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Resumen: La trasposiciéon de la Decisién Marco 2008/675/JAI de-
beria haber supuesto la incorporacién del principio de equivalencia de
las resoluciones judiciales europeas también en la acumulacién juridica
de las penas y fijaciéon del maximo de cumplimiento. No es asi porque
una cuestiéon coyuntural (evitar excarcelaciones de personas presas por
terrorismo) llevé a modificar los proyectos de leyes de trasposicion en su
tramite en el Senado. Esta frustraciéon del sentido de la Decisién Marco
fue avalada por el Tribunal Supremo e incluso aplicada retroactivamente
a casos anteriores a la entrada en vigor de la Ley Organica 7/2014. El
Tribunal de Derechos Humanos ha negado que se produjera una vul-
neracion de la prohibicién de retroactividad desfavorable. En consecuen-
cia, la acumulacién juridica de las penas impuestas en la Unién Europea,
cumplidas o no, con las penas impuestas en Espafia que cumplan el req-
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uisito temporal del art. 76.2 CP esta por el momento cerrada en la via
jurisdiccional espanola, aunque podria reabrirse bien por el legislador
espafiol, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o bien por la
accién supervisora de las instituciones europeas.

Palabras clave: Acumulacién juridica de penas; méaximo de cumplim-
iento; decisiones marco; trasposicion; principio de equivalencia; irretro-
actividad; cuestién prejudicial europea.

Abstract: The transposition of Framework Decision 2008/675/JHA
should have meant equivalent effects to a previous conviction handed down
in another Member State also in the legal cumulation of convictions and
the fixing of the maximum term of execution. This is not the case because a
circumstantial issue (to avoid the release of persons imprisoned for terror-
ism) led to the modification of the transposition bills during their passage
through the Senate. This frustration of the aim of the Framework Decision
was endorsed by the Supreme Court and even applied retroactively to cases
prior to the entry into force of Organic Law 7/2014. The Court of Human
Rights has denied that there was a violation of the prohibition of unfavor-
able retroactivity. Consequently, the legal cumulation of convictions im-
posed in the European Union, fully executed or not, with convictions im-
posed in Spain that meet the temporal requirement of art. 76.2 CP is for the
moment closed in the Spanish jurisdiction, although it could be reopened
either by the Spanish legislator, by the European Court of Human Rights or
by the supervisory action of the European institutions.

Keywords: Legal cumulation of penalties; maximum term of imprison-
ment; framework decisions, transposition, principle of equivalence; non-
retroactivity;, European preliminary ruling.
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1. Introduccion

El principio de equivalencia de las resoluciones judiciales europeas se
acoge en la Decisién Marco 2008/675/JAI (en adelante DM): «Cada Esta-
do miembro garantizard que se tomen en consideracién, con motivo de
un proceso penal contra una persona, las condenas anteriores pronun-
ciadas en otros Estados miembros contra la misma persona por hechos
diferentes, sobre las cuales se haya obtenido informacién a través de los
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instrumentos de asistencia judicial aplicables o mediante el intercambio
de informacion extraida de los registros de antecedentes penales, en la
medida en que se tomen en consideracién las condenas nacionales an-
teriores y se atribuyan a aquellas condenas los mismos efectos juridicos
que a las condenas nacionales anteriores, de conformidad con el Derecho
nacional». (art. 3.1).

Esto es, en el marco de la creacién de un espacio tinico de libertad,
seguridad y justicia, conforme a un principio de confianza entre los Es-
tados de Derecho de la Unién Europea, la ambicién es la consecucién de
un alto grado de cooperacién y coordinacién politica, policial y judicial
que facilite la seguridad, una justicia eficaz y una fuerte proteccién de
las libertades puiblicas para la ciudadania. La pieza que aporta la DM
2008/675/JAI es que las resoluciones judiciales europeas tengan los mis-
mos efectos en cualquier Estado miembro que las resoluciones judiciales
nacionales. Qué efectos tengan depende de cada legislacién nacional; la
cuestion es que las de otros Estados miembros tengan los mismos que
las nacionales.

Sin embargo, en Espafia esto no es asi en materia de acumulacién
juridica de las penas (art. 76 del Cédigo Penal (en adelante CP) /art.
988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en adelante LECrim) por
efecto de la Ley Orgénica 7/2014 (en adelante LO); tampoco cuando
la persona sea trasladada a Espafia para cumplir condenas impuestas
en otro Estado miembro junto con otras impuestas en Espana (por la
remision de la Ley 23/2014 a la LO 7/2014). Este resultado de oclusién
del principio de equivalencia en materia de acumulacién juridica de
penas comenzo6 con el denominado caso Picabea (llamado asi por la
relevancia para los demas casos de la Sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo 874/2014, de 27 de enero de 2015, —en adelante
STS—, aunque en realidad el inicio vino de la STS del caso Urrosolo
(STS 186/2014, de 13 de marzo) y la respuesta del Gobierno del mo-
mento a las posibilidades de excarcelaciones de presos por delitos de
terrorismo de ETA que abrian el principio de equivalencia y su acogida
por la jurisprudencia espanola.

El «caso Picabea» (o Pikabea) hace referencia a la solicitud de acu-
mulacién, ex art. 988 parrafo tercero LECrim, de la pena impuesta y
cumplida en Francia por Pedro Picabea Ugalde con las penas impues-
tas en Espana tras su extradiciéon en noviembre de 2001; penas estas ya
acumuladas y limitadas al maximo de cumplimiento de 30 afios del art.
70.2 CP 1973 (por Auto de la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de 13 de septiembre de 2007, en adelante ATS).

La acumulacioén solicitada habria supuesto que la pena de 10 afios de
prisiéon impuesta el 26 de mayo de 1997 por el Tribunal de Grande Ins-
tance de Pais, 11eme chambre, cumplida ya integramente en Francia en
el momento de su extradicién, se acumulara a las penas impuestas con
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posterioridad en Espafia? de modo que el tiempo de prisién cumplido en
Francia se computara en el cumplimiento del méximo de 30 afios esta-
blecido en el art. 70.2 CP 1973, lo que habria supuesto un adelantamiento
de la fecha de cumplimiento respecto a la establecida en la liquidacién de
condena existente en aquel momento?.

Obviamente no fue el Ginico caso en el que se abordé esta cuestion
durante los afios 2013 y 2014. Entre junio y julio de 2013 presentamos*
las solicitudes de acumulacién de penas cumplidas en Francia de Kepa
Pikabea, Joseba Urrosolo y Carmen Guisasola, siendo todas ellas desesti-
madas por la Seccién 3* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
El caso de Urrosolo Sistiaga® terminé con la aceptacién de la acumu-
lacién por la STS 186/2014, de 13 de marzo®. Tras la reiteracion de las
solicitudes de Guisasola y Picabea en marzo de 2014, la acumulacién de
las penas impuestas en Francia y en Espafia a Guisasola fue estimada por
la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional por
Auto de 21 de octubre de 2014. Extrafiamente, siendo los casos idénticos,
la nueva solicitud de Pikabea habia sido desestimada por Auto de 4 de
septiembre de 2014. Sin embargo, la solicitud de otro interno presentada
por otro letrado habia sido estimada por Auto de la misma Seccién de 9
de junio de 2014. La solicitud de Rafael Caride Simén de marzo de 2014
fue resuelta favorablemente por Auto de la Seccién Primera de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2014; este ultimo
ya envuelto en la polémica publica’ generada durante noviembre, tras la
aprobacion de la LO 7/2014, de 12 de noviembre.

La notoriedad de este caso en concreto, el de Pikabea?, vino de que
fue el caso que en diciembre de 2014 se avocé al Pleno del Tribunal Su-

2 Sentencias de la Sala de lo Penal de la Audiencia nacional de 13 de enero, de 23 de
enero y de 20 de mayo de 2003 y de 17 de octubre de 2005; todas ellas obviamente por
hechos anteriores a la sentencia francesa.

3 Puede verse un esquematico resumen de antecedentes de hecho del caso, con alguna
imprecisién, en la Decisiéon de la Seccién Tercera del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 26 de marzo de 2019 (Demanda 3083/17 Pedro José Picabea Ugalde c.
Espaiia).

4 Es de rigor advertir de que fui el letrado que elabord las solicitudes.

5 En muchas ocasiones, comenzando por las resoluciones judiciales, referido
erréneamente como Urrusolo.

¢ Ponente Colmenero Menéndez de Luarca, ECLI:ES:TS:2014:840 (casando el Auto de
la Seccién 3? de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 16 de octubre de 2013).

7 Véase la reaccion del Gobierno en el Boletin de Prensa de 6 de diciembre de 2014 en
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/boln/Paginas/2014/boln20141206.aspx
(altima consulta 28 de noviembre de 2022).

8 Son varias las obras que hacen referencia al caso mediante el apellido en el titulo:
DOLZ LAGO, M.J.: «Caso PICABEA. Acumulacién de condenas: inclusién de sentencias
dictadas por Tribunales de Estados Miembros de la Unién Europea». Diario La Ley. N°
8497, 10 de marzo de 2015, pp. 1-4.; DOLZ LAGO, M.J.: «Caso PICABEA. Acumulacién
de sentencias europeas». Diario La Ley. N° 8914, 3 de febrero de 2017, pp. 1-5; MUNOZ
DE MORALES ROMERO, M. - RODRIGUEZ YAGUE, C.: Terrorismo vs. leyes y jueces. El
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premo para su resolucién (STS Pleno 874/2014, de 27 de enero de 2015°),
la cual desestimé el recurso de casacién interpuesto por el penado Pica-
bea Ugalde contra el referido Auto de 4 de septiembre de 2014; esto es,
se aproveché este caso pendiente desde octubre (remitido a la sala de
admisiones del TS el 11 de noviembre) para dar respuesta rapida a la
polémica generada con los autos de 2 de diciembre.

El interés juridico del caso Picabea alcanza no sélo a la cuestién de
la acumulacién juridica de las penas (ex art. 76 CP o 70.2 CP 1973) im-
puestas en procedimientos diferentes (art. 988 parrafo 3° LECrim), en
concreto de las impuestas en el extranjero con las impuestas en Espa-
fia, sino también a la interpretacion de normativa de la Unién Europea
(en concreto de la DM 2008/675/JAI del Consejo, de 24 de julio de 2008,
relativa a la consideracion de las resoluciones condenatorias entre los
Estados miembros de la Unién Europea con motivo de un nuevo proceso
penal), a la trasposicion de la misma realizada por Espafa mediante la
LO 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién de
antecedentes penales y consideracién de resoluciones judiciales penales
en la Unién Europeal®, a la aplicabilidad de esta LO 7/2014 (o «de su
espiritu») a solicitudes de acumulacién pendientes antes de su entrada
en vigor y a la necesidad de planteamiento de la cuestién prejudicial al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) prevista en
el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en ade-
lante, TFUE) y, por tanto, a la exclusividad de la competencia del TJUE
para interpretar el derecho de la Unién. Atafie por tanto a cuestiones
esenciales de nuestro sistema de garantias penales, como la irretroac-
tividad de las normas penales, el principio de legalidad, el principio de
proporcionalidad, el mandato de resocializacién, el principio de humani-
dad de las penas o el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley,
pero también a cuestiones esenciales de la arquitectura institucional de
la Unién Europea y del sistema de protecciéon de derechos humanos en
Europa (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en adelante TEDH).

Lo cierto es que la via judicial del caso Picabea terminé con la Deci-
sién de la Seccion Tercera del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

reconocimiento de condenas penales europeas a efectos de acumulacion A propésito del caso
Picabea. Tirant lo Blanch, 2016; SANCHEZ TOMAS, J.M.: «La doctrina Picabea (negativa
a la acumulaciéon de condenas europeas) ante el TEDH ¢un problema de lex mitior
intermedia? (STEDH, «as. Arrézpide Sarasola y otros c. Espana», 23.10.2018) Revista
espariola de derecho europeo, N°. 69, 2019, pags. 159-203; ETXEBARRIA ZARRABEITIA,
X.: «Irretroactividad de la ley penal desfavorable: Valoracién de la STEDH de 26 de
marzo de 2019 (caso Picabea Ugalde c. Espafia)». Estudios sobre Jurisprudencia Europea.
Materiales del IV Encuentro anual del Centro espaiiol del European Law Institute. Ruda
Gonzalez, A. y Jerez Delgado, C. (dirs.) SEPIN. Febrero 2021 SP/DOCT/109156.

® Ponente Soriano Soriano ECLI:ES:TS:2015:471; con cuatro votos particulares que
suscribieron 6 de los 15 magistrados del Pleno.

10 Asi como a la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea.
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de 26 de marzo de 20191, que declaré la demanda inadmisible por care-
cer manifiestamente de fundamento (articulo 35 8§ 3 (a) y 4 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos), porque la cuestiéon planteada ya habia
sido resuelta en sentido desestimatorio en la Sentencia de la Seccion Ter-
cera del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de octubre de
2018 en el asunto Arrézpide Sarasola y otros'? c. Espana'>.

En consecuencia, por el momento, quedé incuestionada la traspo-
sicién de la DM 2008/675/JAI realizada por la LO 7/2014'4. Tgualmente,
su aplicacion a todos los asuntos resueltos por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional antes de la entrada en vigor de la LO 7/2014 el 3 de
diciembre de 2014; interpretando por tanto que no habria habido que-
branto de la prohibicién de retroactividad en estos casos'>. También la
interpretacion del art. 3 de la DM 2008/675/JAI realizada por el Tribunal
Supremo, asi como la ausencia de preceptividad o necesidad de plantea-
miento de cuestién prejudicial al TIUE para su interpretacion.

En mi opinién, que intentaré argumentar en los siguientes apartados,
el resultado final es que la DM 2008/675/JAI ha quedado traspuesta de
modo contrario a lo previsto en la DM 2008/675/JAI, cuya finalidad era
que las condenas en un Estado Miembro tuvieran el mismo efecto en
otro Estado Miembro que las surgidas de sus propios 6rganos judiciales
(principio de equivalencia).

I Demanda 3083/17, Pedro José Picabea Ugalde c. Espafa, interpuesta el 28 de
diciembre de 2016.

12 Esta sentencia tiene su origen en tres demandas (n° 65101/16, 73789/16 y 73902/16)
interpuestas ante el TEDH contra el Reino de Espafa por tres nacionales espanoles, los
Sres. Santiago Arrézpide Sarasola («el primer demandante»), Alberto Plazaola Anduaga
(«el segundo demandante») y Francisco Mugica Garmendia («el tercer demandante») los
dias 4, 23 y 21 de noviembre de 2016, respectivamente.

13 En estos casos, la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
habia acordado la acumulacién de las penas cumplidas en Francia con las impuestas
en Espafia por tres autos de 2 de diciembre de 2014 (el dia anterior a la entrada en
vigor de la LO 7/2014). Los recursos de casacién interpuestos por el Ministerio Fiscal
fueron estimados por las SSTS 178/2015 y 179/2015, de 24 de marzo, Ponente Palomo
Del Arco, con voto particular en ambas de Giménez Garcia, ECLL.ES:TS:2015:1238
y ECLI:ES:TS:2015:1239, respectivamente, y la SSTS 235/2015, de 23 de abril, y
270/2015, de 7 de mayo, Ponente Soriano Soriano, con voto particular de Varela Castro,
ECLI:ES:TS:2015:1905 y ECLI:ES:TS:2015:2178, respectivamente, conforme a la doctrina
dictada en el denominado caso Picabea: STS Pleno 874/2014, de 27 de enero de 2015.
Extrafiamente, NISTAL BURON, J. y TRANCON RODRIGUEZ, M. (2015) «Excepciones
de la ley espaifiola al principio de equivalencia de las condenas de otros Estados miembros
de la Unién Europea. Consecuencias y efectos en el ambito de la ejecucion penal», Diario
La Ley, 8599, 7 de septiembre de 2015, p. 5, afirman dos veces que entré en vigor el 20 de
diciembre. Es de suponer que serd una doble errata.

14 Como luego se ver4, en concreto en el art. 14, modificado en el tramite en el Senado
para contrarrestar el resultado de la STS 186/2014 («caso Urrosolo») ;

15 Ni habria habido un supuesto de ley intermedia favorable (ver SANCHEZ TOMAS,
J.M.: Ob. cit. 2019, pp. 159-203).
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Este efecto de equivalencia en la acumulacién y limitacién de penas
impuestas en Estados Miembros diferentes, como asi se recogia en los
proyectos de ley que cristalizaron en la Ley Organica 7/2014 y en la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Unién Europea, fue eliminado en las «auto-enmiendas»
en el Senado para dar al traste con la doctrina del caso Urrosolo (STS
186/2014), con el principio de equivalencia de la DM en este &mbito y con
el anteproyecto de ley de trasposicion elaborado por el Gobierno y con
el proyecto aprobado por el Congreso de los Diputados. En el proceso de
consolidacién de esta ilegalidad, en mi opinién, se ha avalado la aplica-
cién retroactiva de la LO 7/2014 y arrumbado en este caso el sistema de
la prejudicialidad al TJUE!.

Como consecuencia, en relacién con personas concretas, tiene el
efecto de que el tiempo pasado en prisién en otros paises cumpliendo
condenas impuestas en esos paises por hechos delictivos temporalmente
conexos no entra en el cémputo del limite maximo a efectos de acumu-
lacién —30 o 40 afos, segin que la fecha de los hechos sea anterior o
posterior a 2 de julio de 2003—, de tal modo que, cuando terminen de
cumplir sus condenas, mayoritariamente en Francia, seran extraditadas
a Espaiia, juzgadas y condenadas a penas que podrian alcanzar los 30 o
40 afios de limite maximo de cumplimiento efectivo. En definitiva, como
expresan MAROTO CALATAYUD Y MUNOZ DE MORALES ROMERO",
el castigo sera mas severo que si todas las penas se hubieran impuesto en
Espafia. Como expresa RODRIGUEZ YAGUE, la no acumulacién condu-
ce de facto a una pena de prision «perpetua» '8

La cuestién no afecta legalmente de modo especifico a los delitos de
terrorismo'®, pero la polémica sobre la cuestién de si las penas extranje-
ras, en especial las de paises de la Uniéon Europea, son acumulables a las
penas espafiolas vino marcada por la excarcelacién de algunos significa-
dos presos por delito de terrorismo en diciembre de 2014.

6 En opinién de RODRIGUEZ YAGUE, C.: Ob. cit. 2021, p. 176, nota 40, quedaria
pendiente de la evaluacion por el TJUE de si la previsién recogida en el art. 14 de la LO
7/2014 vulneraria el principio de la Decisién Marco 2008/675/JAI.

17 MAROTO CALATAYUD, M. - MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: «Prosecuting
and Punishing Multi-Offenders in Spain». AUDENAUERT, N. - DE BONDT, W. (eds.):
Prosecuting and Punishing Multi-Offenders in the EU A Comparative Analysis of the Legal
Frameworks Regarding Offenders of a Multitude of Offences. Gompel&Svacina. Belgium —
The Netherlands. 2021, p. 282.

18 RODRIGUEZ YAGUE, C.: Las prisiones como estrategia frente al desafio del terrorismo,
la radicalizacion y el extremismo violento. Tustel. 2021, p. 169 y ss. alude a este elemento
en el marco del progresivo endurecimiento del Cédigo penal, con remisién a su trabajo en
MUNOZ DE MORALES ROMERO, M. y RODRIGUEZ YAGUE, C.: Terrorismo vs. leyes
y jueces. El reconocimiento de condenas penales europeas a efectos de acumulacién. A
proposito del caso Picabea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016.

19 Asi lo destacé también el voto particular del magistrado Colmenero Menéndez de
Luarca a la STS 874/2014.
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2. Acumulacion juridica de penas extranjeras y espanolas

Conviene recordar que las limitaciones al cumplimiento sucesivo
(art. 75 CP) de las penas privativas de libertad establecidas por el art. 76
CP tienen como fundamento la proscripcién de penas inhumanas del art.
15 CE, la proporcionalidad en la restriccién de derechos fundamentales
como la libertad (art. 17 CE) y el mandato de orientar el cumplimiento
de las penas a la reinsercion social del art. 25.2 CE?°. En mi opini6n es
algo que ha quedado oscurecido en el proceso referido en la introduccién
y apenas se atisba en las resoluciones judiciales que han ido jalonando
el proceso.

Y este fundamento no desaparece cuando la actividad delictiva se ha
desarrollado entre Espana y Francia y tras la detencién se van sucedien-
do las sentencias y penas, primero en Francia y luego en Espana. Igual de
desproporcionado, inhumano y contrario al mandato de la reinsercién
ha de considerarse un cumplimiento sucesivo de penas acumulables que
supere los 30 o 40 afios de prisiéon cuando todas las penas se han impues-
to en Espafia que cuando se han impuesto en el extranjero y en Espaiia,
se hayan cumplido las primeras antes de comenzar el cumplimiento de
las espafiolas o no. La razén final de que las penas impuestas en el ex-
tranjero no sean acumulables con las penas impuestas en Espafa no se
compadece con el fundamento de la institucién de la acumulacién juridi-
ca. No se ha argumentado asi por parte del legislador?!, ni por la fiscalia
ni la administracién de justicia, sino con base en argumentos formales
desconectados de la ratio legis de la institucion.

Es doctrina pacifica y consolidada que la conexidad, a efectos de qué
penas impuestas en sentencias diferentes se pueden acumular a otras
y aplicar los limites méaximos de cumplimiento efectivo, es, desde hace
tiempo, exclusivamente temporal, mediante una interpretacién flexible,
en favor del reo y por razones humanitarias, del instituto de la acumula-
cién juridica de penas derivado de los arts. 76 CP y 988 LECrim?2,

Seran acumulables todas las penas impuestas por delitos que no estu-
viesen ya sentenciados en el momento de la comisién del hecho que haya

20 Por todos, sobre los fundamentos de la institucién, véase GARCIA SAN MARTIN, J.:
La acumulacion juridica de las penas. Premio Nacional Victoria Kent 2015. SGIP. Ministerio
del Interior. 2016, pp. 33-39, con consideraciones de interés sobre las acumulaciones
aritméticas de penas no limitables por cuestiones temporales, o VARONA JIMENEZ, A.:
Tratamiento procesal y sustantivo de la acumulacion juridica de las penas. Tesis doctoral.
2019, pp. 49-63. MAROTO CALATAYUD, M. - MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: Ob.
cit., pp. 261-262 hacen referencia a estas y otras justificaciones de la institucién; es de
interés destacar que la obra estd escrita para la comprensién del lector europeo, ajeno a
nuestro original sistema de acumulacién juridica de penas.

2! El legislador en la modificacién del proyecto de ley de la LO 7/2014 se quedé en una
criptica y ambigua alusién a la seguridad juridica, que luego se comentara.

2 Por todos VARONA JIMENEZ, A.: Ob. cit. 2019, pp. 267-292.
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dado lugar a la dltima resolucién, con independencia de que tuviesen
analogia o relacién entre si, siempre que desde una perspectiva estric-
tamente temporal hubiera sido posible enjuiciarlos en un solo proceso.

Conforme a esta normativa, y consolidada jurisprudencia, son acu-
mulables las penas dictadas en distintos procedimientos conforme a un
criterio exclusivamente temporal; esto es, que hubieran podido ser juzga-
das en un mismo procedimiento atendiendo a un criterio exclusivamente
temporal; excluyéndose tinicamente las referentes a hechos posteriores a
la primera de las sentencias que se quieran acumular?.

Es cierto que no existia ninguna previsién legal especifica respecto a
la acumulacién de penas extranjeras y espafolas; razén por la cual la li-
teralidad de los preceptos y su no exclusién expresa —a falta de criterios
que permitieran fundamentar una interpretacién contra reo— necesa-
riamente debia llevar, en mi opinién, por respeto al art. 25.1 y 9.3 CE, a
admitir la posibilidad.

