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La importancia del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y de la integracién del mismo, dentro del Derecho interno
de los diversos Estados, como derecho aplicable, le ha conferido un
cardcter constitucional o supraconstitucional.

La relevancia que ha adquirido el didlogo entre la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, les ha llevado a compartir muchas de sus decisiones con
una cierta frecuencia.

En la presente obra, profesores espafioles, costarricenses y alemanes
escriben sobre la doctrina europea y centroamericana corroborando
ese didlogo entre el Tribunal Europeo sobre Derechos Humanos y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Con este primer titulo «Principios y garantias penalesy procesales en la
doctrina de la CIDH y el TEDH> y con la voluntad de llevar esta obra
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de colaboracion entre Editorial Juridica Continental de Costa Rica,
1997 y .M. Bosch Editor de Espana -cuyos origenes se remontan a
1889- para publicar esta obra en ambos paises con idéntico conteni-
do, reflejando un esfuerzo de divulgacién cientifica conjunto, sobre
una materia que trasciende los marcos del interés juridico y politico
criminal nacionales y dando asi comienzo a una serie de ediciones
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PRESENTACION

Se parte de la importancia, a nivel universal, del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y de la integracién del mismo, dentro del Derecho
interno de los diversos Estados, como derecho aplicable, lo que le ha conferi-
do un cardcter constitucional o supraconstitucional.

Debe resaltarse la relevancia que ha adquirido el didlogo entre Cortes,
en particular entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, de modo que con frecuencia en la toma
de sus decisiones, tanto la Corte Interamericana, como el Tribunal europeo, se
toman en cuenta entre si.

En el presente volumen de la coleccién, escriben profesores espafioles,
costarricenses y alemanes. Esperamos que a través de ello se logre efectiva-
mente un didlogo entre la doctrina europea y la centroamericana, que refleje,
ademids, el didlogo entre el Tribunal Europeo sobre Derechos Humanos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Debe mencionarse que la Convencién Europea de Salvaguarda de los
derechos del hombre y libertades fundamentales, de 1950, y la Convencién
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Americana de Derechos Humanos, de 1969, tienen como antecedente cerca-
no, la declaracién americana de los derechos y deberes del hombre de 1948
y la declaraciéon universal de derechos humanos de 1948, con respecto a la
aprobacién de las cuales, tuvo una gran influencia, la experiencia del quebran-
to extremo de la dignidad humana y de los derechos humanos, que se dio, por
ejemplo, bajo el régimen nacionalsocialista. Sin embargo, no fue sino hasta la
Convencién Europea de Salvaguarda de los derechos del hombre y libertades
fundamentales, que se llegé a aprobar, por la via de un tratado internacional,
un documento general sobre la proteccién de los derechos humanos. Este
figuré como antecedente, con respecto a los derechos civiles y politicos, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos de 1969.

Debe destacarse, ademads, la importancia de la regulacién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como 6rgano jurisdiccional de proteccion
de los derechos humanos. El 21 de enero de 1959, fue establecido el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, siendo luego renovado el primero de
noviembre de 1998, con la entrada en vigor del Protocolo 11 al Convenio de
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales. No
tue sino hasta el caso Lawless contra Irlanda, de primero de julio de 1961, en
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dicté su primera sentencia
de fondo. Antes de ello, habia ordenado dos sentencias, pero sobre aspectos
procedimentales.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que habia sido
firmada en noviembre de 1969, entré en vigor el 18 de julio de 1978, al reu-
nirse la cantidad de ratificaciones necesaria, para la entrada en vigor. E1 22 de
mayo de 1979 los Estados Partes en la Convencién Americana eligieron, du-
rante el Séptimo Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General
de la OEA, a los juristas que serian los primeros jueces que compondrian la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Estatuto de la Corte Intera-
mericana fue aprobado mediante Resolucién N° 448, adoptada por la Asam-
blea General de la OEA en su noveno periodo de sesiones, celebrado en La

Paz, Bolivia, en octubre de 1979.

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las pri-
meras sentencias de la jurisdiccién contenciosa, fueron ordenadas el 26 de



PRESENTACION 21

junio de 1987, en el caso Godinez Cruz Vs. Honduras; el caso Caso Fairén
Garbi y Solis Corrales Vs. Honduras y el caso Veldsquez Rodriguez Vs. Hon-
duras. Antes de ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos habia
dictado varias sentencias en la jurisdiccién consultiva. Las primeras opiniones
consultivas fueron resueltas el 24 de septiembre de 1982, siendo éstas: la Opi-
nién Consultiva OC-2/82, sobre «El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Opinién
Consultiva OC-1/82, sobre «Otros tratados». Debe mencionarse, ademds, la
resolucién dictada en la jurisdiccién contenciosa, que declaré inadmisible la
autodenuncia que planteé el Gobierno de Costa Rica en el caso Viviana Ga-

llardo, dictada el 15 de julio de 1981.

Puede apreciarse que la funcién jurisdiccional del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, empezé a ejercerse varias décadas antes que la corres-
pondiente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ademads, debe

estacarse el periodo largo que transcurrié desde la constitucion de la Corte
dest | dol t desde 1 tit de la Cort
nteramericana de Derechos Humanos, y la primera sentencia dictada en la
Int de Derechos H ,v 1 t dictad 1
jurisdiccién contenciosa.

Gran parte de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, especialmente, en sus primeros afios, ha estado relacionada
con el quebranto de los derechos humanos fundamentales, es decir el nicleo
duro de los derechos humanos, en particular con casos de detenciones arbi-
trarias, practica de la tortura, desapariciones forzadas y ejecuciones forzadas.
Muchas de esas sentencias, aun algunas de las dictadas mds recientemente, se
han ocupado de quebrantos de los derechos humanos que se produjeron du-
rante las dictaduras latinoamericanas de la Seguridad Nacional. En el tema de
las desapariciones forzadas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
establecié precedentes de gran importancia a nivel del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Varios de los articulos del presente libro, tanto, de
los autores costarricenses, como de los europeos, estin relacionados precisa-
mente con los quebrantos extremos de la dignidad humana, que forman parte
del nicleo duro de los derechos humanos, por ejemplo la prohibicién de la
tortura.

