
de la condena, agravándola siempre, y que se llevó a cabo con pos-
terioridad al enjuiciamiento de los sujetos afectados, lo que cons-
tituía el objeto de debate en relación con el respeto a los preceptos 
señalados.

34 al respecto, vid supra notas 3 y 4, tomando en consideración, especialmente 
para el caso alemán, la monografía de remde, carina, die Zukunft präventiven 
Freiheitsentzugs vor dem Hintergrund der emrK. Hamburg: verlag dr. Kovac, 
2012, 146 p. para el caso de españa habría que añadir, de pronta aparición, 
el trabajo de cUerda arnaU, maría luisa. cambios jurisprudenciales y 
retroactividad desfavorable (a propósito de la stedH del río prada c. españa). 
en: revista penal, núm. 31 (2013), p. 52-69.
35 artículo 5. derecho a la libertad y a la seguridad.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: a) si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia 
dictada por un tribunal competente; artículo 7. no hay pena sin ley. 1. nadie 
podrá ser condenado por una acción o una omisión que, en el momento en que 
haya sido cometida, no constituya una infracción según el derecho nacional o 
internacional. Igualmente no podrá ser impuesta una pena más grave que la 
aplicable en el momento en que la infracción haya sido cometida.
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1. La argumentación formalista incompatible con la tutela material del 
derecho. ya se ha visto que tanto el BVerfG como el tc rechazaron 
los correspondientes recursos sin aceptar la violación del principio 
de irretroactividad de normas desfavorables al reo y del derecho a 
la libertad. en ambos casos, el núcleo esencial de la argumentación 
se expresaba bajo una consideración formalista que no permitía 
atacar el problema desde su misma raíz. el tedH se esfuerza pre-
cisamente por enfrentar estas cuestiones formales con la lógica de 
la razón de ser de los principios y derechos del afectado tutelados 
en el cedH. 

en el caso alemán, el BVerfG se basó, en el sentido apuntado, en una 
serie de consideraciones formalistas. el argumento, ya explicado, 
partía de la premisa de que la prohibición de retroactividad de me-
didas sancionatorias expresada en el art. 103, párrafo segundo, de 
la gg, solo alcanzaba a la pena, y no a la medida de seguridad. y 
como la custodia de seguridad es una medida, y no una pena, no se 
violaba este principio constitucional básico en derecho penal. este 
razonamiento se sostuvo ante el tedH36.

en el caso español, la vulneración de la prohibición de retroactivi-
dad de la mayor punibilidad también se quiso esconder bajo el ro-
paje de otro planteamiento formalista. y, en efecto, se recurre a una 
distinción que utilizó ya el propio tedH en otros enjuiciamientos37 
(bajo circunstancias muy diferentes), entre medidas que afectan a la 
pena en sí misma considerada y medidas relativas a la ejecución o 
determinación de la pena concreta. el principio de irretroactividad 
desfavorable al reo derivado del art. 7.1, segundo inciso, entonces, 
se limitaría a la condena abstracta y no tendría vigencia en rela-
ción con su aplicación a efectos de cumplimiento en consideración 
a los beneficios penitenciarios. De ahí se deduciría que el máximo 
de condena, según las reglas de acumulación de penas del c. p. de 
1973, era 30 años. y, como la nueva jurisprudencia nacida con la 
sts 197/2006 respetaba ese límite de 30 años, no habría vulneración 
alguna del art. 7.1 del cedH38.

36 stedH de 17 de diciembre de 2009 (m. contra alemania). en los núms. 113 
y ss. se recogen los argumentos que presentó el gobierno germánico, que se 
apoyaron, como era lógico, en la jurisprudencia del BVerfG.
37 sobre esta distinción, y la evolución de la doctrina del tedH, con gran rigor 
y profundidad, landa gorostIZa, op. cit., especialmente el texto que 
corresponde con las notas 34 y ss.
38 stedH de 10 de julio de 2012 (del río prada contra españa). en los núms. 35 y ss. 
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pero esta interpretación, que puede defenderse desde una dogmá-
tica jurídica tan purista como alejada de la realidad, no tomaba en 
consideración las circunstancias que la reforma legal (alemania) y 
la nueva doctrina jurisprudencial (españa) imprimían en el agrava-
miento material de la privación de libertad de los sujetos peligrosos 
o socialmente indeseables. en alemania, m. tenía que abandonar 
el centro de cumplimiento tras quince años de encierro (cinco en 
prisión, diez en custodia de seguridad), según la normativa vigente 
cuando realizó los hechos y fue enjuiciado. del río prada tendría 
que haber abandonado el centro penitenciario el 2 de julio de 2008, 
conforme se aplicaba la determinación de la condena (teniendo en 
consideración los trabajos realizados en prisión) según la interpre-
tación, sin fisuras, de los tribunales en el momento en el que ésta 
cometió los hechos, también en el que fue procesada, enjuiciada y 
condenada. 

pero cuando ambos tienen que recuperar su libertad, se les prolonga 
su privación. A M., indefinidamente, porque la reforma legal ale-
mana así lo estableció. y, a del río prada, casi nueve años, hasta 
el 27 de junio de 2017, porque la nueva regla jurisprudencial, que 
nunca rigió estando vigente el c. p. de 1973, así lo determinó. y los 
alegatos a favor de este grave exceso en el encierro de los afectados 
se pueden resumir en apenas unas palabras. se trata de una medida 
de seguridad y no de una pena. se trata de la forma de ejecutar la 
condena, y no de la pena genérica e inicialmente impuesta.

Afortunadamente, el TEDH no se conformó con este superficial dis-
fraz jurídico. Fue a la comprobación de la vulneración material de 
los derechos consagrados en el cedH y de su correspondiente jus-
tificación.