Asi lo hacia el Tribunal Supremo en la primera ocasién en que se
pronuncio, la STS 1129/2000, de 27 de junio?*: ni la literalidad de los pre-
ceptos, ni el fundamento de la limitacién del cumplimiento sucesivo de
penas llevaban a la exclusiéon de la posibilidad de acumular juridicamen-
te penas impuestas en el extranjero con penas impuestas en Esparia®’;
aunque es cierto que en el punto 4 del Fundamento de Derecho Unico,
tras esta afirmacién, se recoge que «La cuestion, sin embargo, depende
de lo establecido en el Tratado de cooperacién en materia de ejecucién
de sentencias, que es también aplicable», concluyendo que ni el articulo
4 ni el 5 del Tratado lo impiden. En ningtin punto de la STS se recoge

2 Sobre la doctrina general de la acumulacién juridica de las penas puede verse
también SOLAR CALVO, P.: Triple de la mayor y condenas eternas. A propdsito del Acuerdo
del TS de 27 de junio de 2018. Reus. 2019, pp. 15-25.

24 Ponente Bacigalupo Zapater, ECLI:ES:TS:2000:5235.

% «La primera cuestion, concerniente a la admisibilidad de la refundicién de penas
impuestas por tribunales extranjeros con penas de tribunales nacionales, debe ser decidida
sobre la base de lo establecido en la ley espafiola aplicable, dado que en el Tratado no
existe norma alguna al respecto. Se trata, en consecuencia, de si los arts. 70.2 CP 1973
0 76 CP son aplicables en dichos supuestos. La respuesta debe ser positiva. En efecto, el
texto de estos articulos no contiene ninguna exclusiéon. Su fundamento, por otra parte,
tampoco determina exclusiones. Las reglas que limitan la acumulacién aritmética de las
penas en los casos de concurso real, sobre todo en un sistema como el nuestro, que excluye
las penas perpetuas privativas de la libertad, tienen la finalidad de no eliminar el caracter
temporal de la pena, asi como la de unificar la reprobacién del hecho mediante un simbolo
unico del reproche, como sostienen autores modernos. Ninguna de estas finalidades deja
de tener sentido cuando una de las penas ha sido impuesta por un tribunal extranjero.
Por lo tanto, las reglas contenidas en los arts. 70 CP 1973 y 76 CP pueden en principio
ser aplicadas tanto a sentencias nacionales como extranjeras». «...una vez admitido que
los arts. 70 CP. 1973 y 76 CP. son aplicables sin sujecién al ambito territorial en el que se
dictaron las condenas...» «...la distinta jurisdiccién nacional de los Tribunales que han
impuesto las condenas carece de relevancia...» «...lo decisivo de la conexién temporal no
es de naturaleza procesal, sino material».
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como elemento determinante que la sentencia se haya cumplido ya en el
extranjero o su cumplimiento se vaya a continuar en Espana. Si afirma
por el contrario que «carece de importancia si los Tribunales tailande-
ses hubieran tenido jurisdicciéon para juzgar los hechos por los que el
recurrente resulté condenado por la Audiencia Nacional» y que, aunque
carezca de relevancia para la resolucién, que «conforme al art. 23.4 LOPJ
Espana hubiera tenido jurisdiccién para enjuiciar el delito cometido en
Tailandia».

Sin embargo, en la siguiente ocasién, la STS 2117/2002, de 18 de di-
ciembre?®, sobre una condena en Francia por terrorismo de ETA, se opu-
so a la acumulacion solicitada, con un solo argumento:

«simplemente porque esos distintos hechos, los realizados en Esparia y los
de Francia, en modo alguno pudieron ser objeto del mismo proceso, por
haber ocurrido en territorios nacionales distintos, es decir, sometidos a la
soberania de diferentes estados y por tanto, enjuiciados por jurisdicciones
nacionales diferentes. ...el hecho de haberse cometido las diferentes in-
fracciones penales en territorios sometidos a soberanias estatales distintas
cuando el enjuiciamiento se produjo en Francia y alli se ha cumplido la
pena, hace que la jurisdiccién espariola tenga que considerarse ajena a lo
enjuiciado en este otro pais, incluso a los efectos de acumulacién de con-
denas que ahora nos interesa. ...precisamente esa diferente circunstancia
(el lugar de la detencién) no puede considerarse irrelevante: justifica ese
resultado desigual. ...Hechos ocurridos en Francia, repetimos, juzgados y
condenados alli donde tal pena fue cumplida hasta su extincién. La juris-
diccién esparfiola es ajena a todo esto» 27 (la cursiva es mia).

Es decir, la resolucién se produce de modo claramente contrario a los
criterios de la sentencia de 2000. En este caso, el argumento es el princi-
pio de soberania nacional. Ante la ausencia de regulacion expresa, es la
ausencia de Tratado? lo que lleva a considerar que el principio de sobe-
rania impide la acumulacién y lo que diferencia este caso del de la STS

26 Ponente Delgado Garcia, ECLI:ES:TS:2002:8580.

27 Para la STS, la aplicacion del principio de soberania nacional lleva a «excluir
eficacia a la condena francesa, al no existir ningtin acuerdo internacional ni norma interna
que nos obligue a otra cosa». Se alude al fundamento de la institucién («Las razones
humanitarias que, segtin la doctrina de esa sala, constituyen el fundamento de estas
limitaciones de penas de los arts. 70.2* CP 73 y 76 CP 95, no alcanzan a este caso respecto
del cual la jurisdiccion espafola ha de considerarse ajena», pero no se explica por qué ese
fundamento no alcanza a estos casos.

2 Aunque se podria haber acudido como criterio interpretativo favorable al art. 56
Convenio Europeo n.° 70 sobre el valor internacional de las sentencias penales (BOE
78/1996, de 30 de marzo): «Todo Estado Contratante adoptara las medidas legislativas
que estime oportunas con el fin de permitir a sus tribunales, al dictar una sentencia, tener
en cuenta cualquier sentencia penal europea dictada anteriormente con audiencia del
acusado por razon de otra infraccion con el fin de dotar a esta sentencia de todos o parte
de los efectos que su ley prevea para las sentencias dictadas en su territorio. Determinara
las condiciones en que se tendra en cuenta dicha sentencia». Como se ve, este Tratado ya
apuntaba al principio de equivalencia.
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1129/2000 en el que si habia Tratado, en el que habia una «voluntaria
limitacion de los derechos de soberania». Al contrario de otras senten-
cias, en las que la idea es que la ausencia de regulacién especifica lleva a
mantener la regla general coherente con el fundamento de la institucion,
aqui la ausencia de obligacién determina que se eluda la aplicacién de las
limitaciones al complimiento sucesivo por el solo argumento del princi-
pio de soberania.

Aunque se menciona el hecho de que la pena se habia ejecutado ya en
Francia, no se emplea como argumento de la diferencia de trato®.

El argumento en mi opinién era erréneo por dos motivos y fue reite-
radamente desautorizado en las sentencias posteriores que se comentan
después. Primero en virtud del art. 23 LOPJ, puesto que, si hubiera sido
detenido en Espana o extraditado, al ser espafiol, si podria haber sido
juzgado por los delitos cometidos en Francia u otro pais®’; segundo, por-
que por el criterio exclusivamente temporal —el tinico existente, con ex-
preso rechazo jurisprudencial de otras exclusiones de derecho adjetivo—
si podrian haberlo sido; el principio de soberania no juega ningtn papel.

Las dos siguientes sentencias del Tribunal Supremo sobre la materia
rechazaron los argumentos de esta STS 2117/20023!.

La STS 926/2005, de 30 de junio®?, en 23 lineas de Fundamentos de
Derecho, estimé la acumulacién basandose en un criterio exclusivamen-

La STS 874/2014 no consideré que sirviera como criterio de interpretacion: «Asi como
Espana lo ha ratificado (BOE ntm. 8, de 30 de marzo de 1996), no es el caso de Francia,
que no lo ha firmado. Y por otra parte, como refiere el propio Informe Explicativo, ademas
de no resultar obligatorio, la concreta determinacién de estos efectos, resta al criterio de
interposicion legislativa nacional (inexistente con anterioridad a la Ley Organica 7/2014),
donde no se requiere que la ponderaciéon de la condena del otro Estado europeo sea
integra, sino que se permite a cada Estado determinar qué efectos desea ponderar; y si
exclusivamente, refiere el Informe a modo de ejemplo, s6lo se pondera la condena de otro
Estado europeo para determinar en su caso la reincidencia, seria suficiente».

2 La STS 186/2014 posteriormente dird que «Pueden oponerse a la acumulacion
solicitada dos clases de razones. En primer lugar, que la pena cuya acumulacién se
pretende, ya estaria cumplida en su totalidad. Sin embargo, esta Sala se ha mostrado
favorable a la posibilidad de incluir dentro de la acumulacién aquellas sentencias que,
dadas la fecha de los hechos y la de la condena, cumplieran los requisitos derivados
del articulo 988 de la LECrim, aun cuando, por las vicisitudes del proceso las penas ya
hubieran sido cumplidas en su integridad». Sin embargo, la STS 874/2014 convirti6 este
elemento en esencial hasta el punto de emplearlo para excluir la consideracién de las
sentencias distintas de la STS 2117/2002, como si aquellas no hubieran existido.

30 Argumento referido por la STS 1129/2000, pero valorado como irrelevante porque el
criterio de conexidad es exclusivamente temporal.

31 En el mismo sentido NISTAL BURON, J. y AYUSO FERNANDEZ, A.B. (2014), «<La
posibilidad de acumular condenas impuestas por tribunales extranjeros con las impuestas
en Espana a proposito de la STS 186/2014, de fecha 13 de marzo», Diario La Ley, 8307, 9
de mayo de 2014. Sin embargo, SANCHEZ TOMAS, J.M.: Ob. cit., p. 6 entiende que la STS
2117/2002 es la tinica que abordé la cuestion de manera directa.

32 Ponente Garcia Pérez, ECLI:ES:TS:2005:4387.
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te temporal®}, sin ninguna otra consideracién, consolidando por tanto
el criterio de la STS 1129/2000 y contradiciendo implicitamente el argu-
mento de la STS 2117/2002.

La STS 368/2013, de 17 de abril** ante la ausencia de obstaculo en el
Convenio regulador del traslado, acepté la acumulacién?®. Estas senten-
cias, que desautorizaron el criterio de la soberania, ni se fundamentaron
en que las penas extranjeras estuvieran ya cumplidas o no3, ni aluden a
ningun «prius l6gico» (STS 874/2014)%; de hecho, lo niegan al permitir la
acumulaciéon de penas impuestas en territorios soberanos ajenos.

En esta situacién jurisprudencial, las solicitudes de acumulacién de
las penas impuestas en Francia con las penas impuestas en Espana en
los casos de Picabea, Urrosolo y Guisasola se basaban en la unicidad
del criterio temporal, que no puede ser entorpecido por consideraciones
adjetivas como la distinta soberania, en el fundamento de la institucién
(los principios de humanidad, proporcionalidad y reinsercién social), en
la inexistencia de regulacién especifica nacional o internacional que lo
impidiera, en el principio de igualdad del art. 14 CE y en el principio de

3 «Atendiendo a que todos los hechos ocurrieron en 1997 vy a que la primera sentencia no
fue dictada sino afios después, debe afirmarse que, ademads de existir conexién temporal, no
se puede entender aplicable la restriccion a la que nos venimos refiriendo. Conviniendo hacer
referencia a que, con arreglo al art. 23.4 . de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, incluso el
hecho cometido en Tailandia pudo haber sido enjuiciado en Esparia».

3 Ponente Saavedra Ruiz, ECLI:ES:TS:2013:2477: «...ningtin obstaculo existe para que,
concurriendo semejante circunstancia, dicha ejecutoria no haya de entrar en el objeto de
la acumulacioén, pues opera sobre ella el Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas
firmado en Estrasburgo el 21/03/1983, que Espana ratific6 mediante Instrumento de
18/02/1985 y publicé en el Boletin Oficial del Estado nim. 138, de 10/06/1985, al igual que
lo ratific6 Andorra con fecha 04/11/1999. A su tenor, en aras de facilitar la cooperacion y
colaboracién de los Estados firmantes, se autoriza el traslado desde el Estado de condena
al Estado de cumplimiento de aquel penado que sea nacional del segundo, siempre que
la sentencia dictada en el primero sea firme y concurran los demés presupuestos del art.
1. Se seguiran a partir del traslado las reglas de ejecucién imperantes en el Estado de
cumplimiento (art. 9.3)».

3 «Como con acierto expone el Fiscal en su informe ante esta Sala, apoyando
expresamente el recurso, ningin obstaculo existe para que, concurriendo semejante
circunstancia, dicha ejecutoria no haya de entrar en el objeto de la acumulacién,
pues opera sobre ella el Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas firmado en
Estrasburgo el 21/03/1983...».

36 LINAN LAFUENTE, A.: «Ejecucién de penas privativas de libertad y de otros
derechos». Rodriguez-Ramos Ladaria, G. — Diez Riaza, S.: Litigacion penal. Vision
sistemdtica y actual del proceso. Bosch. 2019, p. 627, haciéndose eco de la STS 344/2017,
de 12 de mayo, Ponente Granados Pérez ECLI:ES:TS:2017:1882, F.J: Unico (aunque
esta emplea el término «denominador comun»), recoge sin embargo este caracter,
«fundamentos comunes», como si hubiera sido esencial en las sentencias referidas.

37 «...esta exigencia de enjuiciamiento conjunto, que se observa desde una perspectiva
puramente temporal, engloba un prius légico jurisdiccional: que todas las condenas
se ejecuten por los tribunales espafioles. Si no opera la jurisdiccién espafiola, no hay
posibilidad de enjuiciamiento conjunto de los hechos».
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legalidad del art. 25.1 CE y, a mayor abundamiento, en el art. 3 de la DM
2008/675/JATI del Consejo:

«1. Cada Estado miembro garantizara que se tomen en consideracion,
con motivo de un proceso penal contra una persona, las condenas ante-
riores pronunciadas en otros Estados miembros contra la misma perso-
na por hechos diferentes, sobre las cuales se haya obtenido informacién
a través de los instrumentos de asistencia judicial aplicables o mediante
el intercambio de informaciéon extraida de los registros de antecedentes
penales, en la medida en que se tomen en consideracion las condenas na-
cionales anteriores y se atribuyan a aquellas condenas los mismos efectos
juridicos que a las condenas nacionales anteriores, de conformidad con el
Derecho nacional.

2. El apartado 1 se aplicara en la fase previa al proceso penal, durante
el propio proceso y en la fase de ejecuciéon de la condena, en particular por
lo que respecta a las normas de procedimiento aplicables, incluidas las
relativas a la detencién provisional, la calificacién de la infraccién, el tipo
y el nivel de la pena impuesta, e incluso las normas que rigen la ejecucién
de la resolucién».

Finalmente, a resultas del recurso de casacion en el caso Urrosolo,
se dicté la STS 186/2014, de 13 de marzo®, la cual, zanjando la excep-
cién de la STS 2117/2002%° —ya superada por las posteriores de 2005 y
2013—, aplicando literalmente el art. 70.2° CP 1973 y, ante la falta de una
regulacion especifica para el caso de acumulacion de condenas extranje-
ras —no ante una prohibicién o una laguna, que nunca han existido—,
advirtiendo de que las SSTS 1129/2000, de 27 de junio; 926/2005, de 30
de junio; y 368/2013, de 17 de abril, no habian visto ningtin obstaculo en
la cuestién de la soberania, admitié la acumulabilidad. Y, a mayor abun-
damiento, como criterio interpretativo y no como aplicacién directa, con
mas razén para las condenas extranjeras de paises de la UE, sentenci6
que cabia acumular cualquier condena impuesta en los paises de la UE
en virtud del Espacio Unico de Justicia en la UE y uno de sus desarrollos,
la DM 2008/675/JAI, de 24 de julio*.

Y asi lo entendi6 la Audiencia Nacional desde entonces: en el Auto
de 9 de junio de 2014 de la Seccién 3? (caso Garcia Corporales; Auto de
liquidacién de condena de 19 de diciembre de 2014) y en el Auto de 21 de

3 Sala compuesta por Colmenero Menéndez de Luarca —Ponente—, Martinez Arrieta,
Soriano Soriano, Varela Castro y Del Moral Garcia.

3 Que, sin embargo, la STS 874/2014 quiso convertir en la regla.

40 «...la posicién sostenida en aquella sentencia [1129/2000], en cuanto no suprimia
la posibilidad de acumular sentencias dictadas por un Tribunal no espaiiol, resulta mas
conforme con la existencia de un espacio europeo de libertad, seguridad y justicia, que
implica, de alguna forma, una distinta consideracion de algunos aspectos relacionados
con el ejercicio de la soberania».
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octubre de 2014 de la Seccién 3* (caso Guisasola Solozabal; liquidacién
de condena de 24 de noviembre de 20144!).

Conviene recordar que ninguno de estos dos Autos de acumulacién
fue recurrido por el Ministerio Fiscal, por lo cual devinieron firmes; es
decir, la fiscalia de la Audiencia Nacional habia asumido el criterio de la
STS 186/2014.

En estos meses, las representaciones procesales de decenas de per-
sonas presas en la misma situacién presentaron solicitudes de acumula-
cién de las condenas francesas. Habia por tanto desde la STS 186/2014
una expectativa cierta de que ese era el criterio legal; la STS 874/2014
no supuso un mero cambio de criterio jurisprudencial; lo determinante
fue la aprobacion de la Ley Organica 7/2014; esto fue lo que cambi6 el
panorama.

En el caso de Guisasola, la fiscalia de la Audiencia Nacional se opuso
inicialmente a la acumulacién, pero la Sala la acordé, exclusivamente
con base en el criterio material de conexidad temporal y en coincidencia
con el apoyo de la STS 186/2014 en la DM 2008/675/JAI y rechazando la
aplicacién de la DM 909/2008 que solicitaba la fiscalia, por tener un ob-
jeto distinto. Por su parte, en el Auto de la Seccién Tercera de 9 de junio
de 2014, caso Garcia Corporales, la acumulacién se fundamenté por la
Sala, con referencia a la STS 186/2041, exclusivamente en el elemento
temporal, oponiéndose al criterio de la fiscalia. La fiscalia se opuso a
la acumulacién en este caso arguyendo que la fecha de la sentencia en
Francia, 9 de febrero de 1994, era muy posterior, unos 5 afios, a los he-
chos condenados en Espana, asumiendo la fiscalia el criterio de la STS
186/2014 favorable a la acumulaciéon®?. Obviamente la Seccién 3* de la
Sala de lo Penal acordé la acumulacion precisamente porque los hechos
eran anteriores a la primera sentencia condenatoria, la francesa. La fisca-
lia de la Audiencia Nacional no recurrié estos autos en casacién, asumié
el criterio de la STS 186/2014 y no vio ninguna posibilidad de excepcio-
nes en la DM 2008/675/JAIL

En el caso Picabea se produjo sin embargo una anomalia. El Auto de
la Seccion 3* de 4 de septiembre de 2014, que denegd la acumulacion,
no se basé en cuestiones de fondo*®, sino exclusivamente en la intangi-

4 Aunque la fiscalia trat6 de oponerse a esta liquidacién basada en la acumulacion
acordada en octubre, alegando que ya estaba en vigor la LO 7/2014, la Seccién Tercera
lo rechazé, arguyendo que tenerla en consideracién hubiera supuesto una retroactividad
prohibida.

# «...maxime en el ambito del espacio europeo de libertad, seguridad y justicia, de
conformidad con el art. 3 de la Decisién Marco 2008/675/JAI, del Consejo de Europa, de
24 de julio de 2008, que dispone «se tengan en cuenta las condenas anteriores y se les
atribuyan los mismos efectos juridicos que a las condenas nacionales anteriores».

4 El 27 de agosto de 2014 la fiscalia de la Audiencia Nacional se habia opuesto a la
acumulacion en el caso Picabea con los argumentos de que una sentencia nueva, la STS
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bilidad del Auto firme de 18 de septiembre de 2013, que, antes de la STS
186/2014, habia denegado la acumulacién. Curiosamente, la misma sec-
cién, en el idéntico caso de Guisasola*, no aplic6 el mismo criterio en su
posterior Auto de 21 de octubre de 2014, en el que si entré al fondo del
asunto, sin alusién alguna a la intangibilidad del Auto anterior.

En el recurso de casacién que se interpuso contra este Auto de 4 de
septiembre de 2014 se alegaba que las liquidaciones de condena y los
autos de acumulacién no producen cosa juzgada en contra del reo, por
lo que el Auto de 2013 era firme, pero su contenido no intangible. La STS
874/2014 si estim6 el recurso de casacion en este punto (Fundamento de
Derecho Primero) entendiendo «que estamos ante uno de los multiples
avatares, que, en materia de acumulaciéon de condenas, aun respecto de
resoluciones firmes, pero no intangibles, permite que sean susceptibles
de un nuevo pronunciamiento». Es decir, la Audiencia Nacional debia
haber entrado en el fondo del asunto en septiembre de 2014, lo que con
bastante seguridad habria supuesto que, al igual que en sus Autos de 9
de junio y de 24 de octubre, habria acordado la acumulacién, porque en
ese fecha, hasta que se supo de la aprobacién en el Senado de las enmien-
das antes referidas y que luego se analizaran, no habia ninguna duda de
que el criterio jurisprudencial de interpretacién del art. 988 LECrim y
76 CP en relacion con penas impuestas en el extranjero era el de la STS
186/2014.

El mismo criterio de la STS 186/2014 se sigui6 en los cuatro Autos de
2 de diciembre® de la Seccién 1?, después de la aprobacién, pero antes de
la entrada en vigor de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre (BOE de 21 de
noviembre) y de la LO 7/2014, de 12 de noviembre (BOE de 13y 14 de no-
viembre). Sin embargo, en esta ocasion, la fiscalia de la Audiencia Nacio-
nal si anuncié recursos de casacion contra las acumulaciones acordadas.

186/2014, no es un hecho nuevo a efectos de revisiéon de la desestimacién de 2013, que
tampoco es una «norma» a efectos de casacién ni es una norma a efectos de aplicacién
retroactiva en favor del reo y, también, basandose en que la STS 186/2014 no habia tenido
en cuenta que el hecho de que la pena impuesta en Francia estuviera completamente
cumplida estaba interfiriendo en las decisiones de ejecucién de Espafia, en unas inconcretas
referencias al Considerando 6 de la DM 675/2008 y su art. 3.3, aludiendo a la DM 909/2008
y en que la STS 186/2014 pudiera no tener tanto alcance como el TS ha querido ver.

4 Antes de la STS 186/2014, se habia negado la acumulacién en Auto de la Seccién 3*
de 27 de septiembre de 2013.

% La cuestién habia sido avocada a Pleno no Jurisdiccional de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional de 28 de noviembre de 2014. En dicho Pleno no se pudo acordar un
criterio interpretativo, por lo que se dej6 a criterio de las Secciones. Posteriormente, tras
las sentencias del Tribunal Supremo a partir de la STS 874/2014, el Pleno de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional adopt6, por 11 votos a 9, el 29 de mayo de 2015, la decisiéon
de desestimar todas las solicitudes de acumulacién de condenas francesas, que en aquel
momento al parecer eran veintidos (asi se afirma en el Auto de la Audiencia Nacional n°
65/2015, de 29 de junio).
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Como se recoge en, por todas, la STS 178/2015: «El Fiscal se opone a
la acumulacién alegando la integridad de la resolucién de acumulacion,
cuestionando la doctrina de la STS186/2014, que considera no aplicable
al caso como tampoco la Decisién Marco 20008/675, e invoca la nueva
Ley Orgdnica 7/2014» (la cursiva es mia).