A través de los afios, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha
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diversificado en las temdticas a tratar, dentro de las cuales debe reconocerse,
que sigue ocupando un lugar importante, la temdtica del sistema penal y los
derechos humanos, el que trata el presente volumen.

En el caso costarricense, la Sala Constitucional ha reconocido el valor
supraconstitucional de los tratados, e incluso otros instrumentos, del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, dentro de los que se incluye la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los otros instrumentos
internacionales del sistema interamericano de derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir del caso Almo-
nacid Arellano Vs. Chile, ha exigido un control de convencionalidad, por todas
las autoridades estatales. Este control de convencionalidad, exige no solamente
la aplicacién por los diversos operadores del sistema juridico de lo establecido en
la Convencién Americana de Derechos Humanos y los otros instrumentos del
sistema interamericano, sino también la aplicacién de lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, aun en asuntos en que el Estado no
haya sido parte. A pesar de ello, el control de convencionalidad se ha dificultado
en los diversos paises latinoamericanos, de lo cual un ejemplo, es la falta de rea-
lizacién de un control de convencionalidad sobre las causales de prisién preven-
tiva, en donde no se ha seguido lo establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que solamente ha admitido las causales de peligro concreto
de fuga y de peligro concreto de obstaculizacién. En el caso de Costa Rica, la
Sala Constitucional, aunque ha admitido la exigencia de un control de conven-
cionalidad, ha reclamado para si el mismo, de modo que se ejerza un control
concentrado de la convencionalidad y no uno de caracter difuso. A pesar de ello,
no ha estado muy dispuesta la Sala Constitucional, en general, a llevar a cabo
ese control de convencionalidad, de lo cual precisamente una expresion es en
lo relativo a la regulacién de la prisién preventiva, en el Cédigo Procesal Penal.

En lo atinente a las sentencias dictadas en la jurisdiccién contenciosa de
la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos en contra de Costa Rica,
destaca, especialmente, la dictada en el caso Herrera Ulloa contra Costa Rica,
el 2 de julio de 2004, que precisamente es tratada en varios de los articulos
del presente libro. Cabe mencionar, la sentencia ordenada en el caso Amr-
hein y otros vs. Costa Rica, de 25 de abril de 2018. La primera de ellas trata
de temas como la libertad de expresion, el principio de imparcialidad de los
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jueces y el derecho a recurrir, mientras la segunda sentencia, los presupuestos
de la prisién preventiva, la duracién de la prisién preventiva, las condiciones
de privacién de libertad, el derecho a recurrir y el principio de imparcialidad.

Por su parte, las resoluciones del TEDH, tienen plena validez en los sis-
temas juridicos de los paises firmantes, deviniendo esta obligacién de recono-
cimiento en el ordenamiento juridico espafiol de lo establecido en el articulo
10.2 de la Constitucién, que establece que las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretarin
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana, siendo el propio tribunal quien se ha encargado de afirmar la obli-
gatoriedad de su jurisprudencia erga omnes, especialmente, desde la sentencia
Irlanda c. Reino Unido, STEDH de 18 de enero de 1978. Esta jurisprudencia
afecta tanto a las violaciones de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos, como al establecimiento de los criterios que valoran dicha vulneracién,
pasando por el sefialamiento de carencias de los ordenamientos juridicos de
los Estados parte que sean relevante para la proteccién de los Derechos hu-
manos.

En este sentido, resulta destacable la sentencia dictada en el denomina-
do Asunto Riera Blume de 1997, porque permitié en su momento dictar una
doctrina novedosa sobre los limites de la limitacién de la libertad individual
por parte de la autoridades, anclada en la necesidad de valorar circunstancias
particulares de la detencién en el tiempo, en el espacio y en las circunstancias
del detenido que, hasta ese momento, no habian sido objeto de anlisis directo
por parte del TEDH, aunque el Auto del Tribunal Supremo de 27 de julio
de 2000 consideré que una sentencia del TEDH no puede considerarse en si
misma un cambio de jurisprudencia.

En cuanto a los diversos articulos del libro, debe hacerse mencién a los
relacionados con la justicia penal juvenil, en el dmbito americano y europeo,
justicia que ha tenido un gran desarrollo a partir de la aprobacién de la Con-
vencién de Derechos del Nifo y de la Nifia.

Por otro lado, debe resaltarse el desarrollo que se hace, en varios articu-
los, de las condiciones privacién de libertad y los problemas del hacinamiento
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carcelario. Este en Latinoamérica es una problemadtica de caricter critica, tan-
to en la justicia penal juvenil, como en la de adultos.

El tema de la garantia del debido proceso, también ocupa varios de los
articulos. Igualmente, debe destacarse el desarrollo de garantias basicas del
sistema penal, como son: el respeto del principio de legalidad, la prohibicién
de retroactividad de la ley y el non bis in idem.

En contra de la consideracién de los derechos humanos, como obliga-
ciones del Estado negativas de los Estados, que obligan a que se abstenga de
quebrantarlos, es importante, el desarrollo que se hace en alguno de los arti-
culos, que implican el deber estatal de actuacién para preservar los derechos
humanos. Se hace un desarrollo desde la perspectiva del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Sin embargo, también la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dictado numerosas sentencias sobre la tematica, que
se refleja, por ejemplo, en el deber de realizar una investigacién seria y en un
plazo razonable, de los quebrantos de los derechos humanos

Parte del desarrollo que se ha llevado a cabo de los derechos humanos
en los ultimos tiempos es el correspondiente a los derechos de las victimas,
que también es tratado en el presente libro. Se trata de un tema fundamental,
relacionado con el acceso a la justicia, el derecho a ser oido y el derecho que
se evite una nueva revictimizacién, por ejemplo. Por otro lado, no puede des-
conocerse que en gran parte del desarrollo que se ha hecho del derecho de las
victimas, por ejemplo, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es
sobre los derechos de aquellos que fueron victimas, dentro del sistema penal,
cuando se les habia atribuido algin hecho que se consideraba delictivo, por las
autoridades estatales.