2. La vulneración material del derecho y su justificación. el art. 7.1 del 
cedH establece el principio de legalidad como garantía de la se-
guridad jurídica del ciudadano y como veto a la arbitrariedad de 
los poderes públicos en el marco del sistema penal. el sujeto tiene 
que conocer el alcance de sus actos y las consecuencias jurídicas que 
vienen acarreadas a los mismos. Para ello, la norma que define los 
comportamientos humanos como delitos y les atribuye una sanción 
tiene que ser accesible. dicha accesibilidad, a su vez, determina la 
previsibilidad, la asunción cognitiva de lo que puede ocurrir si se 

se recoge el argumento principal del gobierno español, que también se apoya en 
la jurisprudencia del tc y en la de otros casos del tedH.
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viola la ley. la accesibilidad y la previsibilidad de las consecuen-
cias de la infracción de la norma constituyen el fundamento mate-
rial de la garantía individual del principio de legalidad. y al mismo 
tiempo, limita la arbitrariedad del poder punitivo. por esa razón el 
art. 7.1 del cedH viene encabezado por la referencia de que no hay 
pena sin ley.

los fundamentos de la accesibilidad y de la previsibilidad se quie-
bran cuando ese poder público traslada consecuencias punibles más 
gravosas a momentos pretéritos en que no regían dichas consecuen-
cias punibles. es por ello que el último inciso de ese art. 7.1 establece 
que no podrá ser impuesta una pena más grave que la aplicable en 
el momento en que la infracción haya sido cometida. 

desde mi punto de vista, el planteamiento que tendría que haber 
realizado tanto el BVerfG como el tc debería haber comenzado 
aquí. es decir, la cuestión a resolver residiría en si a m., si a del río 
prada, se les impuso una pena más grave que la aplicable en el mo-
mento en que la infracción fue cometida. pero para desarrollar este 
planteamiento, no basta con desechar formalmente la subsunción 
de estos casos a la exigencia de la prohibición de la irretroactivi-
dad desfavorable. no basta con decir “a m. no se le aplica la regla 
porque no se le impuso mayor pena, sino una medida de seguri-
dad indefinida”. No basta con afirmar que “a Del Río Prada no se le 
aumentó la condena, sino que se ejecutó de forma distinta”. ahí se 
quedaron las instituciones alemanas y españolas. 

en cambio, el tedH da un paso más. se pregunta si a m., si a del 
río prada, se les aplicó realmente una pena mayor de la que venía 
determinada por la norma cuando perpetraron los hechos, con in-
dependencia de la etiqueta que la ley o los tribunales quieran co-
locarle. esta línea metodológica se llevó a cabo, de forma paralela, 
en los dos supuestos examinados. sin embargo, con la intención de 
perfilar más nítidamente ambas realidades, se considera oportuno 
llevar a cabo una explicación individualizada de las dos formas ar-
gumentativas.

a. La custodia de seguridad indefinida es una pena más grave. así, 
en el caso alemán, el tedH, después de un pormenorizado análisis 
de la petición del demandante, consideró que el estado alemán ha-
bía violado el art. 7.1 del convenio europeo de derechos Humanos, 
pues se entendió que la aplicación retroactiva de la nueva regula-
ción de la medida de custodia de seguridad, aumentando el plazo 
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de diez años a indefinido, chocaba con el principio de legalidad, y 
por ende atacaba frontalmente al principio de irretroactividad de 
medidas sancionadoras desfavorables al reo. en el sentido señala-
do, el problema con el que se encontró el tribunal de estrasbur-
go, alegado por el estado alemán y argumentado con base en la ju-
risprudencia del mismo BVerfG, era que la custodia de seguridad 
venía caracterizada en el StGB como una medida de seguridad y 
no como una pena. pero el alto tribunal europeo, demuestra con 
argumentos difíciles de rebatir que la Sicherungsverwahrung alema-
na, tanto en su estructura, como naturaleza y forma de ejecución, 
es una auténtica pena, y además, de las más graves (si no la más 
grave) del ordenamiento punitivo alemán. teniendo la medida una 
indiscutible naturaleza punitiva, es claro que le alcanza la garantía 
de la irretroactividad en lo desfavorable, violada en el caso exami-
nado, y en otros muchos en los que se aplicó la reforma de 1998. la 
república Federal de alemania presentó un recurso de revisión del 
presente caso el 10 de mayo de 2010, que fue rechazado. la funda-
mentación de la petición atendía a los problemas de seguridad que 
se podrían generar en el interior del estado merced a la liberación 
de unas decenas de sujetos altamente peligrosos para la sociedad. 
para el tedH, sin embargo, el derecho a la libertad y a la seguridad 
jurídica expresada en la prohibición de retroactividad de normas 
punitivas desfavorables al reo o custodiado está por encima de estas 
razones de estado.

a esta resolución del tedH le siguieron otras que continuaron el 
mismo camino39. esta jurisprudencia del alto tribunal europeo 
tuvo una influencia decisiva en el Tribunal Constitucional alemán, 
quien el 4 de mayo de 2011, en una resolución histórica40, y en contra 

39 así, destacan, entre otras, las siguientes sentencias del tribunal europeo de 
derechos Humanos: 13 de enero de 2011, núm. 17792/07, Kallweit v. germany; 
13 de enero de 2011, núm. 20008/07, mautes v. germany; 13 de enero de 2011, 
núm. 27360/04 y 42225/07, schummer v. germany. en relación con éstas y otras 
resoluciones del tedH en este asunto, egmr 21.10.10, sicherungsverwahrung 
innerhalb der zur Zeit der tat und der verurteilung gesetzlich vorgeschriebe-
nen Höchstdauer konventionsgemäss. grosskopf gegen deutschland. en: eu-
ropäische grundrechte Zeitschrift, núm. 38 (2011), p. 20 y ss.; egmr 13. 1. 11, 
nachträglich verlängerte sicherungsverwahrung. Kallweit gegen deutschland. 
en: europaische grundrechte Zeitschrift, núm. 38 (2011), p. 255 y ss.
40 en relación con esta resolución, y con sus antecedentes y otras posteriores 
derivadas de la misma, han aparecido muchos trabajos tras los inicialmente 
mencionados. entre ellos, destacan: scHÖcH, Heinz. das Urteil des bundes-
verfassungsgerichts zur sicherungsverwahrung. en: goltdammer’s archiv 
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de su propia jurisprudencia, declaró contrario a la ley Fundamental 
de bonn (gg) casi toda la regulación de la custodia de seguridad en 
este país41.

y el tedH llegó a esta conclusión tras una profunda investigación 
en la que trataba de averiguar si materialmente había una decisiva 
diferenciación entre la pena y la custodia de seguridad. teóricamen-
te, la pena tiene un mayor carácter retributivo y su imposición se 
fundamenta en el daño perpetrado y en la culpabilidad del autor. 
la medida de seguridad, en principio, tiene carácter preventivo y 
terapéutico y su ejecución se fundamenta en la peligrosidad del su-
jeto. pero la realidad no respondía a tan nítidas distinciones teóricas.