En su recurso de casaciéon de 5 de enero de 2015 contra el Auto de la
Seccién 1* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 2 de diciem-
bre de 2014, que habia aplicado la acumulacién de las penas en el caso de
Caride Simon, la fiscalia del Tribunal Supremo se basaba en que la DM
2008/675/JAI no seria aplicable a sentencias en ejecucion, que deja liber-
tad a los Estados para reconocer o no efectos, que Francia no menciona
en la Ley 2012-409, de 27 de marzo, nada relativo a la acumulacién de
penas impuestas en otros paises*, que es aplicable la doctrina de la STS
2217/2002, que «las Decisiones Marco tienen valor interpretativo pero no
tienen valor directamente vinculante» y que el art. 14 LO 7/2014 impide
que las condenas extranjeras puedan tener efectos «sobre los autos dic-
tados o que deban dictarse, conforme a lo dispuesto en el parrafo tercero
del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que fijen los limi-
tes de cumplimiento de penas entre las que se incluya» «sentencias de
condena que se impongan en procesos posteriores seguidos en Espafa
por delitos cometidos antes de que se hubiera dictado sentencia de con-
dena por los Tribunales del otro Estado miembro*’». Que la LO 7/2014
no estuviera en vigor no le parece a la fiscalia un obstaculo, porque «ya
estaba publicada en el BOE y los Magistrados que dictaron el Auto re-
currido ya podian saber cudles eran sus disposiciones... No se trata, por
tanto de una cuestién de retroactividad o irretroactividad. Se trata de que
la Decisién Marco ya estaba implementada... Muy bien pudo la Seccién
1* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional esperar un dia... En
definitiva, en el momento de dictar el Auto recurrido, la Secciéon 1* de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional tenia ya una norma aplicable al
caso que no podia obviar» .

En definitiva, la trasposicién de la DM 2008/675/JAI por la LO 7/2014,
en vigor o no, era el elemento fundamental que alteraba la situacién juri-
dica consolidada con la STS 186/2014.

4 Ciertamente, la trasposicion se habia producido por la Ley 2010-242, de 10 de
marzo, que introdujo en el Cédigo Penal el art. 132-23-1 [Pour l'application du présent code
et du code de procédure pénale, les condamnations prononcées par les juridictions pénales
d'un Etat membre de I'Union européenne sont prises en compte dans les mémes conditions
que les condamnations prononcées par les juridictions pénales francaises et produisent les
mémes effets juridiques que ces condamnations], que otorga a las condenas extranjeras los
mismos efectos que a las francesas, sin excepcién alguna.

47 Es decir, las unicas en las que seria posible conforme al art. 76.2 CP, con lo que la
exclusion es completa.

4 La cursiva es mia para destacar que se afirma que habia una norma aplicable antes
de la entrada en vigor de la ley.
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Existe en este periodo por tanto una tinica excepcion a la aplicacion
del criterio de la STS 186/2014, el Auto de la Seccién 2* de 2 de diciem-
bre, adoptado por mayoria, con un voto particular contrario*, en el que
se denegé la acumulacién porque la acumulacién habia sido dictada en
ausencia de normativa expresa que regule la acumulacién de penas ex-
tranjeras y para este momento ya habia sido publicada la LO 7/2014, que,
aun no estando en vigor, ofrecia a su juicio criterios interpretativos sobre
la cuestiéon que conducian a afirmar que la interpretacién conforme a
la DM 2008/675/JAI que habia dado la STS 186/2014 devenia contra le-
gem’’, aunque la ley no estuviera en vigor’'.

En conclusién, antes de la LO 7/2014, de 12 de noviembre —cuyos
preceptos relativos a esta cuestién fueron introducidos en el Senado me-
diante enmiendas del Grupo Popular de septiembre de 2014— la juris-
prudencia era clara en el sentido de aceptar la acumulacién de penas
extranjeras con los mismos criterios que las espafolas porque no existia
obstéculo legal, porque era lo coherente con las finalidades de la institu-

4 Sala formada por los magistrados Espejel Jorquera, De Diego Lopez y De Prada
Solaesa, quien emiti6é voto particular discrepante. Segun este, «esta STS 186/2014 marca
la actual posicién de la jurisprudencia, ya que corrige la anterior teniendo en cuenta las
bases y principios europeos actuales sobre los que se deben construir un espacio juridico
comun europeo... El objetivo de la DM es preciso: alcanzar que los Estados reconozcan a lo
largo del proceso, incluida la fase de ejecucién de una pena y el sefialamiento del limite de
cumplimiento, las sentencias condenatorias anteriores dictadas contra la misma persona
en otro Estado para otorgarle el mismo valor («en la medida» y con «los mismos efectos
juridicos») que tuvieran si hubiesen sido pronunciadas por un tribunal nacional. De ahi la
importancia de que se lleve a cabo una adecuada translacion del contenido de esta DM al
derecho interno espanol, lo que desde mi punto de vista no acontece con la Ley organica
7/2014 sobre consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea, pero
que en cualquier caso no es derecho vigente, como tampoco ha entrado en vigor la Ley
23/2014 de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en el mismo espacio de la
Unién; por lo que de ninguna manera dichas normas de futuro vigor constituyen al dia de
la fecha derecho vigente aplicable al caso».

50 Véase MUNOZ DE MORALES ROMERO — RODRIGUEZ YAGUE: Ob. cit., capi-
tulo TII.2.

51 «Pues bien, con posterioridad a la mencionada STS 186/2014 ha sido publicada en el
BOE la LO 7/2014 de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién de antecedentes
penales y consideracién de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea. [A
continuacion trascribe las partes de la LO 7/2014 que se incorporaron en las enmiendas en
el Senado] Es cierto que la mencionada LO 7/2014 atn no ha entrado en vigor, pero no lo es
menos que no nos hallamos ante una modificacién desfavorable de una norma penal, sino
ante la ausencia de regulacién previa sobre una materia no contemplada en la normativa
vigente, en la que el Legislador espafiol incorpora al Derecho espafiol, dos Decisiones
Marco, entre las que se encuentra la Decision Marco 2008/675/JAI, de 24 de julio de 2008,
en cuya Decisién Marco se basé la STS 186/2014, la cual expresamente sefial6, como se ha
dicho, que la interpretacién en ella contenida se efectuaba precisamente en «en ausencia
de normas que regulen expresamente la materia de una forma terminante». En cualquier
caso, la Ley atin no entrada en vigor ofrece criterios interpretativos sobre el alcance de la
Decisién Marco que tiene por objeto trasponer».
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cién y, desde la aprobacion de la DM 2008/675/JAI, porque era la inter-
pretacién conforme con la misma®2.

De este modo, a partir de las referidas SSTS 1129/2000, 926/2005 vy
386/2013, definitivamente aclarada las cuestiéon por la STS 186/2014 (y
por tanto superada la doctrina excepcional de la STS 2117/2002; ademas
anacronica tras la DM 2008/675/JAI) se generé la legitima expectativa de
que las condenas extranjeras serfan acumuladas a las espafiolas, incluso
aunque las condenas extranjeras estuvieran ya cumplidas; expectativa
que se confirmé con las resoluciones dictadas posteriormente por la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional y no recurridas por el Ministerio
Fiscal. Es decir, se puede afirmar que esta era en ese momento la inter-
pretacién pacifica®.

Sin embargo, la interpretacién torna con la trasposicién de la DM
2008/675/JAT por la LO 7/2014, por lo que conviene detenerse en la Deci-
sién Marco y en el proceso de incorporacién de esta al Derecho espaiiol.

52 Eneste sentido MUNOZ CUESTA, J.: «De lo expuesto se puede afirmar que la doctrina
del TS sobre la refundicién de condenas como criterio general se rige por el cronolégico,
entendido como que todas las penas refundidas pudieron enjuiciarse en un solo proceso,
siguiéndose al efecto el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de 03-02-2016, aclarando
que la acumulaciéon de penas debera realizarse partiendo de la sentencia mas antigua,
pues al contenerse en ella los hechos enjuiciados en primer lugar, servira de referencia
respecto de los demés hechos enjuiciados en las otras sentencias. Esta forma de proceder
en la refundicién de condenas es de la que ha partirse en todo caso, independientemente
del pais donde se impusieron y si se cumplieron las penas en Espaifia o en otro Estado,
criterio que hay que respetar igualmente si las sentencias se dictaron en Estado de la
Unién Europea y las penas en ellas impuestas se ejecutaron en ese pais». No obstante
lo cual, concluye: «Partiendo de lo anterior se plantea en las sentencias antes citadas la
posibilidad de acumular condenas por sentencias dictadas en Francia con posterioridad
a hechos delictivos cometidos en Espana y que son juzgados después de las resoluciones
francesas, supuesto que como hemos visto, siguiendo la jurisprudencia mayoritaria de la
Sala 2.* TS, no procede en aplicacién fundamentalmente del articulo 14.2 y disposiciéon
adicional tnica de la LO 7/2014, puesto que si se llevase a cabo tal acumulacién ello
conduciria a una apreciacién contra legem, inaceptable cuando la norma es clara en su
interpretaciéon y entendemos no entra en contradiccién con la Decisiéon Marco 675/2008 /
JAI».

53 MANZANARES SAMANIEGO, J.L.: «<La acumulacién de penas y la Decisién Marco
2008/675/JAI, del Consejo», Diario La Ley, 8463, 21 de enero de 2015, p. 5, sostuvo que
«el derecho a la acumulacién ya existia y era procesalmente exigible en Espafia». Se
equivoca sin embargo el autor al atribuir a la STS 186/2014 una aplicacién directa de
la DM 675/2008; la propia sentencia invoca la exigencia de la interpretacién conforme.
También NISTAL BURON — TRANCON RODRIGUEZ: Ob. cit. 2015 concluyen que «en
Espavia existia y existe una corriente jurisprudencial en la interpretacion de los arts. 76 CP
v 988 de la LECrim que no encontraba ni encuentra dificultades insuperables en el hecho de
que alguna de las condenas cuya acumulacion juridica se pretende, hubiesen sido dictadas
por Tribunales extranjeros».
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3. La trasposicion de la DM 2008/675/JAl por la LO
7/2014, de 12 de noviembre

La DM 2008/675/JAI, que entré en vigor el 16 de agosto de 2008, es
uno de los desarrollos de la evolucién que supone el reconocimiento mu-
tuo de resoluciones judiciales (art. 82 Tratado de Funcionamiento de la
UE) para la creacién de un Espacio de Justicia (art. 31.a del Tratado de
la UE) basado en la confianza mutua.

Las Decisiones Marco, instrumento del llamado Tercer Pilar ya susti-
tuido por las Directivas, tienen una peculiar naturaleza juridica. La incor-
poracién al ordenamiento espafiol constituye ejecucién o cumplimiento
de un acuerdo internacional. Las Decisiones Marco obligan en cuanto al
resultado, dejando a los Estados la forma y los medios. No tienen efecto
directo, a diferencia de las Directivas, pero el principio de interpretacién
conforme es vinculante en relacién con las decisiones marco adoptadas
en el contexto del Titulo VI del antiguo Tratado de la UE (véase el art.
34.2.b en la version resultante del Tratado de Amsterdam y la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la UE (Gran Sala) de 16 de junio de 2005
—caso Maria Pupino—).

En esta breve DM 2008/675/JAI (seis articulos) se introduce el princi-
pio de equivalencia de las resoluciones judiciales de los Estados miem-
bro de la UE. El art. 3.1 establece:

«Cada Estado miembro garantizard que se tomen en consideracion,
con motivo de un proceso penal contra una persona, las condenas ante-
riores pronunciadas en otros Estados miembros contra la misma perso-
na por hechos diferentes, sobre las cuales se haya obtenido informacién
a través de los instrumentos de asistencia judicial aplicables o mediante
el intercambio de informaciéon extraida de los registros de antecedentes
penales, en la medida en que se tomen en consideracién las condenas na-
cionales anteriores y se atribuyan a aquellas condenas los mismos efectos
juridicos que a las condenas nacionales anteriores, de conformidad con el
Derecho nacional».

Esta equivalencia se extiende a las cuestiones a que se refiere el
art. 3.2:

«El apartado 1 se aplicara en la fase previa al proceso penal, durante
el propio proceso y en la fase de ejecuciéon de la condena, en particular por
lo que respecta a las normas de procedimiento aplicables, incluidas las
relativas a la detencion provisional, la calificaciéon de la infraccion, el tipo
y el nivel de la pena impuesta, e incluso las normas que rigen la ejecucién
de la resolucién».

En definitiva, con toda claridad se establece que la Decisién Marco
obliga a los Estados miembros de la UE a que reconozcan a las resolucio-
nes de los 6rganos judiciales de los demés paises miembros los mismos
efectos juridicos que a las nacionales. Ni més ni menos. Y que tienen
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obligacion de hacerlo también en la fase de ejecucion, incluso sobre la
ejecucion de la condena nacional. No determina cuéles hayan de ser los
efectos, lo que depende de la legislacién nacional, pero si que deben anu-
darse a las condenas de otros estados europeos las mismas consecuencias
juridicas que se establezcan para las condenas nacionales anteriores®.

Los efectos juridicos de las condenas anteriores contra la misma per-
sona por hechos distintos pueden ser muy variados en el ordenamiento
espariol:

— Si la condena anterior dictada contra la misma persona por he-
chos distintos aprecié un delito de la misma naturaleza, procede
la aplicacién de la circunstancia agravante de «reincidencia» (ar-
ticulo 22.8* del Cédigo Penal).

— Si la condena anterior pronunciada contra la misma persona por
hechos distintos aprecié un delito de distinta naturaleza, esta «rei-
teraciéon» debera ser tenida en cuenta para acordar la prisién pro-
visional (articulo 503.1.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
—LECrim—) y la cantidad y calidad de la fianza que debe prestar-
se para eludirla (articulo 531 de la LECrim); determinar la pena
(articulo 66.6* del Cédigo Penal —CP—) o el limite maximo de
cumplimiento (articulo 76 del CP); denegar la suspensiéon de la
ejecucién de la pena privativa de libertad por no ser la primera
vez que delinque el condenado (articulos 80 y 81.1 del CP), decre-
tar la suspensién de la pena privativa de libertad cuando el reo
haya delinquido por su adicién a sustancias estupefacientes; y fi-
jar el plazo para cancelacién de los antecedentes penales (articulo
136.2.2°), entre otros supuestos.

La trasposicion de la DM 2008/675/JAI se inici6 mediante el Antepro-
yecto de Ley de 30 de enero de 2013 sobre intercambio de informaciéon
de antecedentes penales y consideracién de resoluciones judiciales pena-
les en la Unién Europea®, aprobado en el Consejo de Ministros de 1 de
febrero de 2013%.

5 Un ejemplo claro y sencillo es el caso francés. Mediante el art. 17 de la Ley 242, de
10 de marzo de 2010, se introdujo en el Cédigo penal francés el art. 132-23-1: «Para la
aplicacion de este cédigo y del cédigo de procedimiento penal, las condenas pronunciadas
por los tribunales penales de un Estado miembro de la Unién Europea se tienen en cuenta
en las mismas condiciones que las condenas pronunciadas por los tribunales penales
franceses y produciran los mismos efectos juridicos que estas condenas».

55 Véase una detallada descripcion del proceso legislativo en BLANCO QUINTANA,
M.J.: Régimen juridico de los antecedentes penales de otros Estados Miembros de la Unidn
Europea en el proceso penal espariol. Tesis doctoral. UNED. 2015, paginas 239 y ss.

¢ No tenia rango de ley organica, ni el contenido de los arts. 14 y 15 era el mismo que
el del Proyecto de Ley Orgénica que se remiti6 al Congreso el 14 de marzo de 2014, ni el
que ahora acoge la ley en vigor. El Informe del CGPJ de 11 de abril de 2013 y el Informe
del Consejo Fiscal de 20 de marzo de 2013 propusieron que se tramitara como proyecto de
ley organica por afectar a normas penales y tener un incuestionable caracter penal, razén
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El Dictamen 798/2013 (JUSTICIA) del Consejo de Estado, de 28 de
noviembre de 2013°7 llegé a la conclusién de que el Anteproyecto some-
tido a consulta transponia los articulos 3.1 y 3.2 de la DM 2008/675/JAI
con una ostensible falta de rigor en sus respectivos articulos 14.1 y 15.1,
por lo que propuso una nueva redaccién de un nuevo art. 14, que fue
acogida en su art. 14 y en su Exposiciéon de Motivos por el Proyecto de
Ley Orgéanica presentado al Congreso®.

Por su parte, en su Informe de 11 de abril de 2013, el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial (en adelante CGPJ) ya incluia —entre los supuestos
en los que las condenas de Estado miembros de la UE deberian ser teni-
das en cuenta de modo equivalente a las condenas nacionales, en virtud
de los arts. 14 y 15 del Anteproyecto de 30 de enero de 2013— el limite
maximo de cumplimiento (art. 76 CP).

También el Dictamen 798/2013 (JUSTICIA) del Consejo de Estado en-
tendi6 que entre los supuestos en los que deben ser tenidas en cuenta las
condenas europeas anteriores, con los mismos efectos juridicos que si
fueran internas, conforme al principio general de equivalencia, estaba el
limite maximo de cumplimiento (art. 76 CP)%°.

por la cual el Consejo de Estado entendi6é que su competencia habria de fundarse en el art.
149.1.6° CE, no sélo en cuanto «legislacién procesal» sino como «legislacién penal». Y asi
se recoge actualmente en la Disposicion Final segunda de la LO 7/2014.

57 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-798. (ultima consulta 28 de
noviembre de 2022).

3% La modificacion entre la primera version del Anteproyecto y la segunda, consistente
en la sustitucién de «a efectos de la aplicacion de las reglas de reincidencia» por «a efectos
de aplicacion de las reglas de aplicacién de la pena», en modo alguno subsanaba las
graves deficiencias del Anteproyecto en este punto, pues la consideracién de las condenas
anteriores en un nuevo proceso penal «contra la misma persona por hechos distintos»,
prevista en el articulo 3.1 de la Decisién 2008/675/JAI, no se agota en el concreto &mbito
de «las reglas de aplicacion de la pena», sino que, como dice el articulo 3.2 de la Decisién
2008/675/JAI, debera jugar «en la fase previa al proceso penal, durante el propio proceso
y en la fase de ejecucion de la condena, en particular por lo que respecta a las normas de
procedimiento aplicables, incluidas las relativas a la detencién provisional, la calificacién
de la infraccion, el tipo y el nivel de pena impuesta, e incluso las normas que rigen la
ejecucion de la resolucion».

5 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-
Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-sobre-
intercambio-de-informacion-de-antecedentes-penales-y-consideracion-de-resoluciones-
judiciales-penales-en-la-Union-Europea (tiltima consulta 28 de noviembre de 2022).

% Se equivoca MANZANARES SAMANIEGO: Ob. cit., p. 6, al afirmar que en septiembre
de 2014 se «haya tenido que regular la materia in extremis por via de enmiendas en el
Senado, aprovechando una ley en tramitacién que en nada se referia a la acumulacién en
Espaiia de penas impuestas en otro pais de la Unién Europea». Al contrario, el Proyecto
dela LO 7/2014 se referia a la consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unién
Europea, la trasposicion de la DM 675/2008 y expresamente a su aplicabilidad a la fijacién
de los limites maximos de cumplimiento.
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Y asi se acogié en la propia Exposicién de Motivos del Proyecto de
Ley Orgénica (BOCG Serie A Nium. 88-1 de 21 de marzo de 2014)%!:

«La regulacion del titulo II de esta ley supone la consagracion del prin-
cipio de eficacia general o equivalencia de las sentencias dictadas en la
Unién Europea mediante su toma en consideracién en procesos posterio-
res derivados de la comisién de nuevos delitos. Ello significa que, al igual
que ocurre con las condenas anteriores pronunciadas en Esparfia, las que
se dicten en otros Estados miembros deberdn ser tenidas en cuenta tanto
durante el proceso, como en la fase previa al mismo y en la de ejecucion
de la condena. En este sentido, esas condenas dictadas con anterioridad
en otros Estados miembros habran de ser tenidas en cuenta, entre otros
casos posibles, para acordar una prisién provisional o la cantidad y cali-
dad de la fianza a prestar para eludirla, para determinar la pena o el limite
mdximo de cumplimiento...». (cursiva enfatica anadida).

Asi como en el art. 14 de este Proyecto de Ley Organica —recogiendo
las recomendaciones del Consejo de Estado—:

«Efectos juridicos de las resoluciones condenatorias anteriores sobre
el nuevo proceso penal. 1. Las condenas anteriores firmes dictadas por
el 6rgano jurisdiccional penal competente en otros Estados miembros
contra la misma persona por distintos hechos surtiran, con motivo de un
nuevo proceso penal, los mismos efectos juridicos que las condenas ante-
riores firmes dictadas en Espafa. Esta equivalencia de efectos juridicos se
aplicara en la fase previa al proceso penal, durante el propio proceso y con
ocasion de la ejecucién de la condena impuesta».

También el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Con-
sejo sobre la aplicacién por los Estados Miembros de la DM 2008/675/JAI
(Bruselas 2.6.2014 COM 2014 312 final) recoge que

«El articulo 3, apartados 1 y 2, aborda los principios generales de
Derecho Penal y los procedimientos previstos, por ejemplo, en los c6-
digos de enjuiciamiento penal para tener en cuenta, en el marco de un
nuevo proceso penal, una condena pronunciada en otro Estado miem-
bro. La aplicacién del articulo 3, apartados 4 y 5, debe evaluarse a la luz
de los principios y procedimientos del Derecho Penal nacional relativos
especificamente a la imposicién de penas (por ejemplo, penas acumu-
ladas)».

De ningtn otro modo puede entenderse a mi juicio la DM 2008/675/
JAIL Asi la entendieron el mencionado Dictamen del Consejo de Estado,
el CGPJ y el Ministerio de Justicia. Nadie adiviné las posibilidades de ex-
cepcion a esta regla que luego crearia la STS 874/2014 en su forzadisima
interpretacion del art. 3.5 de la DM 2008/675/JAL.

ol https://www.congreso.es/public_oficiales/I.10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-88-1.PDF
(tltima consulta 28 de noviembre de 2022).
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Y la misma Audiencia Nacional, en el Auto de la Seccién 3* de 19 de
diciembre de 2014 referido, tampoco veia en la DM 2008/675/JAI ningu-
na posibilidad de excepcién en cuanto al principio de equivalencia en
la fijacién del maximum de cumplimiento cuando afirmé con toda ro-
tundidad que la legislaciéon se ha modificado «en sentido contrario a lo
dispuesto por la Decisién Marco...».

No seria hasta el Informe del Fiscal de la Audiencia Nacional de 28
de agosto de 2014 —emitido en oposicién a la solicitud de acumulacién
que finalmente dio lugar a la STS 874/2014— que se intente restar valor
a la STS 186/2014, principalmente sacando de contexto algunas frases
de la DM 2008/675/JAI con el fin de aparentar que la DM 2008/675/JAI
dice lo contrario de lo que realmente establece. «Pudiera no tener tanto
alcance como el TS [STS 186/2014] ha querido ver», apunto el fiscal. Se
puede observar que la posicién de la fiscalia es en gran parte acogida en
el anteriormente referido Auto de la Seccién 2° de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de 2 de diciembre, que denegé la acumulacion antes
de la entrada en vigor de la LO 7/2004.

Se apoya el Ministerio Fiscal en que la DM (art. 3.3)%? no permite in-
terferir en decisiones de ejecucion de penas en el estado miembro en el
que se desarrolle el nuevo proceso (incluida la ejecucién de la condena
con la que finalice este nuevo proceso, es decir, posterior a la condena
extranjera). En mi opinién es claro que no es asi. La prevision del art. 3.3
DM se refiere a que la condena de otro pais miembro no interferird en
las condenas anteriores a la extranjera que hubiera en el pais receptor,
en este caso Espafia, ni en la ejecucién de esas condenas anteriores a la
extranjera, ni permitirad la revocacién o revisiéon de esas condenas espa-
fiolas anteriores a la extranjera.