La voluntad de llevar esta obra, y la coleccién que inaugura, al mayor ni-
vel de difusién posible, se ha materializado a través de un acuerdo de colabo-
racion entre las casas editoriales de Costa Rica, Editorial Juridica Continental,
y de Espaiia, ].M. Bosch Editor, para publicar esta obra en ambos paises con
identidad de contenidos, como un esfuerzo de divulgacién cientifica conjunto
sobre una materia que trasciende los marcos del interés juridico y politico cri-
minal nacionales. Los Derechos humanos en los entresijos del Sistema penal
constituyen una materia de tal magnitud y transversalidad, que el esfuerzo
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editorial de acompasar ese alcance con esta doble publicacién exige el recono-
cimiento y agradecimiento de autores y directores de la coleccién.

Alajuela y Jerez de la Frontera, 31 de enero de 2022
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CAPITULO |

LA DOCTRINA DE LAS OBLIGACIONES
POSITIVAS DEL ESTADO Y SU
REFLEJO EN MATERIA PENAL EN

LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

SUMARIO: 1. Introduccion. La doctrina general de las obligaciones positi-
vas como contexto. 2. éDe la funcién protectora del Estado al reconoci-
miento de derechos de las victimas? Relaciéon de la Jurisprudencia del
TEDH con la de la CIDH y con las construcciones del derecho de la victima
al castigo del autor. 3. Las concretas obligaciones positivas del Estado en
relacion al ejercicio del /us Puniendi. 3.1. Deberes de criminalizacién y
prevision legal de una pena suficiente. 3.2. Deberes de investigacion. 3.3.
Deberes relativos a la celebracion del proceso. Obstaculos procesales y
prescripcion. 3.4. Deberes de sancionar suficientemente: el control sobre
la calificacion y sobre el quantum de la pena impuesta. 3.5. Deberes de
ejecucion de la pena. 3.6. Algunas observaciones. 4. El deber estatal de
evitar delitos. 4.1. El deber de evitar delitos graves previsibles contra per-
sonas concretas: el test Osman. 4.2. El deber de proteccién de la socie-
dad. 4.3. Algunas consideraciones. 5. Bibliografia.
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1. INTRODUCCION. LA DOCTRINA GENERAL DE LAS
OBLIGACIONES POSITIVAS COMO CONTEXTO

La construccién de las obligaciones positivas del Estado se encuentra
en nuestros dias, como es conocido, absolutamente asentada en el quehacer
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), lo que justifica con
creces la intensa atencién doctrinal que, tras unos afios de difusién relativa-
mente escasa, ha venido concitando de un tiempo a esta parte'. A partir de la
nocién, de orientacién marcadamente teleoldgica, de la proteccién «efectiva»
de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) —segtn la cual la verdadera garantia del reconocimiento proclamado
en su art. 1 no se conforma con la mera imposicién a los Estados del deber de
abstenerse de lesionarlos, sino que también les obliga a emprender determina-
das actuaciones positivas destinadas a preservarlos—, el Tribunal ha desarrolla-
do, de modo notablemente casuistico, un amplisimo conjunto de obligaciones
estatales que han ido extendiéndose a todos los sectores del ordenamiento
juridico (civil, procesal, administrativo, laboral, o, en lo que aqui nos intere-
sa, penal). Cualquier derecho convencional obliga al Estado a emprender las
actuaciones razonablemente exigibles para protegerlo, y es precisamente esa
falta de proteccién suficiente lo que —tras la correspondiente demanda ante
el TEDH interpuesta por el ciudadano una vez agotadas sin éxito las vias de
previstas por el ordenamiento interno— determinard la responsabilidad inter-
nacional de aquel por vulneracién del CEDH. Si tenemos en cuenta la enor-
me amplitud del abanico de actuacién estatal que con ello se abre a la revisién
por el Tribunal, asi como el hecho de que a esta doctrina le es inherente una

1 No pueden dejar de citarse, como trabajos monograficos pioneros, las obras de
MOWBRAY, H., The Development of Positive Obligations under the European Con-
vention of Human Rights by the European Court of Human Rights, Hart, Oxford,
2004, 0 XENOS, D., The Positive Obligations of the State under the European Con-
vention of Human Rights, Routledge, London-New York, 2012. Por mi parte, me
ocupé del tema con cierta extension en el trabajo «Deberes positivos del Estado
y Derecho penal en la jurisprudencia del TEDH», InDrer 3/2016, pp. 1-73, cuyas
ideas fundamentales (con la incorporacién de jurisprudencia y aportaciones doc-
trinales publicadas o conocidas por mi con posterioridad) sirven de base a estas
paginas.
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relevancia siquiera mediata del CEDH en las relaciones entre particulares
(pues a pesar de la falta de aplicabilidad directa del Convenio en este dmbito,
lo cierto es que gracias a esta doctrina se genera responsabilidad estatal por
la deficiente proteccién del derecho de un ciudadano frente a su vulneracién
por el particular que ni pertenece ni actda por cuenta de ningin poder publi-
co0)?, bien puede decirse que esta construccion jurisprudencial constituye un
ejemplo inmejorable del fenémeno de la expansién méxima de los derechos
fundamentales (en este caso, convencionales)?.