se recurrió al derecho comparado en una serie de países europeos 
firmantes de la CEDH, en relación con esa distinción entre penas y 
medidas de seguridad. y aquí se constató una falta de unidad en el 
tratamiento de una y otra institución jurídica. de hecho, el tedH 
afirma tras este estudio que un mismo tipo de sanción empleada 
para combatir la peligrosidad postcondena de un sujeto aparece en 

für strafrecht, núm. 159 (2012), p. 14 y ss.; KInZIg, Jörg. die neuordnung des 
rechts der sicherungsverwahrung. en: neue Juristische Wochenschrift, núm. 
64 (2011), p. 177 y ss.; streng, Franz. die Zukunft der sicherungsverwahrung 
nach der entscheidung des bundesverfassungsgerichts: Zum Urteil des Zwei-
ten senats des bverfg vom 4.5.2011. en: Juristenzeitung, núm. 17 (2011), p. 827 y 
ss.; volKmann, Uwe. Fremdbestimmung, selbstbehauptung, befreiung: das 
bverfg in der Frage der sicherungsverwahrung. en: Juristenzeitung, núm. 17 
(2011), p. 835 y ss.; HÖrnle, tatjana. der streit um die sicherungsverwah-
rung: anmerkung zum Urteil des 2. senats des bverfg vom 4. 5. 2011. en: neue 
Zeitschrift für strafrecht, núm. 31 (2011), p. 488 y ss.; KIlcHlIng, michael. die 
Zukunft der sicherungsverwahrung? en: monatsschrift für Kriminologie und 
strafrecht, núm. 94 (2011), p. 1-3; mÜller, Jürgen leo/stolpmann, georg/
Fromberger, peter/ Haase, Kessy ann. legalbewährung nach gutachten 
zur nachträglichen sicherungsverwahrung. en: monatsschrift für Kriminolo-
gie und strafrecht, núm. 94 (2011), p. 253 y ss.; aleX, michael. die anhörung 
im bundestag zur neuordnung der sicherungsverwahrung: ein beispielsfall 
für die parlamentarische geringschätzung von sachverständigen. en: monats-
schrift für Kriminologie und strafrecht, núm. 94 (2011), p. 266 y ss.; mItscH, 
Wolfgang. Was ist sicherungsverwahrung und was wird aus ihr? en: Juristi-
sche schulung, núm. 9 (2011), p. 785 y ss.; peglaU, Jens. das bverfg und die 
sicherungsverwahrung: Konsequenzen für praxis und gesetzgebung.en: neue 
Juristische Wochenschrift, núm. 64 (2011), p. 1924 y ss.
41 la relación entre el caso m. contra alemania del tedH y la ulterior sentencia 
del BverfG la estudia, profundamente, el trabajo de scHÖcH, das Urteil des 
bundesverfassungsgerichts p. 14-31.
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unos estados como una pena adicional y en otros como una medida 
de seguridad42. es por ello que el alto tribunal europeo continúa 
su razonamiento aseverando que lo decisivo, a efectos de interpre-
tar una posible violación del CEDH, no es tanto la calificación de la 
institución que lleve a cabo el sistema jurídico del estado deman-
dado, sino la naturaleza que dicha institución observe a la luz del 
convenio. y examinando materialmente la custodia de seguridad 
germánica, se aprecia que, al igual que la pena de prisión, se impone 
por un tribunal y se ejecuta por otro órgano jurisdiccional (ambos 
integrantes del sistema penal)43, implica privación de libertad e in-
cluso el encierro (en alemania) se lleva a cabo en establecimientos 
penitenciarios ordinarios (si bien en módulos separados y con un 
régimen disciplinario más relajado)44. además, expresa el tedH, la 
custodia de seguridad se aplica a sujetos que reiteradamente han 
sido declarados culpables por haber perpetrado hechos de cierta 
gravedad, y a pesar de ello, no son objeto de especiales medidas, 
instrumentos o instituciones que se dirijan específicamente a preve-
nir su peligrosidad. más todavía, se apunta en este sentido que los 
custodiados no son objeto de un concreto tratamiento frente a otros 
reos comunes de larga duración. la forma de reducir la posibilidad 
de cometer futuros delitos, por tanto, se limitaría al internamiento 
hasta el límite de la duración legalmente establecida45.

esta forma de ejecutarse la custodia de seguridad determina que 
en ella se aprecien no solo las finalidades de prevención especial 
resocializadora, sino también intimidatoria. dicho elemento de di-
suasión que comporta la medida de seguridad indefinida tendría 
características punitivas. es decir, materialmente la imposición de 
una custodia de seguridad sin límite temporal constituye una pena 
adicional en la medida en que persigue la protección de la sociedad 
frente al sujeto peligroso a través de su internamiento indetermina-
do. y no solo se trataría de una simple pena de prisión cualquiera, 

42 stedH de 17 de diciembre de 2009, núms. 74 y 75, también 126.
43 stedH de 17 de diciembre de 2009, núm. 131: “… en lo que concierne a la 
determinación e implementación de la resolución de la custodia de seguridad, 
la corte constata que la custodia de seguridad se impone por un tribunal 
sentenciador (penal), (y) su ejecución se establece por los tribunales responsables 
de la ejecución de sentencias, esto es, por tanto, tribunales pertenecientes al 
sistema penal de justicia, en un proceso separado…”.
44 stedH de 17 de diciembre de 2009, núm. 127.
45 stedH de 17 de diciembre de 2009, núms. 128 y 129.
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como ya se ha señalado anteriormente, sino de una de las más seve-
ras, quizá, incluso, la más grave46.