Es evidente que una condena extranjera posterior no podria tener
consecuencias respecto a una condena espafnola anterior, al menos en
perjuicio del reo, porque el principio de cosa juzgada y de seguridad ju-
ridica no lo permitiria en Espafia, aunque no existiera el art. 3.3° DM
2008/675/JAL

Por otro lado, transcribe el Ministerio Fiscal el Considerando 6 de la
DM 2008/675/JAI, esto es, que la DM no recoge lo contenido en otras DM
como la 909/2008, relativa al reconocimiento mutuo. Y ello es evidente,
razén por la cual la DM 909/2008 se traspone mediante la Ley 23/2014.
El art. 86.1 de la Ley 23/2014 se remite a la LO 7/2014, en lo relativo a
las condenas ya cumplidas, quedando el ambito de aplicacién de la Ley

92 «La consideracién de condenas anteriores impuestas en otros Estados miembros,
conforme a lo dispuesto en el apartado 1, no tendré por efecto que haya una interferencia
en el Estado miembro en el que se desarrolle el nuevo proceso en condenas anteriores o
en cualquier resolucién relativa a su ejecucién, ni una revocacién o revisiéon de las mismas
por dicho Estado miembro».
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23/2014 a las pendientes de cumplir®. Y esa es la razén por la que la DM
2008/675/JAI no entra en esa materia, porque no significa que se vaya a
cumplir en Espana una condena extranjera, sino de dotar a las condenas
de otros paises miembros los mismos efectos en ejecucion de una conde-
na espafiola posterior que si fuera una condena espafiola, esto es, aplicar
los arts. 76 CP y 988 LECrim conforme el principio de equivalencia.

Se apoy6 también el Ministerio Fiscal también en el Considerando 2,
que se sitia en el ambito del reconocimiento mutuo (Consejo Europeo
de 29 de noviembre de 2000)**. Este en todo caso no impidi6 al CGPJ, al
Consejo de Estado y al Ministerio de Justicia entender que «esas conde-
nas dictadas con anterioridad en otros Estados miembros habran de ser

9 Cuestién distinta, como luego se vera, es que la Ley 23/2014 también fue modificada
en el tramite en el Senado para que en ningun caso se pueda computar en la acumulacién
de penas el tiempo de prisiéon cumplido en otros paises de la UE.

Texto del Proyecto de Ley (BOCG Seria A 86-1, de 21 de marzo de 2014): «1. El Juez
Central de Vigilancia Penitenciaria debera ejecutar la resolucién condenatoria de acuerdo
con lo dispuesto en el ordenamiento juridico espafiol, con deduccién del periodo de
privacién de libertad ya cumplido, en su caso, en el Estado de emisién en relacién con
la misma resolucién condenatoria, del periodo total que haya de cumplirse en Espana.
2. El Juez Central de Vigilancia Penitenciaria sera la tnica autoridad competente para
determinar el procedimiento de ejecucién y las medidas conexas a adoptar, incluida
la eventual concesién de la libertad condicional. Si la autoridad de emisién informara
de la fecha en virtud de la cual el condenado tendria derecho a disfrutar de la libertad
condicional, con arreglo a su ordenamiento juridico, el Juez Central de Vigilancia
Penitenciaria podréa tenerla en cuenta.

Art. 86 Ley 23/2104: «1. El Juez Central de Vigilancia Penitenciaria debera ejecutar la
resolucién condenatoria de acuerdo con lo dispuesto en el ordenamiento juridico espanol,
con deduccion del periodo de privacién de libertad ya cumplido, en su caso, en el Estado
de emision en relacion con la misma resoluciéon condenatoria, del periodo total que haya
de cumplirse en Espana.

No obstante, los efectos de la resolucién transmitida sobre las condenas dictadas
por los Tribunales espanoles, o sobre las resoluciones que, conforme a lo dispuesto en

el parrafo tercero del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, fijen los limites
de cumplimiento de condena, se determinardn con arreglo a lo dispuesto en el articulo
14 v la disposicién adicional tinica de la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre
intercambio de informacién de antecedentes penales v consideracién de resoluciones
judiciales penales en la Unién Europea.

2. El Juez Central de Vigilancia Penitenciaria sera la tinica autoridad competente
para determinar el procedimiento de ejecucién y las medidas conexas a adoptar, incluida
la eventual concesién de la libertad condicional. Si la autoridad de emisién informara
de la fecha en virtud de la cual el condenado tendria derecho a disfrutar de la libertad
condicional, con arreglo a su ordenamiento juridico, el Juez Central de Vigilancia
Penitenciaria podra tenerla en cuenta.

% «El 29 de noviembre de 2000, el Consejo adoptd, con arreglo a las conclusiones del
Consejo Europeo de Tampere, un programa de medidas destinado a poner en préactica
el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia penal (2), que
contempla la «adopcién de uno o varios instrumentos que establezcan el principio en
virtud del cual el juez de un Estado miembro debe estar en condiciones de tener en cuenta
las resoluciones penales definitivas pronunciadas en los demés para apreciar el pasado
penal del delincuente, para constatar la reincidencia y para determinar la naturaleza de
las penas y las modalidades de ejecucion que pueden aplicarse».
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tenidas en cuenta, entre otros casos posibles, para acordar una prisién
provisional o la cantidad y calidad de la fianza a prestar para eludirla,
para determinar la pena o el limite mdximo de cumplimiento». El Ministe-
rio Fiscal pretendia extraer de frases descontextualizadas del proceso de
construccion del Espacio de Justicia mensajes normativos no contenidos
en la DM.

Lo mismo ocurre con la cita del Considerando 9 y el 8, que clara-
mente se refieren a evitar perjuicios para el reo, esto es, que la aplicacion
de la DM no ha de llevar a dar a las condenas extranjeras un efecto mas
perjudicial para el reo que el que hubiera tenido una condena nacional.
Esta finalidad se refleja en el art. 83 Ley 23/2014 respecto a la adaptacion
de condenas atin no cumplidas completamente, otorgando al juzgador
flexibilidad para evitar penas desproporcionadas®.

En definitiva, en todo momento se considera aceptable —y no interfe-
rencia— que la condena extranjera anterior lleve aparejados los mismos
efectos que una condena nacional. Este es el término de comparacién
adecuado. El articulo 3.3 DM 2008/675/JAI inmediatamente es aclarado
en este sentido por el namero 4. En todo momento se define la equiva-
lencia acogiendo la posibilidad de la acumulaciéon en fase de ejecucién
de la condena (Considerando 7)%: ahi esta el verdadero espiritu de la DM,
que contradice la LO 7/2014 cercenando completamente la posibilidad
de acumular una pena extranjera anterior en los términos definidos en la
legislacion espanola.

Ciertamente, los nimeros 3 y 4 del art. 3 DM 2008/675/JAI prevén
salvedades al principio de equivalencia:

«3. La consideracién de condenas anteriores impuestas en otros Es-
tados miembros, conforme a lo dispuesto en el apartado 1, no tendra por
efecto que haya una interferencia en el Estado miembro en el que se desa-

%5 Art. 83: «1. En el caso de que la duracién de la condena impuesta en la resolucion
sea incompatible con la legislacion espafiola vigente en el momento en el que se solicita el
reconocimiento de la resolucion por superar el limite de la pena maxima prevista para ese
delito, el Juez Central de lo Penal podra adaptar la condena. La adaptacién consistira en
limitar la duracién de la condena al maximo de lo previsto en la referida legislacion para
los delitos por los que el afectado fuera condenado.

2. En el caso de que la condena, por su naturaleza, sea incompatible con la
legislacién espafiola, el Juez Central de lo Penal podra adaptar la condena a la pena o
medida contemplada en nuestra legislacion para los delitos por los que el afectado fuera
condenado. La pena adaptada debe corresponder a la pena impuesta en la resolucién
judicial extranjera y, en consecuencia, no podra transformarse en pena de otra naturaleza
como la pena de multa.

3. En ninguno de estos supuestos podri la adaptacién agravar la condena impuesta en
el Estado de emision».

% «Los efectos atribuidos a las resoluciones condenatorias pronunciadas en otros
Estados miembros deberian ser equivalentes a los atribuidos a las resoluciones nacionales,
ya se trate de la fase previa al proceso penal, del propio proceso penal y de la fase de
ejecucion de la condenan.
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rrolle el nuevo proceso en condenas anteriores o en cualquier resolucién
relativa a su ejecucion, ni una revocacion o revisiéon de las mismas por
dicho Estado miembro.

4. De conformidad con el apartado 3, lo dispuesto en el apartado 1 no
se aplicara en la medida en que, de haber sido la condena anterior una
condena nacional del Estado miembro en el que se desarrolle el nuevo
proceso, la consideracién de la condena anterior hubiera tenido por efec-
to, de conformidad con el Derecho nacional de dicho Estado miembro,
una interferencia en la condena anterior o en cualquier resolucién relativa
a su ejecucioén, o una revocacion o revision de estas».

Pero nitidamente se refiere a condenas nacionales anteriores a la con-
dena del otro Estado miembro, es decir, no excepciona el principio de
equivalencia para las condenas nacionales posteriores a la condena del
otro Estado miembro, que es sin embargo lo que pretendia la Fiscalia de
la Audiencia Nacional y lo que finalmente ha producido el texto definitivo
de la LO 7/2014, de 12 de noviembre.

Por su parte, el art. 3.5 DM 2008/675/JAI reza:

«Si la infraccién penal por la que se desarrolla el nuevo proceso se
cometio antes de que la condena anterior se haya dictado o ejecutado por
completo, los apartados 1 y 2 no tendran por efecto el de exigir a los Esta-
dos que apliquen su legislaciéon nacional relativa a la imposicién de san-
ciones, si la aplicacién de dichas normas a las condenas extranjeras limi-
tara al 6rgano jurisdiccional al imponer una sancién en el nuevo proceso.

No obstante, los Estados miembros garantizaran que, en tales casos,
sus 6rganos jurisdiccionales puedan tener en cuenta a otros efectos las
condenas anteriores dictadas en otros Estados miembros».

Ciertamente, los preceptos no son un prodigio de claridad®’, pero en
mi opinién resulta palmario que no estan permitiendo la excepcién (eli-
minacién o vaciamiento del principio de equivalencia en lo relativo al
maximo de cumplimiento efectivo) que ha introducido el art. 14.2 de la
LO 7/2014. En mi opinién la ley de trasposicion en Espana contradice
frontalmente la Decisién Marco®.

7 Tampoco en su version inglesa: «4. In accordance with paragraph 3, paragraph 1
shall not apply to the extent that, had the previous conviction been a national conviction of
the Member State conducting the new proceedings, the taking into account of the previous
conviction would, according to the national law of that Member State, have had the effect of
interfering with, revoking or reviewing the previous conviction or any decision relating to its
execution. 5. If the offence for which the new proceedings being conducted was committed
before the previous conviction had been handed down or fully executed, paragraphs 1 and 2
shall not have the effect of requiring Member States to apply their national rules on imposing
sentences, where the application of those rules to foreign convictions would limit the judge in
imposing a sentence in the new proceedings».

% Considerando 3 DM 675/2008: «El objetivo de la presente Decisién marco es definir
una obligacién minima para los Estados miembros de tener en cuenta las condenas
pronunciadas por otros Estados miembros».
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Ademas, el art. 3.5 DM 2008/675/JAI se refiere al momento de impo-
ner una sancion, que no es el de la acumulacién o refundicién del art.
988 LECrim. No sera hasta la STS 178/2015, de 24 de abril, EJ. 4°, en que
asombrosamente se arguya que «imponer una sancién» incluye acumu-
lar penas y establecer una maximo de cumplimiento efectivo. A su juicio,
negar esto supone «una exigencia desorbitada de que los instrumentos
juridicos de la Unién.. deban recoger de manera expresa las denomina-
ciones propias del ordenamiento propio espafiol» y «obviar la verdadera
naturaleza de la institucién regulada por los tramites del articulo 988
LECr», siendo «en definitiva, la imposicion de la pena para el caso de
concurso de infracciones enjuiciadas en distintos procesos»®.

Se ve atin con mayor claridad acudiendo a los Considerandos 8 y 9
de la DM 2008/675/JAI, que precisamente pretenden aclarar la interpre-
tacion del art. 3.5:

« (8) Es conveniente evitar, en la medida de lo posible, que el hecho de,
que, con motivo de un nuevo proceso penal en un Estado miembro, se dis-
ponga de informacién sobre una condena anterior dictada en otro Estado
miembro, dé lugar a que el interesado reciba un trato menos favorable que
si la condena anterior hubiera sido dictada por un érgano jurisdiccional
nacional.

«(9) El articulo 3, apartado 5, debe interpretarse, entre otras cosas, en
consonancia con el considerando 8, de tal manera que si el 6rgano juris-
diccional nacional en que se desarrolla el nuevo proceso penal, al tener
en cuenta una sancién impuesta anteriormente en otro Estado miembro,
considera que la imposicién de un determinado nivel de sancién dentro de
los limites del Derecho nacional podria tener una dureza desproporciona-
da para el delincuente, atendiendo a sus circunstancias, y si la finalidad de
la sancién se puede lograr con una condena inferior, el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional podra reducir en consecuencia el nivel de la condena, si ello
hubiera sido posible en las causas exclusivamente nacionales».

Resulta evidente, a mi juicio, que las salvedades al principio de equi-
valencia tratan de prevenir que el reo reciba una pena superior a la que
le corresponderia en el derecho interno si el principio de equivalencia
no existiera. En consecuencia, se ve aiin con mayor claridad que el art.
14.2 de la LO 7/2014, de 12 de noviembre, no tiene ningin asidero en la
Decisién Marco que dice incorporar al ordenamiento juridico espanol.

Sin embargo, la redaccién final de la LO 7/2014 elimina la eficacia
del principio de equivalencia en lo que resulta favorable al reo, esto es,
en lo relativo a incluir el tiempo cumplido en otro Estado miembro en el

% Obsérvese la contradiccion conla denominada doctrina Parot, en la que precisamente
se niega que con la refundicién de ejecutorias, acumulacion juridica de penas y fijacion
de un maximo de cumplimento se esté imponiendo una pena nueva y perdiendo su
individualidad las penas sometidas a un maximo de cumplimiento sucesivo.
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maximum de cumplimiento aplicable a todas las condenas acumuladas
de conformidad con la ley espafiola, ya desde la Exposicién de Motivos:

«..por ejemplo, cuando se resuelva sobre la prisiéon preventiva de un
sospechoso, sobre la cuantia de su fianza, la determinacién de la pena, la
suspension de la ejecucion de una pena o la revocaciéon de la misma, o la
concesion de la libertad condicional».

Ha desaparecido, respecto al Proyecto de Ley Orgéanica aprobado por
el Congreso (BOCG. Senado. X Legislatura. Num. 384, de 17 de julio de
2014, pagina 140), la referencia al maximo de cumplimiento efectivo.

Y especifica, justificando la modificacién del art. 14.2 del Proyecto de
Ley Orgénica™:

«...con el propésito de reforzar la seguridad juridica, la Ley enumera,
en linea con las previsiones o facultades previstas en la Decisién Marco,
los supuestos en los que tales condenas no pueden ser tomadas en con-
sideracion: a efectos de la revision de las condenas que ya hubieran sido
impuestas con anterioridad en Esparfia o de las resoluciones dictadas para
dar inicio a su ejecucién; a efecto de las condenas que eventualmente se
impongan con posterioridad en Espafia por delitos que se hubieran co-
metido antes de que se hubiera impuesto la condena anterior por el otro
Estado miembro; asi como en relacion con las resoluciones sobre fijaciéon
de los limites de cumplimiento de la pena que se dicten conforme al arti-
culo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando incluyan alguna de
esas condenas».

Se introducen por tantos unas limitaciones al principio de equivalen-
cia coherentes con la Decisiéon Marco, pero se aprovecha para eliminar
el principio de equivalencia en lo relativo a la acumulacién juridica sin
que esta exclusion encuentre cobijo real en el art. 3.5 DM 2008/675/JAI .

En consecuencia, el art. 14.2 de la LO 7/2014, de 12 de noviembre,
excluye completamente, en lo tinico beneficioso para el penado’, la equi-

" En las enmiendas del Senado mediante mensaje motivado (BOCG Senado X
Legislatura, n° 419, de 20 de octubre de 2014, p. 204) se justifica de modo muy ambiguo
del siguiente modo: «Ha sido enmendado porque se estima necesario concretar los efectos
que tendran en Espana las sentencias dictadas en otros Estados miembros de la Unién
Europea. Por una parte se opta por establecer un principio general de equivalencia de
consideracion de las sentencias dictadas en otros Estados miembros, para seguidamente
excluir determinadas materias en linea con las excepciones contempladas en la propia
Decisién marco. Por otra parte se incorporan dos requisitos para la posible toma
en consideracién de las sentencias extranjeras: la aplicacién del principio de doble
incriminacién y la exigencia de que la informacion sobre las condenas sea suficientemente
completa».

71 Asf lo entiende también GONZALEZ MOTA, V.J. Ponencia «Resolucién por la que
se impone una pena o medida privativa de libertad», en el Curso Reconocimiento Mutuo
de las resoluciones penales en el marco de la Uniéon Europea de 9 de marzo de 2015, p.
15-16, destacando las escasas abstenciones y ningin voto en contra en la enmienda al
art. 14 en el Senado; lo cual llama la atencién formando parte de la ponencia del Senado
(BOCG Senado X Legislatura, n° 406, de 29 de septiembre de 2014, p. 153) el senador Inaki
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valencia de las condenas anteriores producidas en otro Estado miembro
en la ejecucion de las condenas posteriores producidas en Espaiia.

Art. 14.2: «No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, las conde-
nas firmes dictadas en otros Estados miembros no tendran ninguan efecto,
ni tampoco podran provocar su revocacion o revision:

a) Sobre las sentencias firmes dictadas con anterioridad a aquéllas
por los Jueces o Tribunales espafoles, ni sobre las resoluciones
adoptadas para la ejecucion de las mismas.

b) Sobre las sentencias de condena que se impongan en procesos pos-
teriores seguidos en Espafia por delitos cometidos antes de que se
hubiera dictado sentencia de condena por los Tribunales del otro
Estado miembro.

¢) Sobre los autos dictados o que deban dictarse, conforme a lo dis-
puesto en el parrafo tercero del articulo 988 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, que fijen los limites de cumplimiento de penas
entre las que se incluya alguna de las condenas a que se refiere la
letra b)».

Asi lo entienden también Nistal Burén — Trancén Rodriguez, para
quienes cabe concluir que el art. 14.2 «impide de manera frontal la apli-
cacion de la Decision Marco 2008/675, lo que vacia de contenido y priva de
efectividad al principio de equivalencia en los procedimientos de acumula-
cion de condenas», dando lugar a que «el periodo efectivo de cumplimiento
serd superior al referido limite mdximo». Como bien destacan, precisa-
mente las penas espariolas por hechos delictivos cometidos ANTES de la
condena anterior en el otro Estado miembro son las tinicas acumulables
conforme al criterio temporal del art. 76 CP. Jamas se podrian acumular
con la extranjera las condenas por hechos posteriores al dictado de aque-
lla. En consecuencia, el art. 14.2 LO 7/2014 no excepciona o restringe,
sino que radicalmente excluye cualquier posibilidad de acumulacién.

En el iter legislativo se observa claramente que las enmiendas del
Grupo Popular en el Senado —sin mayores explicaciones del Senador
Represa Fernandez que una genérica alusién a la seguridad juridica—,
son una regulacién ad hoc” para evitar que la trasposicién de la DM

Goioaga Llano, conocido abogado de miembros de ETA, que posteriormente presentaria
demandas ante el TEDH en algunos casos afectados por esta variacion en el tramite
legislativo.

” Incluso cuando las penas de otros Estados Miembros atin hayan de cumplirse en
Espana (supuesto precisamente de los casos de las sentencias de Tailandia y Andorra de
2000, 2005 y 2013), por efecto del 86.1 de la Ley 23/2014, también modificado en el tramite
en el Senado.

3 RODRIGUEZ YAGUE, C.: Las prisiones como estrategia frente al desafio del terrorismo,
la radicalizacion vy el extremismo violento. Tustel. 2021, p. 176, nota 4, la califica como una
modificacion in extremis in personam.
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2008/675/JAI alcance a presos por delito de terrorismo que han cumplido
condenas en Francia™.

Asi cabe deducirlo también de la informacién del Ministerio de Inte-
rior al diario ABC publicada el 30 de octubre de 2014, fecha de la apro-
bacién de ambas leyes, con el titular «Interior frena una argucia de Sortu
para adelantar la libertad de cien presos de ETA».

La trasposicion de la DM 2008/675/JAI se habia iniciado con un an-
teproyecto del Gobierno que no impedia la aplicacién del principio de
equivalencia a la acumulacién juridica de las penas. El CGPJ, el Consejo
Fiscal y el Consejo de Estado realizaron aportaciones criticas, que fueron
tomadas en consideraciéon por el Gobierno, de modo que en marzo de
2014 present6 al Congreso un Proyecto de Ley Organica que incluia ex-
presamente la aplicacién del principio de equivalencia a la acumulacién
juridica de las penas. El Proyecto de Ley Organica finaliz6 su tramite en
el Congreso sin que se alterase este extremo y sin que se mencionara la
existencia de posibilidad de excepcién alguna en la DM 2008/675/JAL.

En el verano de 2014 el Gobierno y/o el partido politico en el Gobier-
no, con mayoria absoluta en ambas camaras, se dio cuenta de que la STS
186/2014 iba a permitir la excarcelaciéon o el adelanto de las fechas de
cumplimiento previstas para decenas de personas presas por delitos de
terrorismo que habian cumplido en Francia, antes de su extradicién a
Espaiia, las penas impuestas en Francia, lo cual habria producido previ-
siblemente una situacién de tensioén politica como la que habian genera-
do las excarcelaciones cuando se corrigio el efecto retroactivo de la STS
197/2006 («doctrina parot») por la STEDH Del Rio Prada c. Espafia de
21 de octubre de 2013.

Se hicieron conscientes también de que el art. 14 del Proyecto de Ley
Organica que se habia aprobado en el Congreso el 10 de julio de 2014
confirmaba la doctrina de la STS 186/2014 e iba también a permitir el
cémputo de las penas cumplidas en el Francia en el maximo de cumpli-
miento efectivo conforme al art. 70.2 CP 1973 o 76 CP.

Por ello, el grupo parlamentario introdujo «auto-enmiendas» en el Se-
nado a los proyectos de ley que resultaron en la LO 7/2014 y Ley 23/2014;
sin mas fundamentacién que una oscura alusién a la seguridad juridica,
sin ninguna referencia a los fundamentos de la institucién de la acumu-
lacién juridica de las penas, con una genérica alusién en la exposicion de
motivos a supuestas posibilidades de excepciones de la DM, sin ninguna
referencia al principio de equivalencia del Espacio comun de libertad,

7 En el mismo sentido, MAROTO CALATAYUD, M. - MUNOZ DE MORALES ROME-
RO, M.: Ob. cit., p. 277.

5 https://www.abc.es/espana/20141030/abci-interior-iruin-201410292204.html (dltima
consulta 29 de noviembre de 2022).
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justicia y seguridad, con el tnico fin de impedir el cémputo de las penas
francesas en el maximo de cumplimiento efectivo en Espana. Luego se
encargaria el Tribunal Supremo de que la modificacién de la trasposicién
de la DM 2008/675/JAI realizada en el Senado se aplicara también a las
decenas de solicitudes de acumulacién realizadas tras la STS 186/2014,
incluso a las estimadas antes del 3 de diciembre (salvo las que habia de-
venido firmes, casos Guisasola y Garcia Corporales, al haberse aquietado
el Ministerio Fiscal con las decisiones de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional de octubre y junio de 2014, respectivamente).

4. La sentencia del Pleno del Tribunal Supremo
374/2014, de 27 de enero de 2015

4.1. Derecho a la irretroactividad

La Sentencia 874/2014, de 27 de enero de 2015, del Pleno Jurisdic-
cional’, adoptada por mayoria de 9 a 6 de los magistrados concurrentes,
con cuatro votos particulares suscritos por cuatro de los discrepantes,
con adhesion de los otros cinco a cada uno de ellos” vino a cerrar la ven-
tana que se abri6 con la STS 186/2014, no solo a partir de la entrada en
vigor de la LO 7/2014, sino respecto a los asuntos resueltos por la Audien-
cia Nacional el 4 de septiembre de 2014 y el 2 de diciembre de 2014, esto
es, a mi juicio, aplicando la nueva norma retroactivamente, y sobre todas
las solicitudes presentadas a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
tras la STS 186/2014.