Para contextualizar este conjunto de deberes estatales de proteccién de
los derechos convencionales —extramuros todavia de las obligaciones de ejer-
cicio del ius puniendi que constituirin el objeto central de este trabajo—, con-
viene resaltar la gran amplitud y variedad de obligaciones positivas asignadas
al Estado, que como acaba de comentarse se orientan a la proteccién de los
derechos de los ciudadanos tanto frente a ataques de terceros como frente a
peligros de cardcter mas general. Asi, en el dmbito concreto de la proteccién
de la vida (art. 2 CEDH), por ejemplo, el Tribunal ha insistido en numerosas
ocasiones en que sobre el Estado pesa la obligacién de intervenir (ya sea a
través de un marco regulativo apropiado, ya a través del control y la inter-
vencién fictica) respecto de cualquier actividad, publica o privada, en la que
aquella puede verse en peligro. De ahi que se haya apreciado responsabilidad
de los Estados por no haber actuado con la debida diligencia en contextos
tan diversos (por citar tan solo algunos ejemplos) como el mantenimiento
de edificios*; la seguridad de los escolares®; la evitacion de suicidios previsi-

2 Extensamente, subrayando la diferencia conceptual entre esta eficacia mediata y
la dogmitica de la Drittwirkung, ARZOZ SANTISTEBAN, X., «La eficacia del
CEDH en las relaciones entre particulares», Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, 21 (2017), pp. 149-174, especialmente pp. 169 y ss.

3 ALEXY, R., «Sobre los derechos constitucionales a proteccién», en DEL MIS-
MO, Derechos sociales y ponderacion, 2* ed., Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo,

Madrid, 2009, pp. 45-84, p. 47.

4 Banel c. Lituania, de 18 de junio de 2013 (muerte de un nifio a causa del despren-
dimiento de un balcén causado por un defectuoso mantenimiento del edificio).

5 1lbeyi Kemaloglu y Merive Kemaloglu c. Turquia, de 10 de abril de 2012: la muerte
de un nifio de 7 afios al intentar regresar solo a su casa durante una tormenta de
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bles de personas que se encuentran bajo custodia (presos)® o bajo otro tipo
de dominio estatal (soldados en servicio militar obligatorio’); la prevencién
de desastres naturales® o de ataques producidos por animales’; la regulacién
y control de industrias contaminantes (si bien a menudo este tipo de casos
se analizan bajo el prisma del derecho al disfrute de la vivienda enmarcado
junto al derecho a la vida privada y familiar en el art. 8 del Convenio)™, y, en
general, el control de los nuevos riesgos tecnolégicos', etc. ; y en esta misma
linea, aunque no hayan dado lugar a ninguna condena, varias sentencias de los
ultimos afios han valorado el alcance del deber positivo del Estado de proteger
la vida en supuestos de decisiones médicas de retirar tratamientos a pacientes
en condiciones extremas'. Por su parte, en el dmbito del muy extenso derecho

nieve tras adelantarse el cierre de la escuela, al no haber comunicado las autorida-
des del colegio el cambio de horario al conductor del autobus escolar.

6 Keenan c. Reino Unido, de 3 de abril de 2001 (si bien se condena en concreto por
infraccién del art. 3), o Shumkova c. Russia, de 14 de febrero de 2012. En cambio,
no se condena en Marro y Otros c. Italia, de 8 de abril de 2014 (muerte por sobre-
dosis en prisién, por las razones detalladas en prgfs. 43-45).

7 Perevedentsevy c. Rusia, de 24 de abril de 2014.
Budayeva y otros c. Rusia, de 29 de septiembre de 2008.

9 Beru c. Turquia, de 11 de enero de 2011 (no se condena por falta de previsibilidad
del ataque).

10 Entre otras muchas, Guerra y otros c. Italia, Gran Sala, de 19 de febrero de 1998, o
Fadeyeva c. Rusia, de 9 de junio de 2005.

11 No por casualidad se ha afirmado que «los derechos a la proteccién estatal cons-
tituyen los derechos fundamentales tipicos de la sociedad del riesgo en la cual
se dice que vivimos» (DOMENECH PASCUAL, G., Derechos fundamentales y
riesgos tecnologicos, CEPC, Madrid, 2006.ciz., p. 30).

12 Lambert c. Francia, de 5 de junio de 2015. En el contexto sanitario, insiste a me-
nudo el Tribunal en la obligacién de los Estados de disponer de regulaciones de la
actividad hospitalaria protectoras de la vida de los pacientes (vid. entre otras Erik-
son c. Italia,,de 26 de octubre de 1999, 0 Calvelli and Ciglio c. Italy,de 12 de enero
de 2002); en cuanto a la compleja cuestién del deber de ofrecer a los ciudadanos
unos minimos de atencién sanitaria, mds que en ese aspecto general (de muy com-
plejo control jurisdiccional, vid. p. ej. Nitecki c. Polonia, de 21 de marzo de 2002,y
sobre todo Pentiacova y otros c. Moldavia, de 30 de abril de 2003), el Tribunal se ha
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del art. 8, por poner unos ejemplos muy distintos (que permitan dar una idea
de la versatilidad de esta jurisprudencia y del caricter creativo que a menu-
do la acompaia), el Tribunal ha considerado, por ejemplo, que su proteccién
obliga a los Estados a prever salvaguardas procedimentales en la adopcién de
determinadas decisiones especialmente complejas que puedan afectarlo (caso
del aborto terapéutico)®, o a regular de forma suficientemente clara las condi-
ciones que lo limiten (suicidio asistido).

Conviene hacer notar, por otra parte, que aunque en lo que sigue nos
centraremos en la proteccién de los derechos frente a actuaciones defictivas de
terceros, la obligacién estatal se extiende por descontado también a activida-
des que no lo sean. Baste recordar, a titulo de ejemplo, la temprana condena
a Austria por no haber protegido suficientemente la libertad de reunién del
art. 11 al no impedir una contramanifestacién que dificultaba el ejercicio de
aquélla’; dos conocidas condenas a Espafia relacionadas con el disfrute de la

centrado en la incompatibilidad con el Convenio derivada de que las autoridades
pusieran en riesgo la vida del ciudadano al denegarle una atencién médica que si
se proporciona a la poblacién en general (vid. p. ¢j. Chipre c. Turquia, Gran Sala,
de 10 de mayo de 2001, prgfs. 216-222). Sobre la aplicacién de la doctrina de
las obligaciones positivas a los derechos prestacionales, con ulteriores referencias
jurisprudenciales, CARMONA CUENCA, E., <Derechos sociales de prestacion
y obligaciones positivas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos», Revista de Derecho Politico N.© 100, septiembre-diciembre
2017, pp. 1209-1238, especialmente pp.1228 y ss.