en conclusión, se contempla materialmente la custodia de seguridad 
como una pena adicional impuesta al culpable de determinado deli-
to o delitos que revelan su peligrosidad. Pues sus finalidades intimi-
datorias preventivo-especiales y preventivo-generales (disuasoria, 
según la terminología del tedH) se constituirían como elementos 
esenciales, y con mayor relevancia, que el objetivo resocializador. 
y así se ha considerado atendiendo a la forma en que se aplica esta 
institución en la realidad penitenciaria. En este sentido afirma el 
tedH, con rotundidad, que en todo caso el objetivo preventivo (in-
timidatorio) puede ser considerado como una pretensión punitiva y 
ser entendido como un elemento constitutivo de la noción de puni-
bilidad47. a efectos, por tanto, de la cedH, la custodia de seguridad 
regulada en el stgb es considerada como una pena48. más todavía, 
la transformación legal de la custodia de seguridad de diez años a 
indefinida, y su materialización a través del correspondiente órga-
no judicial penitenciario, sería considerada como una medida que 
afectaría no ya a la mera aplicación o ejecución de la pena, sino a la 
constitución de la pena en sí misma considerada49. Finalmente, tra-
tándose sustancialmente de una pena, la reforma legal de 1998 que 
se le aplicó a m., y que agravó su custodia de seguridad de diez años 
hasta su prolongación indefinida, violaba la prohibición establecida 
expresamente en el art. 7.1 (segundo inciso) de la cedH (“Igual-
mente no podrá ser impuesta una pena más grave que la aplicable 
en el momento en que la infracción haya sido cometida”)50.

46 stedH de 17 de diciembre de 2009, núm. 132: “therefore, the court cannot 
but find that this measure appears to be among the most severe –if not the most 
severe– which may be imposed under the german criminal code”. el tedH 
apostilla que en el caso concreto de m. (sujeto peligroso custodiado), la medida 
de seguridad superó en más de tres veces la duración de la pena impuesta por 
los mismos hechos.
47 “In any event, as the court has previously found, the aim of prevention can 
also be consistent with a punitive purpose and may be seen as a constituent 
element of the very notion of punishment (see Welch, cited above, § 30)”. stedH 
de 17 de diciembre de 2009, núm. 130.
48 stedH de 17 de diciembre de 2009, núm. 133.
49 stedH de 17 de diciembre de 2009, núm. 135.
50 stedH de 17 de diciembre de 2009, núm. 137 (“In view of the foregoing, 
the court concludes that there has been a violation of article 7 § 1 of the 
convention”).
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b. La nueva interpretación jurisprudencial de la consideración 
de los beneficios penitenciarios en la liquidación de la condena, 
constituye una pena más grave. en el caso español, el tedH tam-
bién se pregunta si la nueva interpretación jurisprudencial que apli-
ca los beneficios penitenciarios a reos condenados con arreglo al C. 
p. de 1973 tomando en consideración todas las penas (y no el límite 
de los 30 años), es una medida que afecta meramente a la ejecución 
de la sanción punitiva o compromete a su propia esencia y sustan-
cia51. pero más relevancia le otorga al hecho de si en la época en que 
la demandante llevó a cabo los hechos y fue enjuiciada, existía una 
regla, determinada por la práctica jurisprudencial, estable, perma-
nente, sin variaciones, claramente asentada en relación con la forma 
del cumplimiento de la condena en atención a la redención de penas 
por el trabajo realizado en prisión. y, claro está, llega a una primera 
conclusión en el sentido de que dicha regla, afirmada por el TS y se-
guida por el resto de tribunales inferiores, tomaba en consideración 
el límite de los 30 años de la condena para aplicar estos beneficios 
penitenciarios. y se pregunta también si, por esta razón, del río 
prada podía razonablemente prever y conocer esta forma de acor-
tamiento de la condena. También la respuesta es aquí afirmativa52. 
siguiendo dicha práctica jurisprudencial, podía contar con que un 
tercio de su condena, cuyo límite eran esos 30 años, sería reducida 
por trabajos en prisión, pues esa era la realidad del cumplimiento 
de la pena que podía vivir por la experiencia relatada en el caso de 
otros compañeros de la banda terrorista que se hallaban en prisión. 

a ello, el tedH añade otras precisiones en relación con los princi-
pios penales, como, por ejemplo, la manifestación realizada en el 
sentido de que el axioma de la legalidad de los delitos y de las penas 
establecido en el art. 7.1 de la cedH prohíbe la interpretación ex-
tensiva desfavorable al reo53. y, en este sentido, añade que la nueva 
doctrina del ts aumenta retroactivamente la pena de la demandante 
en casi 9 años, lo cual hace inoperantes los beneficios penitenciarios. 
es por ello que se considera que esta diferenciación, entre la imposi-
ción de la pena en sí misma considerada y sus modalidades de eje-

51 no es mi intención realizar una investigación sobre la evolución de la interpretación 
del principio de legalidad penal en la jurisprudencia del tedH. recientemente, se 
han publicado excelentes trabajos que se ocupan de esta problemática. cUerda 
arnaU, op. cit., p. 68 y 69; landa gorostIZa, op. cit.
52 sentencia del tedH de 10 de julio de 2012 (del río prada contra españa), 
núms. 53-55, 60-61.
53 stedH de 10 de julio de 2012, núm. 57.
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cución, deja de tener relevancia en el caso presente cuando aparece 
una sanción mucho más grave (casi un tercio superior)54. aun así, 
estima el tedH que la denominada “doctrina parot” afecta más al 
mismo alcance de la pena impuesta que a la forma de su ejecución, 
precisamente porque alarga su duración considerablemente55. ade-
más, como resalta el tedH, no existió precedente de esta nueva ju-
risprudencia, y se aplica tras estar vigente ya el código penal actual 
más de diez años (la fecha de la sts es de 28 de febrero de 2006)56. 
todo ello sin que hubiera concurrido ninguna nueva circunstancia 
que justificara el cambio jurisprudencial. En el fondo, aunque el 
tedH no lo menciona, concurría una nueva circunstancia, ésta que 
determinaba que Henrí parot tenía que abandonar la prisión, y ello 
determinó un cambio de política criminal en el ts.

la nueva regla, por tanto, se ejecuta muy posteriormente a la reali-
zación de los hechos, del enjuiciamiento, y de la vigencia del c. p. 
de 1973, e incluso prácticamente en el final del cumplimiento de la 
condena de la demandante, trasladando el espíritu de las reformas 
del c. p. de 1995 al texto derogado. era imposible que del río prada 
pudiera en su día (cuando los hechos se llevaron a cabo y enjuicia-
ron) prever este cambio de aplicación de la ley y saber que su con-
dena podía superar casi en un tercio a la que era liquidable en esos 
tiempos57. con la nueva liquidación de la condena, la audiencia na-
cional impuso una pena más grave que la establecida en el momento 
de perpetrarse los hechos, y con ello se produce una violación del 
art. 7.1 del cedH58.