En mi opinién, esta STS incurrié en vulneracién de derechos funda-
mentales: el derecho fundamental a la legalidad penal (articulo 25.1° y
9.3° CE; art. 7 de la CEDH; art. 49 de la Carta Derechos Fundamentales
de la UE), en su vertiente de derecho a la irretroactividad de las normas
penales desfavorables, en relacién con el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, por motivacion arbitraria, ilégica y/o errénea de la sentencia (art.
24.1 CE; art. 6 CEDH; art. 47 CDFUE), a la libertad (art. 17 CE; art. 5
CEDH; art. 6 CDFUE) y a la prohibicién de penas crueles, inhumanas
o degradantes (art. 15 CE; art. 3 CEDH; art. 4 CDFUE); el derecho fun-
damental a la igualdad ante la ley (articulo 14 CE; art. 14 CEDH; art. 20
Carta de Derechos Fundamentales de la UE) y el derecho fundamental a

76 Ponente Soriano Soriano, ECLI:ES:TS:2015:471.

77 Tras dos sesiones de deliberacién, el 16 de diciembre de 2014 y el 13 de enero
de 2015. La primera concluyé sin sentencia. El 17 de diciembre de 2014 se produjo
emplazamiento al recurrente y a la fiscalia, por Providencia del Presidente de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, para informar sobre el efecto que pudiera tener la LO
7/2014 sobre la acumulacién solicitada.
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la tutela judicial efectiva, al juez ordinario predeterminado por la ley y
a un proceso equitativo (articulo 24 C.E. art. 6 CEDH; art. 47 CDFUE).

A mi juicio, en coincidencia con los votos particulares, la Sentencia
aplica retroactivamente una norma desfavorable para el penado (vulne-
rando los arts. 25.1°y 9.3° CE), como es la LO 7/2014, a un supuesto abar-
cado por el derecho a la irretroactividad, como es la fijacién del limite de
cumplimiento. Las solicitudes de acumulacién habrian de haber sido re-
sueltas conforme al Derecho y a la interpretacion jurisprudencial vigente
antes de la entrada en vigor de la LO 7/20214. Sin embargo, con una
motivacién arbitraria e irrazonable (art. 24 CE), declarando contra legem
la interpretacion entonces vigente de forma sobrevenida, puesto que tal
ley contraria no existia, otorgé eficacia retroactiva a una ley posterior
desfavorable. Con ello se vulneré el derecho a la libertad de las personas
penadas (art. 17 CE), al prolongar la estancia en prisién mas alla del li-
mite legal, y la prohibicién de penas inhumanas, crueles o degradantes,
al permitir el cumplimiento de una pena que rebasa el limite de estancia
en prisién que la ley aplicable considera conforme al art. 15 CE.

La STS 874/2014 aplicé retroactivamente a la acumulacién juridica
de las penas y fijacién del limite de cumplimiento (art. 988 LECrim y
70.2° CP 1973 y art. 76 CP) una ley —la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de
noviembre, publicada en el BOE los dias 13 y 14 de noviembre de 2014—
que no estaba vigente cuando se solicité la acumulacién juridica de la
condena francesa en marzo de 2014, ni cuando se resolvié por Auto de
4 de septiembre de 2014, ni cuando se interpuso recurso de casacién
contra dicho Auto. Ni siquiera se habian presentado las enmiendas en
el Senado hasta el 22 de septiembre, por lo que un cambio legislativo o
interpretativo era totalmente imprevisible.

Por mucho que trate de negarse esta aplicacién retroactiva, o de jus-
tificarse, aduciendo que no se aplica la ley sino que se hace una interpre-
tacién de los citados arts. 70.2° CP 1973 y 76 CP a la nueva luz de la DM
2008/675/JAI desde la perspectiva de su trasposiciéon por la LO 7/2014,
para afirmar que la interpretacién dada por la STS n° 186/2014, de 13 de
marzo jhabria devenido contra legem!, lo cierto es que afirmar que una
interpretacion es contra legem para un periodo en que no existia tal ley es
otorgar a dicha ley un efecto hacia el pasado incompatible con el derecho
a la legalidad penal en su vertiente nulla poena sine lege’.

8 Apunta el apartado VII del Voto particular de Miguel Colmenero a la STS 874/2014:
«Es cierto que nada impide un cambio de criterio jurisprudencial en la interpretacién de
una norma concreta. Tal cosa es posible, aunque exija una fundamentacion suficiente para
evitar lesiones en el principio de igualdad y para plasmar la ausencia de arbitrariedad.
Desde esta perspectiva, habria sido posible, dentro de sus limites, una sentencia en la
que se rectificara lo hasta entonces mantenido. En la deliberacion, sin embargo, no se
desarrollaron argumentos segtin los cuales fuera preciso rectificar el criterio interpretativo
de los articulos 76 del CP y 988 de la LECrim, consignado en la STS n° 186/2014, por
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En una evolucién posterior de la doctrina de la STS 874/2014, las
SSTS 178 y 179/2015 (F.D° Primero. 3) califican la LO 7/2014 como
«obsticulo o circunstancia factica impeditiva». ¢Un hecho es una ley?
¢Un hecho convierte una interpretacion jurisprudencial en ilegal?

A juicio del voto particular redactado por el magistrado Luciano Va-
rela, respaldado por los otros cinco magistrados discrepantes, «tal modi-
ficacién implica una sucesion temporal de normas»®.

Lo cual, ademas, se hace interpretando irrazonablemente que la DM
permite la excepcién/vaciamiento que se introdujo en la LO 7/2014, me-
diante enmienda en el Senado. Ademas, el art. 14.2 ¢ LO 7/2014 no es,
como ya se ha dicho, una excepcién de las que permitiria la DM, sino
una abierta contradiccién y vaciamiento de contenido del principio de
equivalencia en las acumulaciones de penas.

En mi opinién, la STS 874/2014 es un castillo de naipes construido
con cartas marcadas; «acumulacién de materiales de interpretacién» que
«solo aportan distraccion y confusion»®!. La lectura de la sentencia deja
la impresién de un puzle para cuya consecucién se han limado, recorta-
do o reconstruido las piezas que no encajaban.

Primeramente (F.J. Segundo.2), reinterpreta la jurisprudencia exis-
tente para obviar las SSTS 1129/2000, 926/2005 y 386/2013, porque en
estas se trata de penas que van a seguir cumpliéndose en Espafia; como
si el hecho de que las penas estuvieran cumplidas o no significara una
diferencia en el caso de que las condenas fueran nacionales. Es pacifica

considerarlo erréneo. No se expuso, ni se sometié a votacién, ninguna razén para excluir de
la acumulacion, antes de la LO 7/2014, las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros.
Pues la tnica razon expresa de la rectificacion de aquel criterio fue, precisamente, y asf se
desprende de la sentencia mayoritaria, la entrada en vigor de la mencionada ley organica,
de donde se deduce que de no existir tal norma lo procedente seria continuar con aquel
mismo criterio. Lo cual es fuertemente sugestivo de que lo que se hace por la decision de
la mayoria, en realidad, no es modificar el criterio anterior por la fuerza de razonamientos
entonces no desarrollados, contrarios a los contenidos en aquella sentencia, sino aplicar
la nueva ley a situaciones ya consolidadas con anterioridad, si bien con resultados menos
favorables para el reo. Lo cual supondria una aplicacién retroactiva de norma mas
desfavorable contraria al articulo 9.3 de la Constitucién».

7 El ponente de estas sentencias PALOMO DEL ARCO publicé en este mismo afno
2015: «Consecuencias de una condena anterior de otro estado de la Unién Europea»,
Revista del Ministerio Fiscal, 0, paginas 146-183.

80 «Desde la perspectiva de la l6gica constituiria una falacia afirmar que la LO 7/2014
no se trae a colacién para ser aplicada como una norma nueva, sino como un mero criterio
de interpretacién de la norma anterior, criterio que se considera incompatible con el
mantenido antes de la promulgacién de dicha Ley Orgénica»; «inocular los principios
de una ley, més atn su traduccién en norma positiva, en la norma precedente supone
una ultraefectividad retroactiva que disimula vergonzantemente la efectiva aplicacién de
la norma bajo el falso ropaje de un mero criterio interpretativo». De la misma opinién,
SANCHEZ TOMAS, J.M.: Ob. cit., 2019.

81 Voto particular del magistrado Candido Conde-Pumpido, in fine.
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la doctrina y jurisprudencia espanolas®? en el sentido de que no es 6bice
a efectos de acumulacién que alguna de las condenas acumulables esté
cumplida y licenciada®. Ello permite al Tribunal Supremo a partir de
ese momento ignorar la existencia de estas sentencias, que no vuelve a
mencionar, y resucitar la STS 2217/2002, que la jurisprudencia ya habia
superado, de modo que ya solamente reconoce dos sentencias, esta en
sentido denegatorio y otra, la STS 186/2014, en sentido favorable a la
acumulacién.

El basarse s6lo en la sentencia que le interesa le permite afirmar que
el criterio de conexidad exclusivamente temporal asumido pacificamente
en Espafia «engloba un prius 16gico jurisdiccional: que todas las conde-
nas se ejecuten por los tribunales espafioles». Lo que no explica es la 16gi-
ca que le lleva a esa conclusién y como se compadece con las sentencias
que afirman expresamente después de la de 2002 que la nacionalidad de
la condena no impide la acumulacién. Y dos parrafos después afirma que
«la LO 7/2014 no modifica el art. 76 CP», sino que «estamos ante una ley
que parte de un presupuesto: el art. 76 CP no contempla las sentencias
extranjeras»®. Es decir, dos prius 16gicos cuyo origen el Tribunal Supre-
mo no explica y que contradicen cuatro sentencias anteriores.

Y con el fin de poder ignorar la doctrina de la STS 186/2014, encuen-
tra entre esta y la STS 2117/2002 un hecho diferencial: la DM 2008/675/
JAI Loégicamente, con el fin de llegar al resultado buscado y dejar la STS
2117/2002 como el tnico precedente, se trata de hacer decir a la DM
2008/675/JAI lo que no dice.

Asi, en segundo lugar (F.J. Segundo.2), cuela la afirmacién inmotiva-
da de que la DM 2008/675/JAI «excluye la obligatoriedad de la considera-
ci6n de la condena de otro Estado Miembro, cuando el efecto sea el de la
acumulacién de las condenas, en los términos expresados en el art. 3.5».
Interpreta asi el art. 3.5 de la Decisién Marco —para aplicarlo a un su-
puesto no comprendido en él—, proporcionando una pista de aterrizaje
a la modificacién ad hoc de la LO 7/2014%,

82 Véase la Circular de la Fiscalia General del Estado n°® 1/2014, sobre la acumulacién
de condenas, con remision al Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 8 de mayo
de 1997.

8 En todo caso, como ya se ha puesto de manifesto, la modificacién del Proyecto de la
Ley 23/2014 en el Senado dio al traste también con la posibilidad de acumular condenas
impuestas en Francia cuyo cumplimiento se vaya a continuar en Espana.

8 Criterio que se va reproduciendo en sentencias posteriores como la STS 829/2015
o 344/2017.

8 Para ilustrar que el art. 3.5 DM 2008/675/JAI permite la excepcién que realiza el
art. 14.2 LO 7/2014, la STS 874/2014 (F.J. Cuarto.3) pone un extrafio ejemplo en el que la
condena anterior de un Estado Miembro implica que el limite maximo de cumplimiento
efectivo para el penado «pasara de treinta a veinte afios» (sic) para concluir, sin que se
entienda cémo opera el silogismo, «luego no es exigible la aplicacién del principio de
equivalencia».
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Por otro lado, resulta llamativo que la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo quiera equiparar la fijacién de un limite maximo de cumplimiento
con la imposicién de una nueva pena, cuando es claro que en el Derecho
espanol la fijacién del limite méximo no hace que las penas pierdan su
individualidad. Es decir, el propio Tribunal Supremo contradice lo que
sostuvo con la «doctrina parot». Segtin la STS 874/2014 el maximo de
cumplimiento efectivo ya no es un méaximo de cumplimiento efectivo
que deja incélume la individualidad de las penas acumuladas y a cumplir
sucesivamente, sino que es imposicién de pena, esto es, una nueva pena
nueva y distinta de las anteriores. Lo cual se contradice con el art. 78
CP, que precisamente otorga efectos a la suma de las penas individuales,
aunque estén acumuladas y refundidas en una sola ejecutoria.

También se contradice con la posicién mantenida por el Gobierno de
Espana ante el TEDH. En la STEDH Arrézpide Sarasola y otras c. Espa-
fia de 23 de octubre de 2018 la Corte rechaza expresamente:

«el Tribunal no puede suscribir la tesis del Gobierno segtin la cual la apli-
cacion del plazo maximo de cumplimiento previsto por el Cédigo penal era
una medida de limite méaximo vinculada exclusivamente a la «ejecucién»
de penas individuales ya impuestas. Se trataba, por el contrario, de una
medida que se referia a la duracién de las penas impuestas a los deman-
dantes (ver también, sobre la fijacién de una pena conjunta resultantes de
delitos multiples, Koprivnikar c. Slovenie, apdos. 50-52, 24 de enero de
2017). Desde entonces, las decisiones cuestionadas del Tribunal Supremo,
por las que éste ha desestimado los recursos de los demandantes relativos
a la acumulacion de penas ya cumplidas en Francia con vistas a su aplica-
ci6én al plazo maximo de cumplimiento en Espana, afectaban también al
alcance de las penas impuestas y entraban en el &mbito de aplicaciéon de la
ultima frase del articulo 7, apartado 1, de la Convenio. Por tanto, procede
rechazar la excepcion de incompatibilidad ratione materiae planteada por
el Gobierno».

Ademds, se pretende sostener que la condena extranjera temporal-
mente acumulable interfiere en la imposicién de la pena (en realidad, so-
bre la fijacién del maximo de cumplimiento, porque no estamos ante una
nueva sentencia). Segn esta posicién, si las penas espafiolas estuvieran
ya limitadas al maximo posible, 30 o 40 segtn la fecha de los hechos,
el enjuiciamiento en Espana de hechos cometidos antes de la sentencia
extranjera (por tanto, acumulables y limitables) no podria dar lugar a la
imposicién de una pena. Esto, en primer lugar, es radicalmente incierto.
Por supuesto que el nuevo enjuiciamiento podra acabar con una conde-
na y la imposicién de las penas correspondientes. Otra cosa es que en
ejecucion de sentencia se produzca una acumulacién que no implique
alteracién del maximo de cumplimento efectivo. Peor es que, ademas,
es lo mismo que ocurre cuando una persona ya acumula penas a las que
es aplicable un limite de cumplimiento efectivo del art. 76 CP: cualquier
nuevo juicio por hechos anteriores a la primera sentencia condenatoria
dara lugar a una nueva sentencia condenatoria, en la que se impondran
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las penas y otras consecuencias juridicas como la responsabilidad civil
que correspondan; otra cosa es que la nueva pena se incorpore en ejecu-
ci6on mediante nuevo auto de acumulacién a la acumulacién y limitacion
realizada, de modo que en la practica pueda suponer que no se incre-
mente el cumplimiento efectivo. Es lo que ocurre con la acumulaciéon de
penas impuestas exclusivamente en Espafia; no hay problema alguno si
ocurre lo mismo con penas impuestas en el extranjero, conforme al prin-
cipio de equivalencia.

Para llegar a la conclusién de que el art. 3.5 DM 2008/675/JAI abre la
puerta a que el legislador espanol (en la LO 7/2014 y en la Ley 23/2104)
elimine la posibilidad de dar a las condenas europeas los mismos efectos
que las espafolas en materia de limite méaximo de cumplimiento, la STS
874/2014 primero altera la correcta comprensién del proceso de forma-
cién de la DM?®; luego ignora las Considerandos 8 y 9 de la DM (que ve-
dan que el principio de equivalencia dé lugar a un trato menos favorable,
una dureza desproporcionada, no lo contrario); luego recurre a lo que
no dice el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Conse-
jo¥, sobre la aplicacién por los Estados Miembros de la Decisién Marco
2008/675/JA1, de 24 de julio de 2008 —Bruselas, 2.6.2014 COM(2014)312
final; y, por dltimo, acude a una Sentencia del Tribunal Supremo Holan-
dés® de la que afirma que no acumula al amparo de la DM.

También selecciona la jurisprudencia de la Audiencia Nacional, ha-
ciendo solamente referencia a la anterior a la STS 186/2014, obviando
la posterior, ya citada en este trabajo, en la que no hubo ninguna duda
sobre la acumulabilidad, hasta el punto de que la fiscalia no recurrié los
Autos anteriores al 2 de diciembre; jurisprudencia del Tribunal Supremo
y de la Audiencia Nacional que si habia generado en el periodo posterior
ala STS 186/2014, en el momento de ejercer la pretensién, una previsibi-

8 Véase en BLANCO QUINTANA, ob. cit., pp. 191-218. En el Voto particular de
Candido Conde-Pumpido (F.J. Decimoquinto in fine) se afirma que en el Documento del
Consejo num. 13.101/06, COPEN 100, de 26 de septiembre, la pretension de Holanda
era solamente que la pena no pudiera superar la que corresponderia si la anterior fuera
nacional. Véase también la certera explicacién de la excepcion holandesa expuesta por
MAROTO CALATAYUD, M. - MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: Ob. cit., p. 280-281,
que solo tiene sentido en su sistema legal de imposicién de nueva pena global. También
destacan (nota al pie 103) como la delegacién espafiola no puso de manifiesto ninguna
reserva en el proceso legislativo de la Decisién marco.

8 Lo que si dice es que «El cumplimiento de la norma segtin la cual los efectos
juridicos atribuidos a las condenas anteriores extranjeras son equivalentes a los efectos
juridicos atribuidos a las condenas anteriores nacionales, de conformidad con el Derecho
nacional, es, en el mejor de los casos, no concluyente»; que «el nivel de conformidad con
la letra y el espiritu de la Decisién marco varia considerablemente»; y que «La Comisién
seguira supervisando de cerca... silos Estados miembros aplican debidamente el principio
de equivalencia y si, como cuestiéon de principio, los efectos juridicos de las condenas
extranjeras son equivalentes a los efectos juridicos de las condenas nacionales».

8 Véase en ECLI:NL:HR:2013:BX9407, de 19 de febrero, que el sistema holandés no es
el de acumulacién de penas, sino de exasperacion de la pena més alta.
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lidad y una legitima y razonable expectativa de que las condenas france-
sas serian acumulables a las espariolas.

La STS 874/20014 (F.J. Quinto. 4) acude incluso a jurisprudencia
francesa, Sentencia de la Corte de Casaciéon de Paris de 19 de noviembre
de 2014, que no es trasladable al asunto sometido a casacién, puesto que
se trata de un penado, cumpliendo en Bélgica una condena anterior a
la francesa, que solicita en Francia la confusion de una pena ya cumpli-
da en Francia®. En el mismo sentido se pronuncia el voto particular de
Candido Conde-Pumpido (F.J. Undécimo y Decimoséptimo), afirmando
que esta sentencia no aporta nada a la resolucién de la cuestién aqui
planteada.

Una vez establecido por la STS 874/2014 (F.J. Primero) que la Sec-
cion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional debi6é haber
entrado en el fondo de lo solicitado, no cabia a mi juicio otra opcién que
haber aplicado la legislacion e interpretacién vigentes antes de la entrada
en vigor de la LO 7/2014, conforme a la interpretacién pacifica vigente,
esto es, la establecida por el Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de
marzo del mismo afo, acogida por el Auto de la misma Seccién Tercera
de 9 de junio de 2014 (en el caso de Garcia Corporales) y posteriormente
por la propia Seccién Tercera en su Auto de 21 de octubre de 2014 (caso
Guisasola Solozabal).

La interpretacién jurisprudencial consolidada y previsible en la fe-
cha en que se solicité y se decidié sobre la acumulacién solicitada era
nitida®. La STS de 13 de marzo de 2014 confirmé la doctrina dimanante
de tres sentencias anteriores sobre la cuestién, afirmando que no habia
obstéaculo alguno para la acumulacién de condenas esparfiolas con conde-
nas extranjeras, rechazando expresamente el argumento contrario de la
Unica STS existente en sentido contrario, del aflo 2002, que en todo caso
parte de una tesis soberanista caduca tras la evolucién de la creacién de
un espacio tnico de justicia en la UE!.

La reinterpretacién de la jurisprudencia que realiza la STS 874/2014,
de 27 de enero de 2015, para luego incluso obviar la existencia de estas
tres sentencias, construyendo diferencias y argumentos que ninguna de
las sentencias utilizé, no puede servir para ocultar que a partir del 13 de
marzo de 2014 existia una tnica interpretaciéon (como confirman los au-
tos de la Seccién Tercera dictados a partir de esa fecha) y por tanto una
expectativa del penado a que se le aplicara la acumulacion solicitada.

89 Asf mismo lo ven MAROTO CALATAYUD, M. - MUNOZ DE MORALES ROMERO,
M.: Ob. cit., p. 280.

% Véase al respecto el Voto particular redactado por Miguel Colmenero, Ponente de la
Sentencia de 13 de marzo de 2014.

9 Asi lo afirman también el Voto particular redactado por el magistrado Candido
Conde-Pumpido y el Voto redactado por Joaquin Giménez.
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El derecho a la irretroactividad de la norma penal desfavorable debe
interpretarse conforme a la doctrina jurisprudencial del TEDH. Como
expresa el Voto particular del magistrado Candido Conde-Pumpido, «la
doctrina del TEDH sobre esta cuestiéon ha sido establecida con fecha 21
de octubre de 2013, en la sentencia dictada en el caso Del Rio Prada c.
Espana (Gran Sala), considerando que la aplicaciéon de una nueva doc-
trina en materia de limites maximos de ejecucion de las penas de prisién
(en nuestro caso en los procedimientos de acumulacién o refundicién de
penas para aplicar dichos limites méaximos) no afecta solo a la forma de
ejecucion de la pena, sino que supone una redefinicién del alcance de la
misma. El TEDH toma en consideracién que el criterio jurisprudencial
establecido en nuestra STS 197/2006 (doctrina Parot) era coincidente
sustancialmente con el incorporado en las disposiciones del nuevo Cé-
digo Penal de 1995, que no podia ser aplicado retroactivamente por no
resultar mas favorable. Por lo tanto, el TEDH establece, en sintesis, en
la STEDH de 21 de octubre de 2013, que no es conforme al Convenio
ni aplicar retroactivamente una ley penal posterior méas desfavorable de
forma directa, ni aplicar retroactivamente los aspectos desfavorables de
la nueva Ley por el procedimiento de modificar la interpretacioén juris-
prudencial anterior». La creacién de un nuevo criterio jurisprudencial ex
post facto a partir de una nueva ley y aplicarlo a momentos anteriores a
la entrada en vigor de la ley constituye una vulneracién del art. 7 CEDH
conforme a la jurisprudencia del TEDH, ademas de una vulneracién del
derecho constitucional espafiol contenido en el art. 25.1°y 9.3° de la Car-
ta Magna.

Si bien es cierto que cuando en 2013 se comenz6 a solicitar las acu-
mulaciones de las penas francesas de los presos encuadrados en la deno-
minada via Nanclares la practica de la Audiencia Nacional era contraria
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo era contradictoria, lo cierto es
que a partir de la STS 186/2014, de 13 de marzo, las dudas sobre la inter-
pretaciéon valida desaparecieron y la practica de la Audiencia Nacional
se ajust6 a la misma. En definitiva, en septiembre de 2014 existia una
fundada, clara y legitima expectativa de que se produjera la acumulacién
solicitada, por lo que la sentencia de 27 de enero de 2015 frustré retroac-
tivamente esa legitima expectativa, en el sentido en el que la STEDH del
caso Del Rio Prada c. Espafia interpret6 el art. 7 del CEDH. Y no median-
te un cambio de criterio jurisprudencial, sino mediante la aplicacién al
caso de una ley, la LO 7/2014, que no estaba en vigor cuando se resolvié
la solicitud de acumulacién.