13 Asi, en Tysiac c. Polonia, de 20 de marzo de 2007 o, en sentido similar, P y § ¢. Polo-
nia, de 30 octubre 2012. Sobre deberes positivos en relacién con la determinacién
de la paternidad vid. p. ej. Mikulic c. Croacia, de 7 de febrero de 2002 (deber estatal
de prever un cauce alternativo a las pruebas genéticas cuando el demandado se
niegue a ellas, que permita la determinacién de la paternidad en un plazo razona-

ble).

14 Gross c. Suiza, de 14 de mayo de 2013. Dicha sentencia quedé sin embargo sin
efecto tras la emitida por la Gran Sala (sentencia de 30 de septiembre de 2014)
aunque no por motivos de fondo sino por haber sido dictada cuando la deman-
dante ya habia cometido suicidio (dato desconocido por el Tribunal en aquel mo-
mento).

15 Plattform Arzte fiir das Leben .c Austria, de 21 de junio de 1988.
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vivienda del art. 8, por no haber protegido el derecho ante las emanaciones de
una depuradora y por haber tolerado un nivel de contaminacién actstica que
durante anos excedia lo permitido por las propias ordenanzas municipales's;
otra condena por no haber tomado las medidas adecuadas para posibilitar el
derecho a la vida familiar de una madre y su hijo retenido en el extranjero por
su progenitor'’; o la condena a Finlandia (también en relacién con el art. 8)
por no haberse llevado a efecto en un hospital las medidas de seguridad legal-
mente previstas en el Derecho interno con el fin de impedir accesos indebidos
a la historia clinica informatizada (con independencia de que dichos accesos
se hubieran producido efectivamente o no).

2. ¢DE LA FUNCION PROTECTORA DEL ESTADO
AL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS DE LAS
VICTIMAS? RELACION DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TEDH CON LA DE LA CIDH Y CON
LAS CONSTRUCCIONES DEL DERECHO DE
LA VICTIMA AL CASTIGO DEL AUTOR

Desde los mismos origenes de la construccién de su doctrina de las
obligaciones positivas, el Tribunal de Estrasburgo ha proyectado la idea sobre
el ejercicio del poder punitivo y algunos otros cometidos estatales (como la
evitacién de delitos) muy directamente relacionados con aquel, dando lugar
a una serie de exigencias que hoy son reiteradas como punto de partida de
numerosisimas sentencias. En lo que se refiere al ejercicio del us puniendi en
sentido estricto, el Tribunal encadena como un continuum 16gico (cada una
de estas obligaciones careceria de sentido si no es seguida del resto) una serie
de deberes referidos a, cuando menos, las vulneraciones de los derechos con-
vencionales mds relevantes. Se trata de los deberes de 1) criminalizacién y de

16 Lipez Ostra c. Esparia, de 9 de diciembre de 1994, y Moreno Gomez c. Esparia, 16
de noviembre de 2004, respectivamente.

17 Iglesias Gil y A.U.IL c. Espaia, de 29 de abril de 2003 (si bien en este caso podria
hablarse de una retencién constitutiva de delito por parte del padre).

18  Jc¢ Finlandia, de 17 de julio de 2008.
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previsién de penas suficientes; 2) investigacién de los hechos; 3) celebracién
del proceso; 4) imposicién de sanciones suficientes,y 5) ejecucion de las penas,
cuyo cumplimiento por el Estado persigue, segtn reitera el Tribunal en infini-
dad de sentencias, el logro de un marco normativo y (en sentido amplio) ad-
ministrativo capaz de disuadir a la ciudadania de la comisién de delitos contra
los derechos convencionales. Todas estas obligaciones serdn objeto de estudio

en el epigrafe III de este trabajo, mientras que en el epigrafe IV nos centrare-
mos en las relacionadas con el deber de evitacién fictica del delito previsible.

Antes de adentrarnos en dicho andlisis conviene sin embargo contex-
tualizar algo mas las ideas desarrolladas por el TEDH vy las influencias que
han nutrido su construccién en el dmbito penal. En este sentido importa se-
fialar, para empezar, que aunque si lo sea su aplicacién como fuente directa
de responsabilidad internacional estatal juridicamente exigible, la idea de la
atribucién al Estado de la funcién de proteger o brindar seguridad a sus stb-
ditos-ciudadanos frente a las agresiones de terceros no es en realidad, como
puede suponerse, novedosa. De hecho, la funcién protectora del Estado ha
sido destacada con frecuencia como la razén de ser misma del pacto social,
en el que los ciudadanos renuncian a la autoproteccién propia del estado de
naturaleza a cambio precisamente de recibirla del Estado; una idea central
en Hobbes" pero presente también después en el pensamiento ilustrado, el
primer liberalismo y el constitucionalismo europeo y norteamericano. De ella
se han extraido, a su vez, numerosas proyecciones mds concretas sobre el pro-
pio sentido del Derecho penal: se haga explicito o no, la nocién de que es
tarea del Estado proteger a sus ciudadanos subyace a una concepcién preven-
tivo-general de la pena centrada en la evitacién del delito; por otro lado, el ar-
gumento puede sin duda utilizarse como fundamento mismo de las medidas
de seguridad®, por no hablar ahora de su uso con frecuencia tergiversador en

19 Analiza con detalle la cuestién en el pensamiento de Hobbes y Locke, GUN-
THER, K., «Responsability to Protect and Preventive Justice», en Ashworth/
Zedner/Tomlin, Prevention and the Limits of the Criminal Law, Oxford, 2013, pp.
69-91, pp. 75 y ss.