al igual que en el caso m. contra alemania, el tedH huye del eti-
quetamiento formalista para analizar la violación de la garantía de 
la legalidad de los delitos y de las penas tutelada en la cedH. para 
ello tiene que romper con varias calificaciones de purismo técnico-
jurídico que hubieran determinado el blindaje del menoscabo al co-
rrespondiente derecho fundamental. no se trata de una mera inter-
pretación jurisprudencial que varía con el cambio de circunstancias, 
sino de una auténtica regla que determina el alcance de la pena im-
puesta. no se trata de una mera transformación de los criterios dosi-
métricos de la ejecución de la pena, sino del establecimiento de otra 

54 stedH de 10 de julio de 2012, núm. 58.
55 stedH de 10 de julio de 2012, núm. 59.
56 stedH de 10 de julio de 2012, núm. 62.
57 stedH de 10 de julio de 2012, núm. 63.
58 stedH de 10 de julio de 2012, núm. 64.
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pena distinta (determinada con posterioridad y de mayor grave-
dad). la nueva pena se aplica, en perjuicio de reo, retroactivamente, 
imponiéndose cuando el c. p. había perdido vigencia hacía ya casi 
15 años, cuando habían transcurrido los hechos, se había enjuiciado 
a la demandante y estaba a punto de finalizar su condena. Se vulne-
raba el primer fundamento del principio de legalidad, la seguridad 
jurídica. pues de ninguna forma se pudo prever con anterioridad 
al nacimiento de esta norma jurisprudencial que la condena podría 
aumentar un tercio conforme a los criterios que había seguido en el 
pasado el mismo tribunal que la generó.

3. El derecho a la libertad y la arbitrariedad de los poderes públicos en el 
sistema penal frente al sujeto peligroso o socialmente indeseable. Hasta 
aquí se ha podido comprobar que en los casos m. en alemania, y 
del río prada en españa, se vulneró el principio de legalidad de los 
delitos y de las penas. pues tanto a uno como a otra se le impuso una 
sanción más grave que la que estaba estipulada legalmente cuando 
acontecieron los hechos por los que fueron condenados. la viola-
ción del principio de legalidad se proyectaba sobre la violación del 
principio de irretroactividad de medidas desfavorables al reo. dado 
que, también en ambos casos, la pena más grave estuvo determina-
da (legalmente en m., jurisprudencialmente en del río prada) con 
posterioridad al momento de ejecución de las infracciones punibles 
y de su enjuiciamiento. 

el menoscabo de estas garantías constitucionales, a su vez, incidió 
realmente sobre ambos sujetos en uno de sus derechos fundamenta-
les más valiosos: la libertad. en efecto, de haber progresado la inter-
pretación de los respectivos órganos jurisdiccionales de uno y otro 
país, e incluso del BVerfG y del tc, m. podría seguir encerrado toda 
su vida y del río prada hasta el año 2017. la intervención del tedH 
ha frenado esta prolongación de la privación de libertad, pero no ha 
podido evitar los excesos que ya se han cometido, y se están toda-
vía perpetrando. así, a m. le correspondían, como máximo, 15 años 
interno (cinco de prisión y diez de custodia de seguridad), mientras 
que en realidad estuvo encerrado 23 años. y del río prada debería 
haber abandonado el centro penitenciario en el verano de 2008, y, 
sin embargo, continúa en él cuatro años y medio después. 

desde la hipótesis que constantemente se está defendiendo en este 
trabajo, esa privación de libertad obedecía, en ambos casos, a una cla-
ra intención de no permitir que los sujetos abandonasen su prisión. 
pues tanto en alemania como en españa, se estaba imponiendo una 
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política criminal de endurecimiento punitivo frente a sujetos peligro-
sos y terroristas, fuertemente auspiciada por los medios de comunica-
ción. Los dos supuestos presentados aquí reflejarían, desde mi punto 
de vista, los excesos de esa política criminal que no se para ante la 
barrera (no siempre infranqueable) del derecho penal garantista. no 
obstante, interesa ahora examinar, desde una perspectiva comparati-
va y común, si dichas privaciones de libertad estuvieron justificadas 
o, por el contrario, fueron arbitrarias a la luz del cedH.

en los dos supuestos se trataba de determinar si la decisión de los 
tribunales competentes de no conceder la finalización de la custo-
dia o de la condena (por determinarlo así una reforma legal o una 
interpretación jurisprudencial posterior), vulneraba el derecho a la 
libertad tutelado en el art. 5.1, letra (a), del cedH59.

En dicho precepto, se justifica la privación de libertad cuando es 
ordenada legalmente por una sentencia dictada por el órgano ju-
risdiccional competente. y ambos sujetos fueron internados por 
sentencia firme de tribunales competentes tras el correspondiente 
proceso legal en una primera fase que nadie discute. pero cuando 
se sobrepasan los términos de lo inicialmente establecido o previsto 
en la respectiva condena, ahí aparecen las dudas, más que razona-
bles, sobre la legalidad de estas posteriores detenciones en centro 
penitenciario.

en este sentido, también se exige que el periodo de privación de 
libertad que se ataca como arbitrario (a partir del 8 de septiembre 
de 2001 en el caso de m., a partir del 3 de julio de 2008, en el caso de 
Del Río Prada) esté conectado causalmente, y de forma suficiente, 
con la condena del tribunal sentenciador. y esta relación de causa-
lidad no se comprende exclusivamente en términos cronológicos, 
sino, sobre todo, de motivación: las condiciones básicas del interna-
miento tienen que corresponder con las establecidas en la sentencia 
condenatoria60.

en relación con este segundo periodo, el límite temporal máximo 
del cumplimiento de la custodia de seguridad que impuso el tri-
bunal sentenciador a m. en 1986 era 10 años, el vigente entonces 
con arreglo a la normativa del StGB. la ulterior privación de liber-
tad que superaba esos diez años no fue establecida por ese tribunal 
59 al respecto, vid supra, nota 8.
60 stedH de 17 de diciembre de 2009, núm. 97; y 10 de julio de 2012, núm. 72. ambas 
resoluciones expresan en este punto una doctrina muy asentada en el tedH.
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sentenciador, sino por otro distinto que aplicaba la reforma in peius 
establecida por la ley de 1998 (que suprimía ese plazo de los 10 años, 
quedando a partir de entonces indeterminado). de esta forma, “… 
la Corte considera que no hubo la suficiente conexión causal entre 
la condena del demandante por el tribunal sentenciador en 1986 y la 
posterior privación de libertad tras el periodo de custodia de seguri-
dad de diez años, que solo fue hecho posible por la ulterior reforma 
de la ley de 1998”61.