El TEDH viene estableciendo desde Kokkinakis c. Grecia, de 25 de
Mayo de 1993, por ejemplo, en Puhk c. Estonia, de 10 de febrero 2004,
(n°. 55103/00), una interpretacién extensiva del principio de retroactivi-
dad, tinico recogido en el art. 7 del Convenio, a tenor de la cual su obje-
tivo radica en evitar condenas imprevisibles, lo que se traduce principal-
mente en que el acusado debe estar en condiciones de conocer de ante-
mano, ya sea a través del tenor literal v, si es necesario, con la asistencia
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de la jurisprudencia, si su comportamiento es constitutivo de delito, lo
cual es aplicable mutatis mutandis a la pena imponible y a su limite de
cumplimiento.

Tampoco en la propia DM, si no es atendiendo a una norma atin no vi-
gente ni previsible, y por tanto aplicandola retroactivamente en su letra o
en su espiritu, puede encontrarse justificacién para el cambio de criterio
jurisprudencial. Otra pieza que se lima para que encaje es la propia DM
2008/675/JA1, para deducir de su art. 3.5 que cabia aplicar excepciones al
principio de equivalencia de las condenas de otros estados miembros de
la UE. Que los arts. 3.3 a 3.5 de la DM no son un paradigma de claridad
queda claro cuando tanto esta parte como el Tribunal han debido acudir
a su versién inglesa y francesa para intentar comprenderlos.

La aplicabilidad del principio de equivalencia de la DM 2008/675/JAI
a la fijacion de los limites del art. 76 CP era algo tan evidente, no solo
para la STS de 13 de marzo de 2014, sino para el CGPJ en su Informe al
anteproyecto y para el Consejo de Estado en el suyo, que el Gobierno la
mencioné expresamente en la Exposiciéon de Motivos del Proyecto de Ley
Orgéanica que dio lugar a la LO 7/2014 y el Congreso asi lo contemplaba
en el texto que remitié al Senado. Nadie vio la posibilidad de excepcién/
vaciamiento que luego el Tribunal Supremo encontraria en la DM, hasta
que la previsién de las excarcelaciones a las que podia dar lugar llevé a
introducir en el Senado las enmiendas ad hoc del Grupo Popular en el
Senado que ya se han referido.

Por otro lado, resulta sorprendente que, en su busqueda de la inter-
pretacién correcta, antes de la LO 7/2014, del art. 76 CP respecto a las
condenas extranjeras, el Pleno Jurisdiccional acuda a todo tipo de textos
europeos, legislacién y jurisprudencia extranjera y margine un método
de interpretacion tan querido de nuestra dogmaética penal europea como
es el atender fundamentalmente al espiritu y la finalidad de las normas
(art. 3.1 CC)*2. La finalidad del instituto de la acumulacién juridica de las
penas es la evitacién de las penas inhumanas, por su excesiva duracién
respecto a la extensién media de la vida humana, y un horizonte razona-
ble de reinsercion social, respecto a hechos delictivos conexos temporal-
mente (es decir, cometidos en un mismo lapso temporal antes de la pri-
mera sentencia condenatoria). Siendo todas las condenas, las espafolas
y las francesas, por hechos cometidos en un solo lapso temporal, hasta la
detencién, integrado el penado en la banda terrorista ETA y a su servicio,
con un mismo fin criminal, mas alla de la innegable conexién temporal
existe una evidente conexién de sentido de sus acciones delictivas, de
sentido de las penas impuestas a las mismas y por tanto del sentido de

% También el voto particular de Conde Pumpido advierte esta omisién metodoldgica,
aunque referida a la DM. Se hace eco de esta omision también VARONA JIMENEZ: Ob.
cit. 2019, p. 257.
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los limites maximos de cumplimiento. El principio de humanidad y la
orientacién reinsertadora de la ejecucién de las penas, junto con la pro-
porcionalidad en la restriccién de derechos fundamentales, orientan la
interpretacion teleolégica hacia la admisién de la acumulacién al mar-
gen del lugar de condena, cuando se dan los requisitos temporales que le
dan sentido, no dejando la eficacia de estos principios al albur del lugar
de detencion y primer enjuiciamiento.

Como afirma el magistrado Colmenero Menéndez de Luarca en su
voto particular, citando literalmente la STS 1129/2000, ninguna de las
finalidades del art. 70.2° CP 1973 o 76 CP deja de tener sentido cuando
una de las penas ha sido impuesta en el extranjero.

En conclusién, la sentencia aprobada por 9 de los 15 magistrados del Ple-
no quiere presentar como un justificado cambio de jurisprudencia lo que no
es sino una aplicacion retroactiva de una norma penal desfavorable, la LO
7/2014, a un momento anterior en que la ley penal y su interpretacién eran
pacificas; norma ademas imprevisible hasta septiembre de 2014 porque el
Proyecto de Ley Organica preveia expresamente la aplicacion del principio
de equivalencia a la fijacién de los limites maximos de cumplimiento.

Coincido con el Voto particular redactado por el magistrado Candido
Conde-Pumpido, en el que se concluye que «habida cuenta de la exis-
tencia de una doctrina jurisprudencial aplicativa de la decisién marco
2.008/675/JA1, establecida por unanimidad en la STS num. 186/2014, de
fecha 13 de marzo, y aplicada pacificamente por la Audiencia Nacional
en varias resoluciones hasta la aprobacién de la LO 7/2014, de 22 de no-
viembre, constituye una aplicacién retroactiva desfavorable al reo, veda-
da por la doctrina del TEDH, imponer las restricciones establecidas por
dicha norma al recurso actual, que revisa una decisién adoptada antes de
la publicacién de la Ley, tanto si se aplica la nueva norma directamente
como si se aplica para modificar por via interpretativa la doctrina juris-
prudencial anterior».

La consecuencia es que se alarga asi el periodo de privacién de li-
bertad efectiva respecto al que corresponderia cumplir si todas las sen-
tencias se hubiesen dictado en Espana (Voto Candido Conde-Pumpido,
Decimosegundo), convirtiendo en papel mojado el principio de equiva-
lencia de los arts. 3.1 y 3.2 DM y vulnerando con ello el derecho a la liber-
tad y la prohibicién de penas inhumanas.

También resulté novedosa en la STS 874/2014 la concepcién de que la
aplicacién de la DM 2008/675/JAI por la STS 186/2014 a la acumulacién
de las penas por hechos anteriores a la entrada en vigor de la DM consti-
tuye una aplicacién retroactiva de la misma®.

% F.J. Segundo SSTS 178 y 179/2015 y punto 1 del Razonamiento Juridico 3 del Auto
65/2015 del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
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Segtin SANCHEZ TOMAS es «indubitado que existi6 una expectativa
legitima de acumulacién en el periodo ventana entre las SSTS 186/2014
y 874/2014 en el que estaba vigente una normatividad penal -norma ju-
risprudencialmente interpretada y de efectiva aplicacién- que propicié
el acceso a la acumulaciéon firme e irrevocable de condenas impuestas
y cumplidas en Francia de determinados afectados», para concluir que
«solventada la cuestion de que existi6 una normatividad penal indepen-
diente entre el dictado de las SSTS 186/2014 y 874/2014 —que es lo que
parece negar el TEDH—, el presente caso representaria un mero supues-
to de sucesién de multiples normativa sobre los criterios de resolucién
de la acumulacién y liquidaciéon de condenas impuestas y cumplidas en
otros paises miembros de la UE a resolver por la regla de la lex mitior, que
hubiera debido llevar a la aplicacién de la normatividad penal instaurada
por la STS 186/2014 a los demandantes por su caracter mas favorable. Al
no hacerse asi, se debi6 haber declarado la vulneracién del art. 7.1 CEDH
y, en conexién con ello, del art. 5.1 CEDH al implicar un alargamiento
efectivo del periodo de privacién de libertad»**.

En consecuencia, es sin duda una cuestién que queda comprendida
en la prohibicién de retroactividad de los arts. 9.3 y 25.1 CE, art. 7 CEDH
y arts. 9 y 15 del PIDCP, por lo que no cabia aplicar las nuevas leyes a
condenas anteriores a su entrada en vigor.

La decisién sobre el limite de cumplimiento afecta al contenido esen-
cial de la pena, incidiendo directamente en el derecho fundamental a la
libertad, por lo que conforme a la STEDH en el caso Inés Del Rio Prada
le alcanzarfa la prohibicién de retroactividad de los arts. 9.3 y 25.1 CE,
art. 7 CEDH y arts. 9y 15 del PIDCP.

La DM 2008/675/JAI, desde la fecha de su entrada en vigor el 16 de
agosto de 2008, conforme a la aplicabilidad del principio de equivalen-
cia a la acumulacién juridica de penas y el principio de interpretacion
conforme, establece claramente el principio de equivalencia de efectos
juridicos de las condenas de otros estados miembros de la UE en Espaiia,
esto es, otorgarles los mismos efectos que hubiera tenido una condena
en Madrid, Ceuta o Gijon. Interpretado el art. 76.2 CP conforme a esta
DM, como hizo la STS 186/2014, se genera una expectativa de derecho
aplicable que forma parte intrinseca e indisoluble de la propia norma in-
terpretada, el art. 76 CP, de modo que una norma posterior que reduzca
el &mbito de aplicacién de dicho art. 76 CP no puede ser aplicada a soli-
citudes de acumulacién de penas formuladas con base en esta legislacién
aplicable.

% SANCHEZ TOMAS, J.M.: Ob. cit., 2019, pp. 33 v 36, mostrandose muy critico con
la STS 874/2014, el ATC 155/2016 y la STEDH caso Arrézpide Sarasola c. Espaiia de 23 de

octubre de 2018, y apoyandose en la STEDH, as. Scoppola c. Italia, de 17 de septiembre
de 2009, §§ 103-109.
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4.2. Derecho a la igualdad ante la ley

Ademds, en mi opinién la STS 874/2014, de 27 de enero de 2015,
vulnerd el derecho a la igualdad ante la Ley, por cuanto se deberia haber
aplicado la acumulacién de condena de forma idéntica a los casos de
las STS 1129/2000, 926/2005 y 368/2013, asi como STS 186/2014, AAN,
Seccion 3%, de 9 de junio de 2014, y AAN, Seccion 3%, de 21 de octubre de
2014.

La Seccién 3* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional dict6
los Autos de 21 de octubre de 2014 (caso Guisasola) y de 9 de junio de
2014 (caso Garcia Corporales), estimando la acumulacién juridica de las
condenas francesas con las espanolas, procediendo a la nueva liquida-
cién de condenas el 24 de noviembre y 19 de diciembre, respectivamente.
Ambos autos, estimatorios de la acumulacién, son autos firmes por no
haber sido recurridos por el Ministerio Fiscal ni la Abogacia del Estado.
Con posterioridad a los autos de acumulacion, publicada ya en el BOE
la LO 7/2014, la misma Seccién aprobé nuevas liquidaciones de condena
consecuencia de la acumulacién acordada, el 24 de noviembre en el pri-
mer casoy el 19 de diciembre en el segundo —en este el Ministerio Fiscal
informoé en contra, aduciendo, en flagrante contradiccién con su criterio
habitual y con la jurisprudencia constitucional, la no intangibilidad del
auto de acumulacién de 9 de junio de 2014—. También a Urrosolo Sistia-
ga se le ha acumulado la condena francesa con las condenas espanolas,
por STS 186/2014, de 13 de marzo, realizandose a comienzo de 2015 la
correspondiente liquidacién de condena.

En ninguno de estos casos se produjo una reinterpretacién a la luz de
la LO 7/2014 de la legislacién vigente en el momento en que se dicté la
acumulacién, ni tampoco a fin de realizar la correspondiente liquidacién
de condena.

No resulta conforme al derecho a la igualdad ante la ley, conforme a
la STC 108/2013, de 6 de mayo, FJ 4, que se dé a un caso una resolucién
contraria a las ya emitidas en supuestos idénticos, por la misma Seccién
y con la misma legislacién vigente:

«el Tribunal Constitucional ha establecido los requisitos que han de con-
currir para poder apreciar la lesién del principio de igualdad en la apli-
cacion de la ley: a) La acreditacién de un tertium comparationis, puesto
que el juicio de igualdad sélo puede realizarse sobre el contraste entre la
Sentencia impugnada y precedentes resoluciones del mismo érgano ju-
dicial dictadas en casos sustancialmente iguales, pero resueltos de forma
contradictoria. b) Identidad de 6rgano judicial entendida no como una
mera identidad de Sala, sino que en su caso se trate de la misma Seccién.
¢) La existencia de alteridad en los supuestos contrastados; es decir, de «la
referencia a otro», lo que excluye la comparacién con otra resoluciéon que
afecte al mismo recurrente. d) Finalmente, la ausencia de toda motiva-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 29 (2023)



EXCLUSION DEL PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA DE LAS CONDENAS EUROPEAS... 211

cién que justifique en términos generalizables el cambio de criterio (STC
13/2011, de 28 de febrero, FJ 3)».

Asi lo entiende también el Voto particular del magistrado Luciano
Varela, apartado 9: «Se vulnera también la exigencia de trato igualitario
a ciudadanos en situacion igual. El enjuiciado en la causa a que se referia
nuestra STS 186/2014 resultara favorecido respecto del aqui recurrente.
La sentencia del Pleno no puede dejar sin efecto lo decidido en aquella
otra».

El Auto de la Secc. 3*de 21 de octubre de 2014 y el asunto resuelto por
la STS 874/2014 se referian a supuestos idénticos, incluso en la existencia
de una anterior resolucién judicial denegatoria firme, y sin embargo las
resoluciones de la Secc. 3* fueron inmotivadamente contradictorias, por
lo que se produjo una vulneracién del derecho fundamental a la igualdad
ante la ley, que debia haber llevado a casar el Auto de 4 de septiembre de
2014 y estimar no solo la no intangibilidad del Auto, sino la acumulacién
solicitada.

4.3. Vulneracion del Tratado de Funcionamiento de la ULE:

preceptivo planteamiento de la cuestion prejudicial (art.
267 TFUE)

Como se decia en la introduccién, en mi opinién, una de las conse-
cuencias méas graves que ha producido el caso Picabea es que se haya
vaciado de contenido el principio de equivalencia en la acumulacion ju-
ridica de las penas®, en la aplicacién de los limites de humanidad, pro-
porcionalidad y resocializacién de las penas en los casos de reiteracién
delictiva. Para hacerlo, en la via legislativa se modificé el proyecto de ley
organica en el ultimo tramite legislativo posible para producir ese vacia-
miento; en la via judicial, se acudié a interpretacién imprevisible y erré-

% PALOMO DEL ARCO, A. «Reconocimiento y ejecuciéon de sentencias penales
dictadas en otro Estado europeo». Revista juridica de Castilla y Le6n. n. ° 21, mayo 2010, p.
149 y ss. recogia en 2010 los l6gicos efectos indirectos de los principios de reconocimiento
mutuo, equivalencia y confianza que insuflaban la construcciéon europea en materia
de justicia. Se lamentaba (p. 150) de que «La parca redaccién parece que alude sélo a
consideraciones peyorativas para el reo, prisién provisional, reincidencia, ponderacién
de la pena, etc.; mientras que obvia cualquier consideracion positiva, como los supuestos
de acumulacién juridica o de absorcién en la determinacién de las penas. En idéntico
sentido, es de lamentar que se haya incluido en la parte expositiva y no en la normativa
la conveniencia de evitar, en la medida de lo posible, que el hecho de que con motivo de
un nuevo proceso penal en un Estado miembro se disponga de informacién sobre una
condena anterior dictada en otro Estado miembro dé lugar a que el interesado reciba
un trato menos favorable que si la condena anterior hubiera sido dictada por un 6rgano
jurisdiccional nacional» Ninguna mencién se hace de las supuestas excepciones a las que
se haré referencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de 2015.
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nea del art. 3 de la DM 2008/675/JAT; para blindar esta interpretacion se
impidi6 el acceso al TJUE via cuestion prejudicial acudiendo de manera
asombrosa a la doctrina del acto claro.

Como dijo incluso el fiscal del Tribunal Supremo DOLZ LAGO®, «de-
cir que es «clara» la redaccién del art. 3 de la Decisién Marco tiene méas
de voluntarismo que de realidad... dadas las conjeturas que suscita este
precepto, desde luego no es cierto. Y es que, desde nuestra modesta opi-
nién, no es que sea necesario que los interprete el TJUE mediante una
cuestioén prejudicial, es que es necesario redactarlo de nuevo».

La STS 874/2014 realizé una interpretacién de la DM errénea y con-
traria al art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la UE, porque la
prohibida, forzada y notoriamente errénea interpretacién del art. 3.5 DM
2008/675/JAI se ha utilizado para justificar un supuesto cambio jurispru-
dencial con el que resolver de modo irrecurrible el caso planteado. Con-
forme al citado art. 267 TFUE, habria correspondido el planteamiento
obligatorio de la cuestién perjudicial al TITUE. Con la negativa del TS a
plantearla, conforme a las SSTC 58/2004, 194/2006 y 78/2010 (Pleno) y a
la Declaraciéon 1/2004, de 13 de diciembre, del TC, se estaria vulnerando
el derecho a la tutela judicial efectiva y al juez ordinario predeterminado
por la ley”’.

Enla STC 58/2004, de 19 de abril, el Tribunal Constitucional sefialaba
que a los efectos de excluir la obligacion de plantear una Cuestion Preju-
dicial de Derecho Europeo:

«la existencia o inexistencia de una duda.. no puede entenderse en térmi-
nos de conviccién subjetiva del Juzgador sobre una determinada interpre-
tacién del Derecho Comunitario (una apreciaciéon subjetiva) sino como
inexistencia, clara y terminante de duda alguna en su apreciaciéon. No se
trata de que no haya duda razonable, sino simplemente de que no haya
duda alguna».

Resulta sorprendente que la STS 186/2014, de 13 de marzo, interpre-
tara por unanimidad que la DM 2008/675/JAI apoyaba la interpretacion
favorable a la acumulacion (tan claro parecié que ni se suscité la posibi-
lidad de plantear una cuestién prejudicial), pero que unos meses después
el Pleno Jurisdiccional entendiera que la DM establece nitidamente y sin
duda lo contrario. Supuesta claridad que obviamente choca con que 6
magistrados discrepantes suscribieran un voto particular defendiendo la
obligatoriedad, conforme al art. 267 del Tratado de funcionamiento, del

% DOLZ LAGO, M.J.: «Caso PICABEA. Acumulacién de sentencias europeas». Diario
La Ley. N° 8914, 3 de febrero de 2017, p. 4.

7 Sobre la vulneracion del derecho a tutela judicial efectiva cuando la negativa sea
manifiestamente errénea, véase TERUEL LOZANO, G.M.: «El control constitucional del
deber del juez nacional de plantear cuestién prejudicial en la jurisprudencia del tribunal
constitucional: ¢una cuestién de tutela judicial efectiva?, Revista Europea de Derechos
Fundamentales, 2° semestre de 2015, pp. 91-117.
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planteamiento de la cuestién prejudicial al TIUE; que 6 de los magis-
trados del Pleno crean que la cuestién conduciria a la invalidacién del
art. 14.2.c de la LO 7/2014; que los 6 autos dictados por las Secciones
1°y 3° de la AN desde el 9 de junio hasta el 2 de diciembre —con la sola
excepcion del Auto de 2 de diciembre de la Seccién 2°— interpretaran la
DM a favor de la acumulacién. Sin embargo, 9 de los 15 miembros del
Pleno Jurisdiccional del TS del 13 de enero de 2015 sostuvieron que la
interpretaciéon de la DM es tan clara que la cuestién prejudicial era inne-
cesaria y no imperativa; de tal evidencia que no dejaria lugar a ninguna
duda razonable.

Cuando lo evidente es que si hay dudas, entre diversos operadores
juridicos, incluso el 40% del Pleno, y las dudas no solo son razonables y
estdn razonadas, sino que la interpretacién contraria a la realizada por
la mayoria del Pleno es razonable y esta razonada, tanto por los 6 ma-
gistrados discrepantes como por la AN, el CGPJ, el Consejo de Estado, el
Gobierno y el Congreso®.

El rigor juridico e intelectual debia haber llevado al Pleno a acordar
que, aunque para 9 de los 15 magistrados la interpretacién correcta fuera
la adoptada, y les pudiera resultar subjetivamente clara, resulta evidente
que no esta objetivamente clara. Ni la interpretacién de la DM, ni si el
legislador espariol la ha traspuesto correctamente, ni si la excepcién que
la sentencia deduce del art. 3.5 de la DM es posible, ni si, en todo caso,
la LO 7/2014 incorpora una excepcién permisible o se produce un au-
téntico vaciamiento ad hoc del principio de equivalencia solamente para
la fijacion de limites de cumplimiento. Lo contrario significa tachar de
irrazonables la STS 186/2014, los autos de las Secciones 1%y 3* de la AN
y los cuatro votos particulares a la STS de 27 de enero de 2015.

Al contrario, la conflictiva labor de interpretacién del Derecho de la
UE realizada por el TS* convertia la cuestién prejudicial en imperativa.
De la doctrina del acto claro se desprende, a juicio de esta parte que,
cuando un 40% de los 15 magistrados del Pleno se muestra disconforme

% A ello habria que sumar posteriormente el voto particular de los magistrados
Asua Batarrita y Xiol Rios al ATC 155/2016. En €l la discrepancia sobre la afeccién de la
negativa a plantear la cuestién prejudicial al derecho a la tutela judicial efectiva se basé
en la insuficiente atencién y respeto a la doctrina del acto claro del TJUE y en la falta de
apreciacion de la insuficiencia de la motivacién de la negativa. El otro voto particular a
este ATC 155/2016, el de Roca Trias y Valdés Dal-Ré, se limitaba a defender la admisibilidad
del recurso de amparo por afectar al sistema de fuentes. De nuevo nos encontramos con
una impugnacién de «nuestra interna doctrina del acto claro», la «claridad meridiana»
que exige la inadmisién por ser manifiesta la carencia de fundamento tampoco se daba en
este caso (asi lo entendieron cuatro de los once magistrados y magistradas del Tribunal
Constitucional), pero sirvié para impedir el debate sobre el fondo.

% Como demuestra el voto particular de Conde-Pumpido Tour6n —que incluso
propone los términos en los que la cuestion habria de plantearse— y el de Astia Batarrita
y Xiol Rios al ATC 155/2016.
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con la interpretacién del 60%, lo menos que se puede decir es que la
cuestién no esta clara y, por tanto, la cuestion prejudicial es imperativa
conforme art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Respecto a la necesidad constitucional de planteamiento de cuestion
prejudicial al TJUE, la STC (Pleno) 78/2010, de 20 de octubre, habia es-
tablecido:

«para dejar de aplicar una norma legal vigente por su contradiccién con
el Derecho comunitario el planteamiento de la cuestién prejudicial s6lo
resulta preciso, con la perspectiva del art. 24 CE, en caso de que concu-
rran los presupuestos fijados al efecto por el propio Derecho comunitario,
cuya concurrencia corresponde apreciar a los Jueces y Tribunales de la
jurisdiccién ordinaria... no siendo aplicable al caso de estos autos el Dere-
cho comunitario «ni ratione loci ni ratione materiae» —Auto del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala octava) de 16 de abril de
2008—, no puede entenderse procedente el planteamiento de la cuestiéon
prejudicial, de suerte que su omisién no puede generar indefensién ni vul-
neracién del derecho a un proceso con todas las garantias — art. 24.1 y
2 CE—, manifestaciones del derecho a la tutela judicial efectiva que con-
sagra el art. 24 CE... en este caso no puede apreciarse la lesiéon de este
derecho fundamental dado que el planteamiento de la cuestién prejudicial
no resulta procedente, por lo que su omisién no puede lesionar el referido
derecho fundamental».

Sensu contrario, habiendo sido aplicada a la resolucién del recurso de
casacién por STS 874/2014 una norma europea de discutible y discutida
interpretacion, siendo imperativa por tanto la sumisién de su interpre-
tacién y del juicio de validez de la norma nacional al TJUE, conforme al
TFUE, que forma parte del derecho interno, la omisién puede vulnerar el
art. 24 CE. El Tribunal Constitucional ha considerado que «en determi-
nados supuestos, esa falta de planteamiento pueda llevar aparejada irre-
mediablemente la lesién del citado derecho fundamental», como podria
suceder si un 6rgano judicial decide no plantear la cuestiéon prejudicial,
cuando es legalmente procedente, de una manera insuficientemente fun-

dada.