20 Asi, aunque en un plano muy general, por ejemplo FRISCH, W., «Las medidas
de correccién y seguridad en el sistema de consecuencias juridicas del Derecho
penal», InDret 3/2007, pp. 21-23.
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el discurso medidtico y politico como base desde la que reclamar y legitimar,
respectivamente, medidas penales de diversa naturaleza de corte asegurativo
como las que desde hace afios se vienen expandiendo en la mayoria de los
ordenamientos juridicos (el Estado no solo puede sino que debe protegernos
—a «nosotros»— frente a «ellos» —los criminalmente peligrosos—).

Mis alld de lo anterior, la tarea del TEDH a este respecto no se desarro-
lla, como es légico, aisladamente. Dos influencias resultan especialmente no-
tables: la del Tribunal Constitucional alemdn y la de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos (CIDH)?!.

En lo que respecta al primero, y por mis que el TEDH no suela ser-
virse de este concepto, toda esta construccién entronca directamente con la
nocién de la probibicion de infraproteccion sentada en su dia por el Tribunal
Constitucional alemdn, que —a partir inicialmente de la conocida concepcién
dual de los derechos fundamentales no s6lo como derechos subjetivos sino
como «principios o valores objetivos» informadores de todo el ordenamiento—
ha ido asignando al Estado una serie de obligaciones positivas destinadas a
garantizarlos, que eventualmente alcancen la de brindarles proteccion penal®;

21 Contrasta en cambio el enfoque de la jurisprudencia constitucional norteame-
ricana, totalmente renuente a asignar al Estado deberes positivos de proteccién;
vid. por ejemplo, los exhaustivos estudios de OREN, L. «The State’s Failure to
Protect Children and Substantive Due Process: DeShaney in Context», North
Carolina Law Review, vol. 68,1990, pp. 659-731; «Safari into the Snake Pit: The
State-Created Danger Doctrine», William & Mary Bill of Rights Journal, vol. 13,
2005, pp. 1165-1217; y «Some Thoughts on The State-Created Danger Doctrine:
DeShaney is Still Wrong and Castle Rock is More of the Same», Temple Political
& Civil Rights Law Review, vol. 16:1, 2006, pp. 47-63.

22 Ampliamente, AMBOS, K., «Derecho penal y Constitucién: sexiste una pretension
al establecimiento de leyes penales, persecucién penal e imposicién de pena?», RE-
CPC 22-15 (2020). Un repaso a las bases y evolucién de la construccién del Bun-
desverfassungsgericht ofrece (de modo breve pero util) GRIMM, D., «The protecti-
ve function of the State», en Nolte (ed.), European and US Constitutionalism, CUP,
Cambridge 2005, pp. 137-155, pp. 144 y ss., 0, mds ampliamente y con numerosas
referencias bibliograficas al estado de la cuestién de los deberes de proteccién en la
doctrina constitucional alemana, CALLIESS, C., «Die grundrechtliche Schutzpfli-
cht im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhiltnis», /Z 7/2006, pp. 321-372, pp. 321-



CAPITULO | LA DOCTRINA DE LAS OBLIGACIONES POSITIVAS DEL ESTADO Y SU
REFLEJO EN MATERIA PENAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

CARMEN TOMAS-VALIENTE LANUZA

aunque suele aplicarse con mayor frecuencia respecto de una «deficiente» cri-
minalizacién normativa, puede afirmarse que formulada en un sentido algo
mds amplio la idea de la infraproteccién late sin duda en el conjunto de la
jurisprudencia del TEDH que aprecia responsabilidad de los Estados por no
haber satisfecho correctamente el resto de los deberes que estudiaremos.

La construccién del TEDH, por otra parte, se relaciona de modo espe-
cialmente estrecho con la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), que sobre la misma nocién de la proteccién o garantia «efectiva» de
los derechos reconocidos en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos de 1969 ha desarrollado también, como se sabe, su propia construccién
de las obligaciones positivas del Estado, particularmente intensas en lo que se
refiere al ejercicio del ius puniendi en determinados contextos (especialmente
el de la criminalidad estatal). Aunque el objeto de estas paginas se limita a
la jurisprudencia del TEDH sobre los deberes estatales positivos en materia
penal y no se entrard a analizar la de la CIDH, si interesa recordar un rasgo
diferenciador relevante entre ambos cuerpos jurisprudenciales: a diferencia
del TEDH, que con alguna pequefia salvedad que mas adelante se comentard
ha construido las obligaciones estatales en materia penal sin detrimento de las
garantias del reo frente al ejercicio del poder punitivo, la Corte Interameri-
cana —especialmente en el contexto de la valoracién de determinados instru-
mentos de justicia de transicién— ha considerado imperativa la eliminacién de
diversos limites convencionales al ius puniendi que pudieran impedir el castigo
efectivo de los responsables de graves violaciones de derechos humanos (707
bis in idem y cosa juzgada, derecho a ser juzgado en un plazo razonable, pro-
hibicién de retroactividad) y ha extendido su competencia temporal y sobre
todo material mucho mds alld de la propia de un tribunal internacional de
derechos humanos (con la anulacién de sentencias de tribunales nacionales y
reapertura de procesos, la anulacién de normas de Derecho interno —especial-
mente de amnistia— incluso aunque hubiesen sido adoptadas por el legislador

325; vid. igualmente, desde una perspectiva muy critica, BOCKENFORDE, E.W,,
«Grundrechte als Grundsatznormen», en DEL MISMO Staat, Verfassung, Demokra-
tie, Frankfurt am M., 1992, pp. 159-199, pp. 159-175. Para los problemas y criticas

doctrinales a esta construccién de la prohibicién de infraproteccién me permito re-
mitir a mi trabajo «Deberes positivos...», cit., pp. 29 y ss. y a la doctrina alli citada.
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democritico y/o aprobadas en referéndum, o la imposicién a los Estados de
obligaciones de reparacién que exceden con mucho la de una indemnizacién
econémica a victimas concretas o a sus familiares)”. A pesar de su general
«buena prensa» entre organizaciones de defensa de los derechos humanos y
la opinién publica, esta jurisprudencia supone el epitome (y como tal ha sido
severamente criticada) del peligro inherente a la nocién del derecho de las
victimas al castigo del autor: que ello se consiga en detrimento de garantias
procesales y materiales del imputado®*. Una imputacién que en cambio, no se
tormula contra el TEDH, cuya aproximacién suele ser calificada de «pruden-
te» por contraposicién a la posicién maximalista de la Corte Interamericana®.