Mayores dificultades tiene el TEDH para justificar la violación del 
art. 5.1, letra (a), de la cedH en el supuesto español. pues cierta-
mente la audiencia nacional había considerado inicialmente como 
fecha de finalización del cumplimiento de la condena de la deman-
dante, finales de junio de 2017. Luego no se puede decir que la pro-
longación de su privación de libertad a partir del 3 de julio de 2008 
no estuviera prevista en la sentencia condenatoria. 

para escapar de esta consideración inobjetable, el tedH rechaza 
de nuevo la consideración formalista del argumento y opta por 
una interpretación material. aunque ciertamente del río prada 
fue condenada a 30 años de prisión, esta condena era formal, pues 
materialmente a ella se le reducía aproximadamente un tercio de la 
condena en virtud de la aplicación de los beneficios penitenciarios 
por trabajos realizados en prisión. la calidad de la ley, por tanto, 
determinaba que a ella le era accesible y previsible el dato de que su 
internamiento sería de poco más de 20 años, lo cual venía siendo la 
regla general sin excepción alguna para supuestos de acumulación 
de penas de gran entidad. al producirse el cambio de interpretación 
jurisprudencial por el ts, se lleva a cabo un alargamiento de la con-
dena a cumplir en casi 9 años, rompiéndose así la previsión estable-
cida por el tribunal sentenciador y esta prolongación del encierro, y 
con ella, la conexión entre la condena de aquél y la ulterior priva-
ción de libertad a partir del 3 de julio de 2008. pues “… ella no pudo 
prever en el momento en el que todas sus penas fueron acumuladas 
que el método de cálculo de la remisión de penas sería objeto de 
un cambio jurisprudencial del tribunal supremo en 2006 y que ese 
cambio le sería aplicable de forma retroactiva”62. ciertamente, creo 
que esta argumentación es válida para fundamentar la violación del 
art. 7.1, pero no la del 5.1, letra a), del cedH en relación con la con-
dena de españa.

61 stedH de 17 de diciembre de 2009, núm. 100.
62 stedH de 10 de julio de 2012, núm. 74.
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la conclusión en ambos casos es la misma. en consecuencia, en el 
supuesto de m., hubo una vulneración del art. 5.1 de la cedH63. y el 
tedH también estima que, a partir del 3 de julio de 2008, el interna-
miento de la demandante ya no es regular, existiendo, por tanto, un 
menoscabo del art. 5.1 de la convención64.

como consecuencia de todo ello, el tedH condena los respectivos 
países a dejar inmediatamente en libertad al custodiado y a la reo, y 
a indemnizarles económicamente a causa del periodo que estuvie-
ron internados ilegalmente en prisión65.

III. conclusionEs

Hasta épocas muy recientes, tanto los tribunales supremos como los 
tribunales constitucionales de los países democráticos han constitui-
do una auténtica barrera frente a la política criminal de los gobier-
nos y legisladores cuando ésta superaba los límites marcados por el 
respeto a unos mínimos en el marco de los derechos humanos. los 
fines del gobierno, o incluso del legislador, se han ido circunscri-
biendo a mantener el orden público y la paz social frente a la inse-
guridad ciudadana. también en los estados democráticos, el poder 
necesita límites externos a su misma institucionalización, pues la 
tendencia es superar las fronteras de lo que razonablemente debería 
ser un moderado ejercicio del mismo. dichas fronteras al moderado 
y razonable ejercicio del poder punitivo han venido tradicionalmen-
te establecidas por los órganos jurisdiccionales o constitucionales 
que se han encargado de velar por el respeto a los derechos funda-
mentales y las libertades públicas, fuera el tribunal supremo, fuera 
el tribunal constitucional. dependiendo del sistema jurídico que 
imperase en cada país, uno u otro han ido anulando los actos de 
gobierno, los decretos o las leyes de los parlamentos que vulnera-
ban de una u otra forma las garantías de los ciudadanos. y ello aun 
cuando las razones alegadas por los poderes ejecutivo o legislativo 
estuvieran fundamentadas en un interés general en el mantenimien-
to de la seguridad ciudadana. en este sentido, se traen a colación 
el clásico reforzamiento de ideas de proteger a las víctimas inocen-
tes de desalmados delincuentes, de buscar el necesario castigo a los 
delitos, de evitar la impunidad, de velar por la tranquila y segura 

63 stedH de 17 de diciembre de 2009, núm. 105.
64 stedH de 10 de julio de 2012, núm. 75.
65 stedH de 17 de diciembre de 2009, núms. 138 y ss., stedH de 10 de julio de 
2012, núms. 83 y ss.
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convivencia entre personas honradas, impedir que los delitos “sal-
gan gratis” a los delincuentes, o que “estos se vayan de rositas”, 
etc. es entonces cuando las máximas instancias políticas del estado, 
gobierno y parlamento, reaccionan proponiendo y aprobando leyes 
que, como si de un eficaz medicamento se tratase, están diseñadas 
para curar estos males y hacer frente a la enfermedad del delito. 

sería ahora prolijo recurrir a todos los ejemplos que hemos encon-
trado en las últimas décadas de esta exacerbación punitiva. He to-
mado en consideración dos casos en los que la violación de derechos 
fundamentales fuera incuestionable (en la medida en que ha sido 
objeto de sendas resoluciones en este sentido del tedH). en ellos 
se percibe muy bien los excesos de una política criminal de (aparen-
temente) máxima seguridad ante sujetos peligrosos o socialmente 
indeseables que han satisfecho su pena y su deuda con la Justicia. 
y también es común en este objeto de análisis la extensión de esta 
ideología “efectivista”, de lucha sin cuartel contra la inseguridad 
ciudadana, a las permeables decisiones de los órganos jurisdiccio-
nales o constitucionales más elevados de la nación, quienes debe-
rían velar por el fortalecimiento del estado de derecho. dado que se 
tiene la impresión de que ese principio de protección a ultranza de 
la sociedad y de las futuras víctimas puede justificar violaciones de 
principios constitucionales básicos que informan al derecho penal 
garantista.