Ademas, al resolver el TS una cuestién de interpretaciéon de Derecho
de la Unién, para lo cual no es competente, se vulneraria a su vez el dere-
cho del recurrente al juez predeterminado por la Ley.

No puede dejar de notarse la excepcionalidad que rodea la resolucion
judicial de esta cuestién a partir de la publicacién de la LO 7/2014, si se
observa que en su transcurso se han producido tres avocaciones a Ple-
no; ademas de la del TC, que avoca a Pleno una inadmisién por carecer
manifiestamente de fundamento, que se resuelve por 11 magistrados y
magistradas, cuatro de los cuales formulan votos particulares.

A juicio del TS y de la AN, en las resoluciones referidas, resulta nitido,
isin necesidad de mas explicacién!, entender que «imponer una sancién»
incluye la limitacién del méaximo de cumplimiento de las diversas penas
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impuestas en sentencias dictadas por 6rganos judiciales diferentes, lo
cual es obvio que no constituye una sancién, ni se impone en sentencia,
ni constituye imposicién de una pena!®, sino una limitacién a la acumu-
lacién aritmética de las penas ya impuestas a efectos de fijar un limite de
cumplimiento, de modo que parte de ellas quedarian eventualmente sin
cumplir.

Tras la jurisprudencia del Tribunal Supremo espariol y la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional asentada tras la STS 874/2014 y sub-
siguientes, la cuestién qued6 sometida a la consideracion del Tribunal
Constitucional en el marco de los recursos de amparo interpuestos y, tras
el rechazo de este, a la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Interpuesto el preceptivo incidente de nulidad contra la STS 874/2014
por vulneraciéon de derechos fundamentales, fue inadmitido a tramite
por unanimidad de la Sala 2% por Auto de 20 de mayo de 2015'". Cumpli-
do este tramite, se present6 demanda de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, que fue inadmitida a tramite por Auto del Pleno del Tribu-
nal Constitucional n°® 155, de 20 de septiembre de 2016, por manifiesta
inexistencia de violacién de derechos fundamentales. Cuatro de los once
magistrados discreparon y emitieron votos particulares favorables a la
admisién. Dos de ellos (Astia Batarrita y Xiol Rios) emitieron voto parti-
cular favorable a la estimacién del recurso.

El Auto dedica 17 paginas a explicar que la inexistencia de violacién
de un derecho fundamental es manifiesta. No lo sera tanto si necesita ex-
plicarse tanto y hay 9 Magistrados de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional (Auto del Pleno 40/2015, de 9 de junio, entre otros), 6 de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo y 4 del Tribunal Constitucional que
discrepan. La contradiccién es tan evidente que causa asombro; alcanzar
a decir que la lesiéon de un derecho fundamental no resulta «minimamen-
te verosimil» resulta insostenible con tantos magistrados y magistradas
discrepantes.

Llega a afirmar cosas tan sorprendentes como que la acumulacién
«supone la rebaja sustancial de las penas impuestas por el Estado na-
cional» (sic); que el Tribunal Supremo no aplica retroactivamente la
LO 7/2014, sino que realiza una exégesis directa de la Decisién Marco
2008/675/JAI (algo que el propio Tribunal Supremo negé); que hay un
legitimo apartamiento de la interpretacién de la STS 186/2014 (algo que
el propio Tribunal Supremo negd). Asi mismo, confirma la posicién de

10 Sin embargo, SANCHEZ TOMAS, J.M.: Ob. cit., 2019, sostiene que, con las
SSTEDH Del Rio Prada c. Espana, Koprivnikar c. Eslovenia y Arrézpide Sarasola y
otros c. Espafia «la fijacion de ese maximo temporal de cumplimiento es una decisién
equiparable a la imposiciéon de una nueva pena» a efectos de aplicacion de los criterios
sobre irretroactividad.

101 Ponente Soriano Soriano ECLLI:ES:TS:2015:4067A.
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los 9 Magistrados del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
que ni siquiera prima facie, en tramite de admision, cabe plantearse si se
vulnera el Tratado de la Unién Europea al interpretar la DM 2008/675/
JAI sin plantear la preceptiva cuestion prejudicial en virtud de la doctrina
del acto claro.

Por el contrario, el voto particular de Astia y Xiol entiende que si
se ha producido una aplicacion retroactiva de la LO 7/2014, porque la
propia STS 874/2014 afirma insistentemente que la tnica diferencia con
el momento de dictarse la STS 186/2014 es que cuando se dicta la STS
874/2014 ya existe el art. 14.2 de la LO 7/2014, lo cual convierte la inter-
pretacion de la STS 186/2014 en contra legem. También sostiene el voto
particular que existe vulneracion del art. 24.1 CE por no haber planteado
la cuestion prejudicial al TJUE para que fuera este quien interpretara la
DM 2008/675/JAL.

En mi opinién, la negativa a plantear la cuestién seria irrazonable
(contraria al art. 24.1 CE y 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, en adelante CEDH) porque no se basa en la doctrina del TJUE.
El TJUE admite una excepcioén a la obligatoriedad que impone el art.
267 TFUE!'®, la doctrina del acto claro, que en mi opinién es claramente
rechazable en este caso. El Tribunal Constitucional se limita a afirmar
que la interpretacién de la DM 2008/675/JAI que realiza el TS no es irra-
zonable!®, pero la cuestion es si se atiene razonablemente a la doctrina
jurisprudencial del TJUE de Luxemburgo del acto claro. Esta exige que
la interpretacién de una norma de la Unién se imponga al 6rgano judi-
cial nacional como evidente, que no quepa otra interpretacién razonable
y que se argumente que la misma evidencia se impondria en cualquier
otro 6rgano judicial de la Unién Europea y en el mismo TJUE, lo cual el
Tribunal Constitucional ni siquiera llega a considerar, ignorando asi la

102 Articulo 267 (antiguo articulo 234 TCE): «El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial: a) sobre la
interpretacion de los Tratados; b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados
por las instituciones, 6rganos u organismos de la Unién; Cuando se plantee una cuestién
de esta naturaleza ante un 6érgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho
6rgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una
decision al respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestién de este
tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no
sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho érgano estara
obligado a someter la cuestién al Tribunal. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en
un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional en relacién con una persona
privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara con la
mayor brevedad».

103 TERUEL LOZANO, G.M.: Ob. cit. 2017, p. 115 considera este parametro una
insatisfactoria solucién de compromiso, pudiendo suponer una vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva en los casos en que la motivacién sea manifiestamente errénea,
como es, en mi opinién, claramente, este caso.
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doctrina del TJUE. Cuando tantos magistrados espafioles entienden que
la interpretacién razonable es otra, parece evidente que no es evidente.

Sin embargo, el ATC 155/2016 sostiene que la interpretacién de la
Decisién Marco «no puede ser calificada de irrazonable». Para afirmarlo,
describe cémo el TS analiza el proceso de elaboraciéon de la Decisién
Marco, la literalidad del art. 3.5 Decisién Marco (en inglés y en francés),
el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre
la aplicacion por los Estados miembros de la Decisién marco 2008/675/
JAI, de 24 de julio de 2008, relativa a la consideracién de las resolucio-
nes condenatorias entre los Estados miembros de la Unién Europea con
motivo de un nuevo proceso penal (COM [2014] 312 final, de 2 de junio),
asi como interpretaciones de la Decision Marco realizadas por tribunales
europeos de casacién, en concreto de los Paises Bajos y Francia.

5. Decision (Seccion Tercera) del TEDH de 26 de marzo
de 2019 en el asunto Picabea Ugalde c. Espana

Frente a la STS Sala 2* 874/2014, el Auto de esta misma Sala de 20 de
mayo de 2015 y el Auto del Pleno del Tribunal Constitucional de 20 de
septiembre de 2016 se formul6 demanda al TEDH (n° 3083/17), alegando
la vulneracién del art. 7.1 CEDH (irretroactividad de las penas) en rela-
cion con el derecho a la libertad (art. 5.1 CEDH), asi como del art. 6.1
CEDH (fair trial), por la negativa a plantear cuestién prejudicial al TJTUE
en vulneracién del art. 267 TFUE.

El 20 de marzo de 2017 el presidente de la Seccién 3* del TEDH ad-
miti6é la demanda de vulneracién del art. 7.1 CEDH, pero inadmitié la
alegacion de vulneracion del art. 6.1 CEDH. Por otro lado, ademaés de
acordar el traslado al Gobierno de Esparfia, el Presidente de la Seccién
transmitié su consideracién de que la Demanda constituia un «caso po-
tencialmente lider» («potentialy a leading case»)'*. El 30 de agosto de
2017, tras una prérroga concedida, el Abogado del Estado-Jefe del Area
de Derechos Humanos, Sr. Le6n Cavero, presentaba un extenso informe
de 65 paginas, oponiéndose a la Demanda 3083/2017.

Finalmente, la Decision (Seccion Tercera) de 26 de marzo de 2019,
en aplicacién del art. 35.3 y 4 CEDH, declar6 la demanda inadmisible
por considerarla manifiestamente carente de fundamento, confirmando

104 No obstante, finalmente se resolvieron antes, el 23 de octubre de 2018, los casos
de Arrézpide, Plazaola y Mugica, porque sus demandas se habian presentado con
anterioridad, tras ser inadmitidas por el TC sin entrar al fondo por no haber planteado el
incidente de nulidad o haberlo planteado juntamente con la demanda de amparo.
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y remitiéndose en el nicleo esencial de la demanda a la STEDH asunto
Arrézpide Sarasola y otros c. Espaina de 23 de octubre de 2018'%,

Esta Decision, si bien es cierto que se remite con profusién a la STE-
DH Arrézpide Sarasola y otros c. Espafia, es llamativamente breve en la
exposicién de la valoracion del Tribunal [8§§ 40-48] y huérfana de antece-
dentes jurisprudenciales del propio TEDH.

Un primer aspecto importante es que en todo caso estas sentencias
sirven para confirmar la doctrina de la STEDH asunto Del Rio Prada
c. Espania, y otras, en varios puntos, contradiciendo en ello la tesis del
Gobierno de Espana. Por un lado, en que los aspectos de la ejecucién de
las penas que afectan a su duracion efectiva si quedan abarcados por el
principio de legalidad del art. 7.1 CEDH. Por otro, en que la prohibicién
de irretroactividad alcanza no solo a la Ley formal, sino a esta y su in-
terpretacién jurisprudencial, conforme a la exigencia de previsibilidad .
Esto es, la ley queda integrada por la normatividad penal. Asi, en su §41
la STEDH de 26 de marzo de 2019 rechaza la pretension del Gobierno
de Espafia de excluir la pretensién de la demanda del ambito del art.
7.1 CEDH. Por el contrario, aun dejando una puerta abierta, el Tribunal
recuerda en el §44, con cita de la STEDH asunto Kafkaris, «que las cues-
tiones relativas a la existencia, modalidades de ejecucion y justificaciones
de un régimen de puesta en libertad o cualquier medida de adaptacién
de la pena son competencia de los Estados contratantes del Convenio
para decidir su politica penal y que, en principio, escapan del ambito del
articulo 7 del Convenio».

Por tanto, en su decisién el TEDH analiza si las decisiones de los
tribunales espafnoles han modificado el alcance de la pena impuesta al
demandante. A este respecto, concluye en su §45 que no ha sido asi: «las
decisiones impugnadas no han modificado el plazo méaximo de cumpli-
miento en Espana», lo cual es evidente y no habia sido alegado en la
demanda'®. Consciente de que «el objeto del litigio ante los tribunales
espanoles era determinar si, a efectos de la aplicacién de este plazo maxi-
mo, debia tenerse en cuenta la pena ya cumplida por el demandante en
Francia por delitos cometidos en dicho Estado», la STEDH se limita a
mencionar como elemento diferencial respecto a la STEDH Arrézpide
Sarasola y otros que a Picabea Ugalde nunca se le reconocié la acumu-
lacién en la jurisdiccién nacional, olvidando sefalar que en el Auto de la

105 T.a prensa, unos dias antes de la publicacién de la resolucién, se hacia eco de
informaciones sobre una resolucién favorable a los demandantes: https:/www.eitb.
eus/es/noticias/politica/detalle/5903013/sentencia-estrasburgo-acumulacion-penas-
presos-eta-/;  https://www.diariovasco.com/politica/excarcelacion-presoseta-estrasburgo-
20181009002248-ntvo.html; https://www.diariosur.es/nacional/estrasburgo-prepara-
sentencia-20181007001858-ntvo.html.

106 También SANCHEZ TOMAS, J.M.: Ob. cit., 2019, p. 27, expresa su sorpresa respecto
a la misma consideracion en la STEDH Arrézpide Sarasola y otros c. Espana.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 29 (2023)


https://www.eitb.eus/es/noticias/politica/detalle/5903013/sentencia-estrasburgo-acumulacion-penas-presos-eta-/
https://www.eitb.eus/es/noticias/politica/detalle/5903013/sentencia-estrasburgo-acumulacion-penas-presos-eta-/
https://www.eitb.eus/es/noticias/politica/detalle/5903013/sentencia-estrasburgo-acumulacion-penas-presos-eta-/
https://www.diariovasco.com/politica/excarcelacion-presoseta-estrasburgo-20181009002248-ntvo.html
https://www.diariovasco.com/politica/excarcelacion-presoseta-estrasburgo-20181009002248-ntvo.html
https://www.diariosur.es/nacional/estrasburgo-prepara-sentencia-20181007001858-ntvo.html
https://www.diariosur.es/nacional/estrasburgo-prepara-sentencia-20181007001858-ntvo.html

220 XABIER ETXEBARRIA ZARRABEITIA

AN de 4 de septiembre de 2014 no se entré6 en el fondo y que precisamen-
te esa inaplicacién es el objeto de la demanda.

Entrando en la cuestién de la irretroactividad, el §46 y ss. senala que:

e cuando cometi6 los hechos y cuando por primera vez en 2007 so-
licit6 la acumulacién de las penas impuestas en Espafia la «legis-
lacién espafola en su conjunto —incluida la jurisprudencia—» no
preveia la posibilidad de acumulacién.

e Asimismo, que los tinicos precedentes favorables a la acumulacién
lo eran respecto a casos de continuacién de la ejecucién de la pena
en Espaia.

e También, que no solicité la acumulaciéon al amparo de la DM
2008/675/JAI hasta 2013 vy, después de la STS 186/2014, en 2014.

* Que tras la STS 186/2014 solamente algunas decisiones favorables
de la AN devinieron firmes, considerandolas una excepcion.

* Que en Espaiia la jurisprudencia no es fuente del Derecho.

¢ Inexistencia de una practica judicial o administrativa a favor de la
acumulacion.

e Que las diferencias entre los tribunales sobre el asunto solamente
duraron 10 meses.

Es decir, que no era razonablemente previsible una resolucién favo-
rable y que la STS 874/2014 simplemente vino a solventar divergencias
interpretativas, por lo que seria manifiesto que no hay vulneracién del
art. 7.1 CEDH.

El mismo razonamiento en la STEDH Arrézpide Sarasola y otros
c. Espafna permite a SANCHEZ TOMAS valorar que la «respuesta que
aporta es confusa, evasiva y desenfocada» y que «toda la estrategia de la
sentencia se dirige a negar el caricter de normatividad penal en ese reco-
nocimiento de efectos y lo hace con argumentos poco convincentes»'"’.

Resulta sorprendente que la Decisién interprete que la negativa a
acumular las condenas producidas en Francia, y por tanto computar el
tiempo cumplido en los 30 afios de condena, no ha producido una mo-
dificacién del alcance de la pena, cuando el resultado es que, a pesar de
fijar la legislacién espanola el maximo de cumplimiento efectivo en 30
anos cuando se trate de condenas temporalmente conexas, estas perso-
nas estarian superando los 30 afios de cumplimiento efectivo.

Como recoge la propia Decision de 26 de marzo de 2019 en el asunto
Picabea Ugalde c. Esparfia, el objeto del proceso era la acumulacién de

107 SANCHEZ TOMAS, J.M.: Ob. cit., 2019, p. 28.
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las penas impuestas en Francia y en Espana por delitos temporalmente
conexos y, consecuentemente, el cémputo del tiempo de prisién servido
en Francia para el cumplimiento de la condena de 30 afios estableci-
da en Espafia como limite méaximo de cumplimiento de todas las penas
acumuladas. En ningtin momento se alegd que se hubiera modificado la
pena impuesta para imponer una pena superior a los 30 afios. Por ello
sorprende que este sea el argumento definitivo de la Decisién para inad-
mitir la demanda relativa al art. 7.1 CEDH.

Ademas, si esta es la conclusion del Tribunal, que la STS 874/2014 re-
sultaria no ser desfavorable al entonces recurrente puesto que no habria
supuesto una modificacién de la pena impuesta, careceria de sentido la
argumentacién en relaciéon con la retroactividad o irretroactividad o si
la STS 186/2014 habia generado alguna expectativa razonable o no, por-
que en ningun caso esta sentencia habia afectado al limite de 30 afos de
cumplimiento efectivo.

Lo que si ha producido la negativa a acumular las penas impuestas y
cumplidas en Francia es que el tiempo efectivo de prisién cumplido por
penas impuestas en sentencias temporalmente acumulables ha superado
con creces el maximo de cumplimiento fijado por la legislacién espafiola,
menoscabando asi la proyeccién de los principios de humanidad de las
penas y reinserciéon que informan la acumulacién juridica de las penas
en Espafia.

En mi opinién, como ya se ha desarrollado, la STS 186/2014, de 13 de
marzo, confirmé su jurisprudencia favorable a acumular penas impues-
tas en el extranjero con penas impuestas en Espafia, maxime en el espa-
cio tnico europeo de libertad, justicia y seguridad, creando con ello una
expectativa razonable de acumulacién de las penas impuestas en Francia
con las penas impuestas en Espana.

Por otro lado, el criterio de que el tinico precedente jurisprudencial
a considerar antes de la STS 186/2014 es la STS 2117/2002, de 18 de di-
ciembre, es una propuesta de la fiscalia del TS que la STS 874/2014 aco-
gio, el Abogado del Estado trasladé al TEDH y este acogi6 en la STEDH
Arrézpide Sarasola y otros c. Espana y en esta Decisién. En mi opinién,
como se expone supra, se trata de una errénea lectura de los precedentes
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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En definitiva, en septiembre de 2014 lo imprevisible era que el pro-
yecto de ley que se tramitaba en las Cortes Generales a fin de trasponer la
Decisién Marco 2008/675/JAI fuera a ser sorpresivamente alterado para
excluir el principio de equivalencia de la fijacién del limite maximo de
cumplimiento, dando asi un vuelco a la «trasposicién» o interpretacién
conforme a la DM que habia realizado el TS en su sentencia 186/2014.
Reiterando la expresiva afirmacién de un Auto de la Seccién 3? de la Sala
de lo Penal de la AN de 19 de diciembre de 2014 ya referido: «en el mo-
mento en que se acordé la acumulacién... no existia expectativa alguna
de que la legislacion fuera a modificarse en el sentido contrario a lo dis-
puesto por la Decisién Marco, segtin esta habia sido ya interpretada por
el Tribunal Supremo».

La Decisién de 26 de marzo de 2019 en el asunto Picabea Ugalde c.
Espana concluye sin embargo que la STS 874/2014, de 27 de enero de
2015, supone un cambio jurisprudencial, desfavorable, pero que no frus-
tra una expectativa razonable de acumulacién; en realidad, menos atn,
supone la mera resoluciéon de una divergencia interpretativa que habria
durado apenas 10 meses.

Sin embargo, mi tesis es que la STEDH Arrézpide Sarasola y otros c.
Esparia y esta Decision han tratado erréneamente lo que se le planteaba
en materia de irretroactividad. Acogiendo la tesis del TS y de la Abogacia
del Estado, califican como un cambio jurisprudencial aplicado retroacti-
vamente lo que se le plante6 como una aplicacién retroactiva de una ley
no vigente, la LO 7/2014.

Pero ¢cudl es el cambio de criterio jurisprudencial? ¢Cuéles son los
fundamentos que llevan a cambiar en 2015 el criterio favorable a la acu-
mulacién de la STS 186/2014? ¢Se alude en algtin momento a los princi-
pios que sustentan la acumulacién juridica de las penas, esto es, los prin-
cipios de humanidad y reinsercién? ¢Se argumenta en algiin momento
que la STS 186/2014 interpret6 erréneamente el ordenamiento juridico
interno o la DM 2008/675/JAI? No. La tinica variacién entre la STS de 13
de marzo de 2014 y la sentencia de enero de 2015 es «el hecho» de que se
hubiera aprobado la LO 7/2014, que «trasponia» la DM 2008/675/JAI con
un articulo 14.2 que excluye la toma en consideracién de sentencias con-
denatorias europeas por hechos anteriores a las sentencias condenato-
rias esparfiolas, esto es, las tnicas que conforme art. 76.2 CP podrian ser
acumulables. Pero para no incurrir en una evidente aplicacién retroacti-
va de la LO 7/2014, se disfraza diciendo que esa Ley es un jdato factico!'®

108 Que la LO 15/2003 o la LO 1/2015 estuvieran aprobadas y en periodo de vacatio legis
no fue tomado en consideracion ni por la fiscalia ni por los 6rganos judiciales para otorgar
vigencia y efectos a sus disposiciones, ni siquiera en lo favorable al reo, como el cambio de
penalidad del art. 368 o la destipificacion del «top manta», hasta su entrada en vigor (véase
Martinez Escamilla - Martin Lorenzo - Valle Mariscal de Gante: Derecho penal parte general
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Sostener que una ley es un dato y no un mandato es una alteracién de la
verdad bastante grosera.

Lo que se sostenia en la demanda al TEDH es que se habia producido
una aplicacion retroactiva de una ley desfavorable (LO 7/2014), no de un
nuevo criterio jurisprudencial desfavorable.

Como afirma el voto particular de Asua Batarrita y Xiol Rios al ATC
155/2016, de 20 de septiembre (apartado 3), «la afirmacién [del Auto de
la mayoria] de que la resolucién impugnada se apoya directamente en
una interpretacion de la DM 2008/675/JAI sin necesidad de acudir a la
LO 7/2014 mas que a efectos de refuerzo de su tesis no se compadece con
la lectura de las resoluciones judiciales impugnadas».

Argumentar que la interpretaciéon de la STS 186/2014 ha devenido
contra legem cuando la ley a la que se opondria no estaba en vigor (ni
siquiera en proyecto el 4 de septiembre de 2014) es un artificio juridico
insostenible para ocultar lo evidente.

Coincido plenamente con el referido voto particular: «se pondria en
evidencia que, aunque formalmente se trata de una mera variacién ju-
risprudencial, materialmente, que es lo esencial desde la perspectiva del
derecho fundamental a la legalidad penal, se trata de una aplicacién re-
troactiva de una decision legislativa».

En consecuencia, resulta a mi juicio decepcionante que la STEDH
Arrézpide Sarasola vy otros c. Espafia y la Decisién de 26 de marzo de
2019 en el asunto Picabea Ugalde c. Espafia no hayan profundizado lo
suficiente en la resolucién impugnada para trascender de la apariencia
de mera modificacién interpretativa y llegar a lo que verdaderamente
encierra: una aplicaciéon de una nueva norma desfavorable a un supuesto
que debia haber sido resuelto conforme a la norma vigente en el mo-
mento de presentarse y resolverse en primera instancia la solicitud de
acumulacién.