23

24

25

Sobre esta jurisprudencia detalladamente, entre otros muchos, CHINCHON AL-
VAREZ, ]., Derecho Internacional y transiciones a la democracia y la paz, Parthenon,
Madrid, 2007, pp. 235 y ss.; DONDE MATUTE, J., »El concepto de impunidad:
leyes de amnistia y otras formas estudiadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos», en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), Sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos y derecho penal internacional t. 1 (2010), KAS, Berlin/Mon-
tevideo, pp. 263 y ss., passim; o GIL, A., «Las aportaciones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos al Derecho penal internacional. Coincidencias y diferencias
con la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en Ambos/Malarino/Elsner
(eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal in-

ternacional, t. 11 (2011), KAS, Berlin/Montevideo, pp. 311 y ss., pp. 311-331.

Extremadamente criticos con la relativizacién de los limites y garantias, MA-
LARINO, E., «Las victimas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos», en Gil GIL/MACULAN, La influencia de las victimas en
el tratamiento juridico de la violencia colectiva, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 23 y
ss., passim, donde llega a tildar esta jurisprudencia de la CIDH de «Derecho de
excepcion para las graves violaciones de derechos humanos» (p. 31); en aplicacién
también al poder penal internacional, con especial insistencia en los riesgos de
expansion y generalizacion (el «efecto metdstasis») de cualquier relativizacién de
garantias, Pastor, D., 2006, pp. 173-189, asi como en «La deriva neopunitivista de
organismos y activistas como causa del desprestigio actual de los derechos huma-
nos», Nueva doctrina penal (1), pp. 73 y ss., pp. 83-89 (con amplias referencias es-
pecialmente interesantes a la sentencia Bulacio vs. Argentina, de 18 de septiembre
de 2003, como muestra de la extensién de la doctrina a casos individuales ajenos a
la violacién masiva de derechos humanos).

Asi, GIL GIL, A., «Las aportaciones...», cit., pp. 311-331 (sefialar las grandes

diferencias entre ambos tribunales no impide a la autora advertir contra algunas
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La mencién a los «derechos de las victimas» requiere de una ulterior

precisién. Mas adelante comentaremos® hasta qué punto la construccién del
Tribunal de Estrasburgo viene a reconocer un derecho subjetivo de la victima
del concreto delito cometido a lo que podriamos sintetizar ahora como la
«intervencién penal» por parte del Estado; mientras que esta idea si que late
clara y en ocasiones incluso expresamente en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, no puede decirse lo mismo de la del TEDH —pues aunque a
mi juicio si que anida en cierto modo en ella, lo hace de modo mucho mis en-
cubierto—. Ello no obstante, no puede dejar de mencionarse (siquiera a modo
de apunte) la influencia de la jurisprudencia del Tribunal sobre construccio-
nes doctrinales que (con importantes variaciones entre ellas) si reconocen un
cierto derecho de la victima a la intervencién punitiva del Estado, algunas de
las cuales se remiten expresamente, como refuerzo de su argumentacion, a la

doctrina del TEDH objeto de este trabajo®.

LAS CONCRETAS OBLIGACIONES
POSITIVAS DEL ESTADO EN RELACION
AL EJERCICIO DEL IUS PUNIENDI

Conviene destacar el hecho de que, con independencia de que se for-

mule desde una perspectiva mds cercana a la del Bundesverfassungsgericht (los
derechos fundamentales como valores objetivos informadores de todo el orde-
namiento), o a la de la Corte Interamericana y algunas aproximaciones doctri-

26
27

aplicaciones retroactivas de la Convencién y sobre todo de su propia competencia
por parte del TEDH), o Ambos, K./B6hm, M.L., «Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos ¢Tribunal timi-
do y tribunal audaz?», en Ambos/Malarino/Elsner (eds.), Sistemna interamericano
de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, t. 11, 2011, KAS,
Montevideo, pp. 43 ss.

Infra 11L.6.
La cuestién no puede ser desarrollada aqui. Vid. ampliamente GIL GIL, A., «So-

bre la §atisfaccién de la victima como fin de la pena», InDret 4/2016, asi como
TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., «El interés de la victima en el castigo del
autor (accién penal, ejecucién de la pena, indulto)», RGDP 35 (2021).
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nales (un cierto derecho de la victima al castigo del autor), la construccién de
las obligaciones positivas del Estado en materia penal supone la introduccién
de una perspectiva completamente distinta a la que siempre ha presidido la
relacién entre los derechos fundamentales/convencionales y el ius puniendi
estatal; a la perspectiva cldsica, centrada en los derechos del reo como limite
al ejercicio (potencialmente excesivo) del poder penal —dimensién que por su-
puesto contintia desempefniando un papel esencial— se afiade ahora la de una
eventual vulneracién por el Estado de derechos de la victima del delito (sea la
meramente «potencial» o también «actual») que trae causa de un ejercicio del
poder punitivo contemplado como potencialmente insuficiente. Los derechos
convencionales pasan asi a incorporar una suerte de «pretensién punitiva»®;
por utilizar una expresién que ha hecho fortuna, dejan de ser meros escudos
para convertirse (también) en espadas®.