estos tribunales han reaccionado de forma paralela en alemania y 
españa desde la perspectiva ideológica, aunque bajo presupuestos 
legales totalmente distintos. con todo, si se mira bien, la problemá-
tica se asemeja bastante.

en alemania, una serie de sujetos de alta peligrosidad tenían que 
pasar al estado de ciudadanos libres, pues se cumplía el plazo máxi-
mo de 10 años de custodia de seguridad tras el cumplimiento de su 
condena. para evitar esta liberación, el legislador reformó el StGB en 
1998, y agravó esta medida al prolongar indefinidamente su dura-
ción. la reforma se aplicó retroactivamente a esos sujetos para que 
siguieran encerrados indefinidamente.

en españa tenían que abandonar la prisión un grupo de reos de de-
litos de terrorismo que se consideraban peligrosos, en tanto que tras 
muchos años de cumplimiento de condena, ni habían manifestado 
arrepentimiento alguno por los execrables crímenes perpetrados, ni 
abandonaron la organización terrorista eta, ni demostraron deseo 
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alguno de dejar las armas cuando alcanzaran la libertad. si espa-
ña hubiera conocido una institución como la custodia de seguridad 
alemana, es posible que éste fuera un caso claro de aplicación. pero 
como no existía esta posibilidad, la audiencia nacional primero, y 
después el tribunal supremo, llevaron a cabo una jurisprudencia 
que cambió la forma de computar la acumulación de penas y los 
beneficios penitenciarios de los internos, de tal suerte que éstos pa-
saron al tiempo de cumplir su condena (con los criterios que había 
seguido unánimemente la jurisprudencia cuando fueron sentencia-
dos) de tener derecho a gozar de libertad, a prolongar su prisión en 
casi un tercio más. el ts español, por tanto, aplicó esta nueva forma 
de determinar la pena de cumplimiento (que nunca antes había apli-
cado) y estableció retroactivamente una nueva pena, más grave, y 
que impedía al condenado abandonar su reclusión en el momento 
que le correspondía, según había sido la interpretación sin fisuras 
de esos tribunales (audiencia nacional y tribunal supremo) con 
anterioridad.

la razón de este cambio, aunque no viniera expresamente mani-
festada en la resolución que estableció esta doctrina, es la misma 
que llevó al legislador alemán a agravar en sucesivas reformas la 
institución de la custodia de seguridad (Sicherungsverwahrung). y no 
es otra que evitar que sujetos muy peligrosos o socialmente indesea-
bles volvieran a recobrar la libertad (en el caso alemán) tras la finali-
zación de su custodia o, (en el caso español), tras el cumplimiento de 
su pena. el legislador alemán y los tribunales españoles, fundados 
en ese motivo, y con gran presión de los medios de comunicación, 
justificaron la clara vulneración de un principio esencial del Dere-
cho penal democrático, el axioma que impide aplicar retroactiva-
mente medidas punitivas desfavorables al interno (sea custodiado 
o reo) derivadas de una reforma legal o nueva jurisprudencia, que 
aconteció con posterioridad a la imposición de la medida de seguri-
dad o al establecimiento de la condena.

en ambos casos, los afectados recurrieron a los respectivos tribu-
nales constitucionales (BVerfG alemán, tc español). y en ambos 
supuestos, los respectivos órganos constitucionales rechazaron la 
inconstitucionalidad de la ley de reforma (en el caso alemán) o de-
negaron el amparo (salvo alguna situación excepcional, en el caso 
español). la pregunta que habría que responder es cómo es posible 
que una tal tamaña violación de derechos fundamentales, evidente 
para la gran mayoría de la doctrina especializada, fuera pasada por 
alto por tan relevantes instancias jurisdiccionales o constitucionales.
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La respuesta la podemos encontrar en la influencia ideológica que se 
produce en estas instituciones en las últimas décadas, en la influen-
cia del “efectivismo”, de la respuesta formal a los problemas sociales 
más relevantes sin una solución material a los mismos, en el mensaje 
simbólico de las resoluciones jurisdiccionales para calmar la alarma 
social, en el recurso a la tecnocracia como fundamento de la gestión 
de los conflictos y en el abandono de los valores (con sus derechos 
fundamentales y garantías constitucionales). pues dichos valores son 
contemplados como obstáculos de aquella gestión eficaz y necesaria 
de los asuntos relacionados con la seguridad ciudadana66.

el problema, por tanto, reside en que los órganos constitucionales, 
merced a su politización creciente, se convierten en órganos ideo-
lógicos del estado, y van perdiendo poco a poco su independencia 
y la función que motivó su creación: la defensa de la constitución 
frente a los actos de los tres poderes que pudieran contradecirla y, 
en especial, la defensa de los derechos fundamentales y de las liber-
tades de los ciudadanos frente al poder público. por el contrario, el 
tribunal constitucional, y en ocasiones el tribunal supremo, ya no 
contemplan si el acto obedece a una ley inconstitucional por violar 
los principios más básicos del texto Fundamental, o si la resolución 
jurisprudencial crea una doctrina más gravosa a los derechos del reo 
que se aplica retroactivamente. en realidad, se está actuando desde 
otra perspectiva.

cuando el BVerfG establece que no es inconstitucional la prolon-
gación de la privación de libertad a quien se le impuso una medi-
da de seguridad cuyo límite era diez años (y que una ley posterior 
elimina ese límite hasta quedar indefinido), no está pensando tanto 
en el fundamento del estado de derecho que supone la seguridad 
jurídica y el principio de irretroactividad de las leyes penales desfa-
vorables al interno (plasmación de dicho valor constitucional). sino 
que más bien está calculando los riesgos de la seguridad ciudadana 
y la repercusión de la alarma social si permite que un sujeto peli-
groso quede en libertad tras el cumplimiento de su condena y de la 
ulterior custodia de seguridad. y, en idéntico sentido, cuando el tc 
español decide que no viola ningún principio constitucional cam-
biar el criterio jurisprudencial que aplicaba ciertos beneficios peni-