6. Consolidacion de una incorrecta transposicion

No obstante, siendo importante esta vulneracién de la prohibicién
de retroactividad de una norma penal desfavorable como el art. 14.2 LO
7/2014, ostenta a mi juicio mayor trascendencia, por la permanencia y
significado de sus efectos, que se haya consolidado una trasposicién de
una norma de la UE en sentido contrario a lo dispuesto en esa norma y
que se haya impedido que el TJUE entre a considerar este extremo y la
interpretacion del art. 3 de la DM 2008/675/JAI.

con materiales prdcticos para su docencia y aprendizaje. Servicio de Publicaciones Facultad
de Derecho. Universidad Complutense de Madrid. 2020, pp. 49-52).
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En mi opinién, coincidiendo con los votos particulares a la STS
874/2014 y al ATC 155/2016, los tribunales espafioles podian haber plan-
teado cuestién prejudicial al TTUE sobre si la DM 2008/675/JAI permitia
la excepcion al principio de equivalencia que se ha hecho!® y el TS debia
haberlo hecho por la preceptividad que impone el art. 267 TFUE para la
dltima instancia.

Como se apuntaba en un apartado anterior, el recurso a la doctrina
del acto claro''® se antoja en mi opinién insostenible, a la vista de los per-
files de esta doctrina y de que la propia STS 874/2014 tuvo que desarro-
llar un ingente despliegue argumentativo para afirmar que la interpreta-
cién era tan clara que no era razonable interpretar la DM de otra manera.

Como expresan Asta Batarrita y Xiol Rios en su voto particular al
ATC 155/2016 (apartado IIT), desgranando qué se debe entender por mo-
tivacion suficiente, desde la perspectiva de nuestro art. 24 CE, el ATC
155/2016 se queda en la superficie de la argumentacién del TS para dene-
gar el planteamiento de la cuestion prejudicial al TJUE.

Consistiendo la doctrina en que la interpretacién de la normativa co-
munitaria sea tan clara que no deje margen a ninguna duda razonable,
que no existan interpretaciones razonables alternativas y que se pueda
prever que la interpretacién, no sélo del TJUE, sino de otros tribunales
de otros Estados Miembros de la UE fuere la misma, a la vista de la pro-
pia alambicada y minuciosa interpretacién de la DM realizada por el TS
y a la vista de los propios votos particulares a la STS, resulta a mi juicio
claro que no se puede motivar razonablemente la concurrencia de la doc-
trina del acto claro.

Uno de los precedentes con los que se ha de contar es Baydar c. Paises
Bajos de 24 de abril de 2018, en el que se establecen criterios generales
sobre cuando una negativa a plantear cuestién prejudicial puede ser con-
traria al derecho a un juicio justo del art. 6.1 CEDH); criterios que, por
expresarlo sintéticamente, enlazan basicamente con el deber de motiva-
cién suficiente.

109 T.a Seccién 3* de la Sala de lo Penal de la AN habia resuelto hacerlo, pero la STS
874/2014 cerré ese camino.

110 STJUE 283/81, Asunto Cilfit, de 6 de octubre de 1982: «El parrafo tercero del
articulo 177 del Tratado CEE debe ser interpretado en el sentido de que un 6rgano
jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno, cuando se suscita ante él una cuestién de Derecho comunitario, ha de dar
cumplimiento a su obligacién de someter dicha cuestion al Tribunal de Justicia, a menos
que haya comprobado que la cuestion suscitada no es pertinente o que la disposicién
comunitaria de que se trata fue ya objeto de interpretacién por el Tribunal de Justicia o
que la correcta aplicacion del Derecho comunitario se impone con tal evidencia que no deja
lugar a duda razonable alguna; la existencia de tal supuesto debe ser apreciada en funcion
de las caracteristicas propias del Derecho comunitario, de las dificultades particulares que
presenta su interpretacion y del riesgo de divergencias de jurisprudencia en el interior de la
Comunidad».
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A la espera de lo que se resuelva en la Demanda 22618/2018 antes
referida, en mi opinién resultaria perjudicial, no solo para el derecho a
la legalidad y el derecho a la tutela judicial efectiva, sino para la vigencia
del Derecho de la Unién Europea, la uniformidad de su interpretacion y
el control de la transposicién, que no hubiera un cauce para ello (salvo
el control que podria ejercer la Comisién europea llevando el asunto al
TIJUE).

En definitiva, por el momento no parece posible expulsar del orde-
namiento juridico espafiol una inadecuada trasposicién (en la dltima
fase del proceso legislativo, espuriamente motivada para un caso ad hoc
con significacién politica) de una Decisién Marco, resultando Espafa
ser el tnico pais europeo s.e.u.o que excluya el principio de equivalen-
cia en la acumulacién y fijacién del limite maximo de cumplimiento de
las penas.

No obstante, la cuestién de uno de los puntos de la Demanda 3083/17
Pedro José Picabea Ugalde c. Espana, que no fue admitido a tramite en
marzo de 2017 de conformidad con el art. 54.3 del Reglamento de Pro-
cedimiento del TEDH, relativo a la conformidad al art. 6.1 del CEDH del
rechazo al planteamiento de cuestién prejudicial al TJUE, est4 pendiente
de resolucién en el asunto de la Demanda 22618/2018 de Aguirrebarrena
Beldarrain contra la STS 398/2017, de 1 de junio'''.

Cerrada por el momento la via de la cuestion prejudicial al TJUE, otra
via de actuacién sobre la materia vendria dada por las competencias que
los arts. 258 y ss. TFUE encomiendan a la Comisién Europea y al TJUE
en relacién con la supervision del cumplimiento de la legalidad europea
por los Estados Miembros, cuando Espafia comunique finalmente a la
Comisién la trasposicién realizada.

Quizés tnicamente mediante la accién del Parlamento Europeo y de
la Comisién europea quepa entrar en una revisién de la trasposicién es-
pafiola. En una respuesta escrita parlamentaria''?, la Comisién decia: «La
Comisién comparte plenamente la opinién de Su Sefioria de que la falta
de una plena transposicién y aplicacién de la Decisién Marco 2008/675/
JAI, relativa a la consideracion de las resoluciones condenatorias entre
los Estados miembros de la Unién Europea con motivo de un nuevo pro-

11 Ponente Sanchez Melgar, ECLI:ES:TS:2017:2237. El Gobierno espaiiol ya habra
contestado a esta cuestion desde que se le trasladé el 1 de junio de 2018.

112 En ES E-012491/2015 Respuesta de la Sra. Jourovd en nombre de la Comisién
(13.11.2015) a la Pregunta con solicitud de respuesta escrita E-012491/2015 a la Comisién
Articulo 130 del Reglamento Izaskun Bilbao Barandica (ALDE) Asunto: Problemas entre
Estados miembros en materia de seguridad y justicia (en https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/E-8-2015-014257 ES.pdf, ultima consulta 29 de noviembre de 2022).
Véase también Pregunta con solicitud de respuesta escrita E-007601/2016. Disponible
en https:/www.europarl.europa.eu/meps/es/96922/1IZASKUN BILBAO+BARANDICA/all-
activities/written-questions/8, tltima consulta 29 de noviembre de 2022.
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ceso penal, por algunos Estados miembros afecta a la confianza mutua
en que se basa el espacio comun de justicia penal. En su informe sobre
la aplicacién de la citada Decisién Marco, de 2 de junio de 2014, la Co-
misién insta a los Estados miembros que todavia no lo hayan hecho a
que adopten medidas rapidas para aplicar plenamente este instrumento.
Antes del 1 de diciembre de 2014, la Comisién no tenia competencia para
incoar procedimientos de infraccién en el ambito de la cooperaciéon po-
licial y judicial en materia penal. Desde entonces, la Comisién ha pedido
a los Estados miembros que le notifiquen formalmente la transposicién
de los actos juridicos correspondientes al Derecho nacional a més tardar
el 15 de mayo de 2015. La Comisién observa que la informacién sobre
las medidas de transposicién comunicadas a la Comisién atin es incom-
pleta. ... Ademas, la Comisién puede hacer uso de las facultades que le
otorga el Tratado para abordar los problemas de incumplimiento o la no
comunicacién, inclusive, en su caso, mediante procedimientos de infrac-
cién». La diputada afirmaba haber «tenido conocimiento ya de algunas
negativas a solicitudes de extradicién de personas acusadas de delitos
terroristas formuladas por Espaifia al Reino Unido. Igualmente diversas
informaciones apuntan a que cuestiones vinculadas con este asunto o
con medidas de coordinacién relativas a cuestiones de interés comtn en
el tratamiento de determinadas expresiones de terrorismo, afortunada-
mente desaparecidas, se han retirado de las agendas de algunas cumbres
bilaterales porque no se comparte el tratamiento penal de excepcién, in-
compatible con la legislacién gala, que se propina en Espafia a penados
por delitos de terrorismo».

En similares términos respondié en otra ocasién''?, indicando: «...la
Comisién todavia no ha recibido de Espana la notificaciéon de que haya
incorporado la Decision Marco 2008/675/JAI. Por esta razén, la Comi-
sién no esta en condiciones de analizar su compatibilidad con el Derecho
de la UE. La Comisién no tiene costumbre de confirmar o negar de an-
temano la posible aplicacién del articulo 258 del TFUE. No obstante, Su
Senoria puede estar segura de que la cuestién de si procede aplicar esta
disposicién del TFUE es objeto de un seguimiento permanente».

Recientemente, la misma europarlamentaria ha vuelto a preguntar a
la Comisién si se han corregido las deficiencias detectadas en el informe
de 2014 en los estados miembros; de no ser asi, si se han abierto proce-
dimientos de infraccién vinculados a esta cuestién; y si la modificacion
en Espania de la LO 7/2014 cumpliria mejor las previsiones de esta DM.

7. Conclusiones

113 En E-014257/2015 Respuesta de la Sra. Jourova en nombre de la Comisién
(5.2.2016).
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En conclusién, se ha incorporado la DM 2008/675/JAI al Derecho
espanol, mediante la LO 7/2014, excluyendo absolutamente el principio
de equivalencia para el tinico efecto a favor de reo del ambito de la eje-
cucion de la pena. Se motivé en la necesidad de «reforzar la seguridad
juridica». Sin embargo, ni se explica ni se alcanza a comprender en qué
quebranto de la seguridad juridica se incurria con la doctrina de la STS
186/2014 y la incorporacién plena de la DM 2008/675/JAL

Analizando el contexto en el que se produjo la modificacién en el
Senado del Proyecto de Ley Orgénica, resulta evidente que la verdadera
motivacién es una cuestion politica o electoral coyuntural: evitar las ex-
carcelaciones de un ntiimero importante de personas presas condenadas
por terrorismo''4,

Este vaciamiento y su aplicacién retroactiva fueron avalados por una
mayoria de magistrados del Tribunal Supremo al dictar la STS 874/2014,
en la que se habia avocado al Pleno la resolucién de un recurso de casa-
cién presentado antes de que se modificara en el Senado el Proyecto de
Ley Orgéanica que dio lugar a la LO 7/2014.

Primero, encontrando en la DM 2008/675/JAI supuestas excepciona-
lidades que nadie habia conseguido encontrar (ni el CGPJ, retorciendo
la interpretacién del art. 3.5 DM 2008/675/JAI, ignorando los Conside-
randos 8 y 9 de la DM que proporcionan criterios interpretativos sobre
el mismo o trayendo a colacién incorrectamente jurisprudencia de otros
paises europeos, para justificar la palmaria contradiccién del art. 14.2
LO 7/2014 con la DM marco que dice trasponer.

Segundo, negandose a plantear la preceptiva cuestion prejudicial al
TJUE con base en una asombrosa aplicacién de la doctrina del acto claro
que hasta su propia sentencia desmiente (si la interpretaciéon de la DM
2008/675/JAI que hace fuera tan clara, no necesitaria acudir a sus textos
en inglés y francés, a jurisprudencia francesa y holandesa o a los trabajos
preparatorios del Consejo de Tampere).

Esta cuestion de la acumulacion juridica de penas extranjeras y espa-
fiolas conexas es un caso paradigmatico de excepcionalidad en materia
de ejecucién de penas en delitos de terrorismo''® y su vis expansiva, por
la movilizacién del poder ejecutivo en el tramite parlamentario para in-

14 Hace referencia a ello MANZANARES SAMANIEGO, J.L.: Ob. cit., p. 6 cuando
afirma que «el criterio favorable a la acumulacion no es, ni mucho menos, tan disparatado
como algunos pretenden con una argumentacién condicionada probablemente por el méas
que justificado deseo de demorar las excarcelaciones de quienes en otros pafses estarfan
cumpliendo la pena de prisién perpetua» (subrayado mio). También RODRIGUEZ YAGUE,
C.: Ob. cit. 2021, atribuye al terrorismo de ETA, mas bien al deseo de que cumplan en
prision el mayor nimero de afios posible, la génesis de la regulacion actual de la LO 7/2014.

15 Mas extensamente en ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X.: Excepcionalidad
antiterrorista en la acumulacion vy ejecucion de las penas de prision. Tesis doctoral.
Universidad de Deusto. 2015
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troducir la modificacién ad hoc descrita, en prevision de la ‘alarma social’
que se habria de provocar y se produjo a finales de noviembre de 2014,
por la excepcién esparfiola al criterio general europeo del principio de
equivalencia en el marco del Espacio comun de Justicia, Libertad y Se-
guridad, y por el abordaje excepcional y retroactivo dado a la LO 7/2014
en unos Plenos de la AN y del TS fuertemente divididos.

El resultado es que no es suficiente que los penados por terrorismo
cumplan integros los 30 o 40 anos del maximum de cumplimiento efec-
tivo, sino que se aspira a que cumplan mas, porque los afos de privacién
de libertad cumplidos en Francia por delitos obviamente conexos se con-
sideran ajenos a los hechos delictivos condenados en Espafia. Los 6r-
ganos judiciales espafoles consecuentemente producen, en mi opinién,
una vulneracién del derecho a la libertad al prolongar la estancia en pri-
sion mas alla del limite legal. Por otro lado, quedan fuera del alcance
del mandato de resocializacién y reinsercién social y de la prohibicién
de penas inhumanas y degradantes las condenas extranjeras legalmente
acumulables a las esparfiolas.

Esto es asi incluso cuando estas personas sean trasladadas a cum-
plir sus condenas europeas junto con las penas impuestas en Espa-
fia''®. Como recoge MORENO VERDEJO!”, «si la pena esta pendiente
de cumplimiento total o parcial, es de aplicacién la doctrina jurispru-
dencial recogida en las SSTS 873/2016, de 21 de noviembre (se trataba
de una pena de 5 afios de prisién impuesta en Francia a un miembro
de ETA, no cumplida, que tiene las dos condenas previas impuestas en
Espafia acumuladas hasta el limite de 30 afnos) y 696/2016, de 28 de ju-
lio, entre otras. Tal jurisprudencia establece el procedimiento a seguir:
el de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea, pero sefala, en atencion
a la fecha de los hechos que: - Si son anteriores al 5 de noviembre de
2011 (vigencia de la Decision Marco) la norma de fondo aplicable dada
la fecha de los hechos es el Convenio de Estrasburgo (o el correspon-
diente Convenio de ejecucién de penas entre los paises de que se trate)
y conforme al mismo la jurisprudencia ha venido siendo favorable a la
admisién de la acumulacién. [...] -cuando los hechos sean posteriores
al 5 de noviembre de 2011: se aplica la citada Ley 23/14, cuyo art. 86
remite a la LO 7/14 y el régimen sera el mismo que para las penas ya
cumplidas».

Esto es asi incluso cuando estas personas sean trasladadas a cumplir
sus condenas europeas junto con las penas impuestas en Esparfia (lo que

e Lo que no ocurriria en el caso de aplicacién del Convenio de Estrasburgo o
convenios bilaterales con paises extracomunitarios.

117 MORENO VERDEJO, J.: «Criterios practicos para la acumulaciéon de penas»,
Curso de formacion continua de fiscales «Fase de ejecucion: en especial, acumulaciones y
refundiciones, libertad condicional e indulto». CEJ, 15.3.2017, p. 18.
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no ocurriria en el caso de aplicacién del Convenio de Estrasburgo o con-
venios bilaterales con paises extracomunitarios)'®.

El argumento que el Tribunal Supremo utiliz6 para diferenciar la STS
2117/2002, la Ginica contraria a la acumulacién de condenas extranjeras,
del resto de precedentes existentes, favorables a la acumulacién, que en el
primer caso la pena extranjera ya estaba cumplida y por tanto nos era aje-
na, mientras que las otras no, se derrumba cuando el efecto de la exclusion
ad hoc del principio de equivalencia para la acumulacién juridica de las
penas impuestas en Estados miembros de la Unién Europea ha sido igua-
lar el tratamiento, pero a partir de la entrada en vigor de la Ley 23/2014
(véase el irénico desenlace en la STS 696/2016, de 28 de julio'. Y resulta
ademas contradictorio que lo que cabe respecto a condenas extracomu-
nitarias o comunitarias anteriores al plazo de trasposiciéon de la norma
que establece el principio de equivalencia, la DM 2008/675/JAl, atribuir
las mismas consecuencias a efectos de acumulacién juridica de las penas
a condenas extranjeras que a esparfiolas, no cabe a partir de la conclusién
del plazo de trasposicién de la norma que establece el principio de equiva-
lencia'?’. Por lo menos, en esta ocasion la STS 873/2016, de 21 de noviem-
bre'?!, no ha avalado la aplicacién retroactiva de la Ley 23/2014.

No obstante, parecié existir una ventana de oportunidad para que la
trasposicién de la DM 2008/675/JAI se adecuara al principio de equiva-
lencia tal como lo disené la DM, seguramente volviendo al Proyecto ori-
ginal de la LO 7/2014 que el Gobierno present6 al Congreso en marzo de
201422 esto es, antes de que las «autoenmiendas» del Grupo Popular en
el Senado excluyeran la aplicabilidad del principio de equivalencia a la
acumulacion juridica de las penas con el fin de evitar las excarcelaciones
de miembros de ETA.

118 No obstante, un correcto entendimiento de la STS 873/2016 lleva a concluir que la
fecha relevante a efectos penales (art. 76 CP) es la de entrada en vigor de la Ley 23/2014,
el 11 de diciembre de 2014, puesto que la fecha del 5 de noviembre de 2011, proveniente
del art. 28 de la DM 2008/909/JAI, es declarada aplicable tinicamente a la tramitacién, no
a los aspectos sustantivos.

119 Ponente Del Moral Garcia, ECLLI:ES:TS:2016:3891.

Con el Convenio de Estrasburgo es posible la «asimilacion a todos los efectos con la
condena nacional»; con la trasposicién por Ley 23/2014 y LO 7/2014 de las decisiones
marco que introducen el principio de equivalencia, no.

120 En el mismo sentido, VARONA JIMENEZ: Ob. cit. 2019, p. 259.

121 Ponente Colmenero Menéndez de Luarca, ECLLI:ES:TS:2016:4994.

122 Es de suponer que también en el caso de la Ley 23/2014.
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Existen rumores en este sentido, recogidos por la prensa'? e incluso
por la Asociacion de Victimas del Terrorismo!?.

En el Plan Anual Normativo de la Administracién General del Estado
2022 se prevén «modificaciones puntuales» en el ambito de intercam-
bio de informacién de antecedentes penales; también la Ley 23/2014 en
relacién con los equipos conjuntos de investigacién penal. Si consta sin
embargo en esta legislatura una Proposicién de Ley Orgéanica de modifi-
cacién de la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio
de informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones
judiciales penales en la Unién Europea, presentada por el Grupo Par-
lamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en
Comun'? que estuvo en fase de Toma en consideracién desde el 31 de
mayo de 2021'%°, pero fuer retirada el 30 de marzo de 2022. Esta Proposi-

123 La agencia Europa Press se hace eco de las sospechas de la AVT de que el Gobierno
esta trabajando en una reforma de la LO 7/2014 (https:/www.europapress.es/nacional/
noticia-avt-anuncia-manifestacion-contra-ve-siguientes-pasos-moncloa-reducir-condena-
50-presos-eta-20220204121619.html) a partir de unas noticias de El Confidencial
(REQUEIJO - PARERA: «Mensajes del jefe de Prisiones de Marlaska revelan trato de favor
a los etarras», en El Confidencial de 9 de febrero de 2022; REQUEIJO: «Los presos de
ETA, sobre las gestiones para su excarcelacion: “Estan bastante encaminadas”», en El
Confidencial de 3 de enero de 2002.

Seguin NAVAS: «Los etarras a los que Sanchez quiere restar penas suman 84 asesinatos
y mas de 250 heridos», en ABC de 13 de febrero de 2022, segiin fuentes del propio Gobierno,
la reforma «ya estd en marchas.

124 Ta AVT present6 el pasado 4 de febrero de 2022 un dossier sobre el posible computo
de las condenas francesas a personas presas por delitos de terrorismo de ETA (https://
avt.org/es/n/2298/la-avt-pbesenta-su-dossieb-sobbe-el-posible-cmputo-de-las-condenas-
fbancesas-a-etabbas). Segiin la AVT serian unas 48 personas encarceladas en Espana
las que podrian lograr que el tiempo de prisién cumplido en Francia sirviera para el
cumplimiento del méaximo de cumplimiento efectivo conforme a la legislacion espafiola;
ademas se podrian sumar 6 o 7 que aun estin cumpliendo sus penas en Francia. La
AVT ha anunciado una manifestaciéon para oponerse a esta posible reforma legal. En
las informaciones se alude a que la trasposicién de la DM 675/2008 por la LO 7/2014 y
Ley 23/2014 habria sido avalada por el Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y un informe de la Comisién Europea. Como se
ha explicado a lo largo de este trabajo, efectivamente el Tribunal Supremo encontré en el
art. 3 de la Decisién Marco las excepciones que a su juicio avalarian las auto enmiendas
de la LO 7/2014 y Ley 23/2014. Sin embargo, ni el Tribunal Constitucional (aunque es
cierto que valoro como no irrazonable la aplicacién de la doctrina del acto claro), ni el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se han pronunciado sobre esta cuestién, porque
lo que se sometia a su consideracién era la retroactividad o la obligaciéon de presentar
cuestion prejudicial, pero no la trasposicion. Tampoco el Informe de la Comision de 2014,
obviamente, dado que cuando se emiti6 ese informe en junio de 2014 ni siquiera se habian
producido las auto enmiendas del Senado de septiembre de 2014.

125 Proposicién de Ley Organica 122/145; BOCG XIV Legislatura Serie B 28 de mayo
de 2021 n° 169-1.

126 Retirada por el Grupo proponente el 30 de marzo de 2022 (BOCG Serie B de 5
de abril de 2022, Nam. 169-2). Existe una Proyecto de LO que modificaria la LO 7/2014
(121/101; BOCG Serie A de 20 de mayo de 2022, Nam. 101-1), que no contempla la
modificacién del art. 14.
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cién, a la vista de que «durante la tramitacién parlamentaria del proyecto
de esta Ley Organica, en el tramite de enmiendas en el Senado, y sin re-
cabarse por tanto nuevos informes del Consejo Fiscal, del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial y del Consejo de Estado, se introdujeron modifica-
ciones sustanciales que practicamente vaciaron de contenido y privaron
de efectividad al principio de equivalencia en los aspectos que resultan
positivos para el condenado como es el relativo a la acumulacién de con-
denas... elimina las limitaciones a la efectividad de la Decisién Marco
2008/675/JAI introducidas por la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviem-
bre, para la fase de ejecucion de la condena, tanto la de caracter temporal
como la referida a la determinacién del limite maximo de cumplimiento.
Esta reforma también afecta a la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea, por
la remisién que hace en varios de sus articulos a la Ley Organica 7/2014,
de 12 de noviembre. Se recupera asi el criterio del Consejo General del
Poder Judicial y el Consejo de Estado, que, en sus informes preceptivos
elaborados en la tramitacién del Anteproyecto de Ley, consideraron que
las condenas de otros Estados miembros deberian ser tenidas en cuenta,
entre otros supuestos, para la determinacién de la pena o el limite méaxi-
mo de cumplimiento de la condena».

En definitiva, la cuestion de la acumulacion juridica de las penas im-
puestas en el extranjero con las penas impuestas en Espafia que cumplan
el requisito temporal del art. 76.2 CP esta por el momento cerrada en la
via jurisdiccional espafiola, aunque podria reabrirse bien por el legislador
esparfiol o bien por la accién supervisora de las instituciones europeas.
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