66 Sobre la influencia de la ideología de la globalización en la política criminal 
diseñada para hacer frente a la peligrosidad del sujeto imputable, ya me he 
pronunciado en varias ocasiones. entre otros, borJa JImÉneZ, custodia de 
seguridad, op. cit.
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tenciarios a una pena conjunta de treinta años, y los proyecta sobre 
las concretas penas individuales (lo que suponía de facto extender 
el castigo en torno a un tercio más), tampoco piensa en esos mismos 
fundamentos constitucionales que vertebran el sistema penal. más 
bien tiene en mente la tragedia que supone la excarcelación de un 
terrorista peligroso que no se arrepiente de los execrables crímenes 
perpetrados. 

se está entonces asumiendo la ideología de la globalización, porque 
se pretende, efectivamente, contribuir a una mayor seguridad ciu-
dadana, eliminando los obstáculos que representan la teoría tradi-
cional y (aparentemente) superada del estado de derecho.

pero cuando llegamos a un órgano jurisdiccional internacional, to-
talmente independiente, que enjuicia a los estados de europa en el 
ámbito del respeto a los derechos humanos concentrados en el co-
rrespondiente convenio europeo, entonces la perspectiva es otra. es 
la perspectiva de un órgano jurisdiccional que vela realmente por el 
respeto material de los derechos fundamentales y las libertades públi-
cas de los estados democráticos de derecho europeos. y como no po-
día ser de otra forma, ha entendido, con excelente criterio, que ciertas 
leyes de reforma de la Sicherungsverwahrung y las decisiones últimas 
del BVerfG (en el caso de alemania), como la famosa “doctrina parot” 
creada por el ts y avalada por el tc (caso español), son contrarios, en 
uno y otro, al convenio europeo de derechos Humanos.

y, en efecto, en ambos casos, la respuesta del tribunal de estras-
burgo fue muy similar. la aplicación retroactiva de la reforma de la 
custodia de seguridad alemana, o de la nueva doctrina jurispruden-
cial española del establecimiento del cómputo de cumplimiento de 
la pena, era contraria al convenio europeo de derechos Humanos. 
pues se atentaba al principio de legalidad penal (y su derivado de 
prohibición de retroactividad desfavorable al reo) y a los derechos 
de libertad y seguridad. en ambos casos el tedH conminaba a los 
respectivos países para que restituyesen la libertad a los demandan-
tes afectados. y ello se explica porque el alto tribunal europeo no 
ha visto la necesidad de contribuir con la función de protección de la 
sociedad frente a la peligrosidad de reos que han cumplido su con-
dena. ni tampoco se somete a las feroces presiones de los medios 
políticos o de comunicación de masas de los estados parte. se limita 
a determinar la existencia o inexistencia, en la actuación de los po-
deres públicos de esos estados parte, de violaciones de los derechos 
humanos contenidos en el correspondiente convenio europeo. Una 
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función propia del estado de derecho que no se ve superada por la 
ideología tecnocrática y “efectivista” de la globalización. o, visto 
desde otro prisma, dicha actuación del tedH puede estimarse que 
fortalece ese otro aspecto de la mundialización que contribuye a ex-
tender en toda europa la necesidad de respetar materialmente los 
derechos humanos. 

en el fondo, estas medidas “efectivistas”, destinadas a neutralizar 
al sujeto peligroso o socialmente indeseable, procedentes del pensa-
miento de la globalización, cuando el tiempo las templa suficiente-
mente, se descubre que no son, en absoluto, eficaces. El proceso de 
endurecimiento de la custodia de seguridad en alemania ha condu-
cido, finalmente, a la práctica derogación de casi toda la institución, 
con un mayor problema de seguridad e incertidumbre en relación 
con los sujetos peligrosos liberados. y algo similar ocurrirá con la 
doctrina parot, y la necesaria puesta en libertad de muchos presos 
que han recurrido al tedH. y cuando se prescinde de las libertades 
y garantías del ciudadano, y se sustituyen por un tecnicismo recu-
bierto de razones de Estado, lejos de resolverse las deficiencias, los 
conflictos y los problemas de seguridad, se crean otros de mayor 
envergadura. y es por ello que desde la perspectiva de un estado 
democrático, es obligado dar marcha atrás, con la consecuencia de 
la pérdida inútil de un potente caudal de derechos humanos, viola-
dos innecesariamente67. 

67 en este sentido, explica Hans Jörg albrecHt cómo la evolución de la política 
de seguridad imperante en estos días en los países occidentales, pese a su fracaso, 
continúa por la vía del endurecimiento punitivo. “… el fuerte incremento de la 
criminalidad que se percibió en todos los países industriales occidentales en los 
años sesenta y setenta puso de manifiesto, en definitiva, los límites del poder 
estatal y de la persecución penal en los controles de la criminalidad… ni las 
inversiones en la política del bienestar, ni tampoco las inversiones en el sistema 
de control penal están necesariamente vinculadas con efectos manifiestos 
sobre las cifras de criminalidad… Esto también lleva consigo modificaciones 
en la política criminal, que a partir de ahora se identifica cada vez menos con 
la claramente poco rentable pretensión de reducir la criminalidad, sino con 
una expresiva programática que sitúa el centro de gravedad en tranquilizar a la 
opinión pública y en el (re-)establecimiento de la confianza de la población en las 
instituciones estatales”. albrecHt, Hans-Jörg. Kriminologische perspektive: 
sicherheit und prävention in strafrechtllchen sanktionensystemen. en: KocH, 
Hans-Georg (Coord.). Wegsperren? -Freiheitsentziehende Maßnahmen gegen 
gefährliche, strafrechtlich verantwortliche (rückfall-)täter: Internationaler 
Vergleich, Kriminologische Perspektiven.Berlin, Duncker & Humblot, 2011, p. 
431 y ss., 445.
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aunque parece obvio, en estos tiempos de grandes pérdidas de de-
rechos sociales y civiles, habrá que recordar que la mejor política 
criminal es aquélla que profundiza en el estado social y en el esta-
do de derecho. y si no podemos profundizar en ello, al menos habrá 
que insistir para que perdure y no sucumba. en el tedH hemos 
encontrado un fuerte aliado para recuperar, aunque sea mínima-
mente, éste, nuestro estado de derecho.
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