Como se anunciaba, en lo que sigue se intentard articular una visién de
conjunto (que no totalmente exhaustiva, dado lo ingente de este cuerpo juris-
prudencial) de la construccién de las obligaciones positivas en materia penal,
no limitada a contextos especificos. Ello no implica desconocer, por supuesto,
el gran interés de numerosos trabajos que sobre todo en los dltimos afios
analizan la jurisprudencia del TEDH sobre obligaciones estatales desde una
perspectiva sectorial, por ejemplo sobre violencia contra las mujeres™ o sobre
la trata de personas con fines de explotacién®.

28 Especialmente contundente en la defensa de esta idea DOMENECH PAS-
CUAL, G., «Los derechos fundamentales a la proteccién penal», REDC num. 78,
2006, pp. 333-372.

29  AMBOS, K., «<Derecho penal y Constitucién...», cit., p. 4, que a su vez la atribuye
a la Jueza Christine van den Wyngaert. Adem

30  ANON ROIG, M.]., «La violencia contra las mujeres como discriminacién, Re-
vista de la Facultad de Derecho de México Tomo LXXI, nim. 280, Mayo-Agosto
2021, pp. 617-653, pp. 636 y ss.

31  Asi, los exhaustivos trabajos de MILANO, V., <Uncovering labour exploitation:
Lights and shadows on the latest European Court of Human Rights’ case law on
human trafficking», Spanish Yearbook of International Law, nam. 21, 2017, pp. 83-
117, 0 «Human trafficking by regional human rights courts: an analysis in light of
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3.1. Deberes de criminalizacion y prevision
legal de una pena suficiente

El primer eslab6én de esa cadena de obligaciones estatales necesarias
para garantizar la proteccién efectiva de los derechos convencionales consiste,
segin el TEDH, en disponer de un marco legal que disuada eficazmente a los
ciudadanos de cometer, cuando menos, las violaciones mds graves sobre los
derechos mds importantes —lo que en muchas sentencias se identifica con los
«valores esenciales»—, disuasién que sélo puede lograrse mediante la previsién
de sanciones penales (seguida, como luego veremos, de su aplicacién efecti-
va)*; se dota asi a las previsiones normativas (con las matizaciones que des-
pués se comentardn) de un sentido de prevencién general negativa, al servicio
de la evitacién del delito futuro cometido sobre potenciales victimas (titulares
de los derechos convencionales).

A partir de pardmetros tan indeterminados como estos (la importancia
del derecho, la gravedad de su violacién, la suficiencia de la pena prevista) no
puede extrafiar que el Tribunal insista en la necesidad de un enfoque pruden-
te —presidido por el reconocimiento de un amplio margen de actuacién a los
Estados— como tampoco que las decisiones finales suelan adoptarse de modo
marcadamente casuistico. Asi, por ejemplo, en referencia al deber positivo del
Estado de garantizar el derecho a la vida privada del art. § CEDH, se afirma
que «aunque la eleccién de los medios para asegurar el cumplimiento del art.
8 en el dmbito de la protecciéon de los actos de los individuos entra, en princi-
pio, dentro del margen de apreciaciéon del Estado, la disuasién efectiva contra
los actos graves, en los que los valores fundamentales y aspectos esenciales de
la vida privada estin en juego, requiere disposiciones eficientes en la legisla-
cién penal»**, lo que en otra sentencia le lleva a concluir que «la proteccién

Hacienda Brasil verde, the first inter-american court’s ruling in this drea», Revista
Electronica de Estudios Internacionales 36 (2018).

32 Entre otras muchas Kific c. Turquia, 28 marzo 2000, prgf. 62, 0 Giuliani c. Italia, 25
agosto 2009, prgf. 205.

33 K.U. c. Finlandia, de 2 de diciembre de 2008. prgfs. 43 y 45. Lo que ese necesario

«marco preventivo» frente a hechos muy graves no requiere es, en cambio, la pre-

39
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efectiva contra la violacién y el abuso sexual requiere medidas de naturaleza
juridico-penal»*. En lo que se refiere a la lesion del derecho a la vida, el Tri-
bunal ha excluido expresamente de la obligatoriedad de sanciones penales los
homicidios no intencionales (en el dmbito de la prictica de la Medicina y en
otros), para los que puede bastar la reparacién civil®>, punto de partida que en
sentencias posteriores ha determinado idéntica conclusién respecto de priva-
ciones de libertad negligentes en el dmbito de la psiquiatria®®; en una compleja
sentencia de la Gran Cdmara de 2013, por otra parte, muestra el Tribunal sus
propias dudas respecto de ciertos supuestos en el ambito de la integridad mo-
ral del art. 8 del Convenio®.

Mis alla de ser reiterada en innumerables sentencias en las que en rea-
lidad no se trata de resolver sobre ello, la idea de que determinadas conductas
graves han de encontrarse necesariamente previstas como delitos no suele
ser aplicada, con todo, a supuestos de absoluta falta de tipificacién de una
conducta lesiva, que muy raramente se han planteado ante el Tribunal®®; mas

visién a favor de la victima de compensaciones econémicas ex gratia por parte del
Estado (August c. Reino Unido, de 21 de enero de 2003, en una demanda relativa a
un abuso sexual a un menor, que no es siquiera admitida a trimite).

34 M.C. c. Bulgaria, de 4 de diciembre de 2003 (prgf. 186).

35 Calvelli y Ciglio c. Italia, de 12 de enero de 2002, prg. 51; Vo ¢. Francia, de 8 de
julio de 2004; Byrzykowski c. Polonia, de 27 de junio de 2006, prgt. 105; Colak and

Tsakiridis c. Alemania, de 5 de junio de 2009, prgf. 30; Eugenia Lazar c. Rumania,
de 16 febrero 2010, prgt. 87.

36 Akopyan c. Ucrania, de 5 de junio de 2014, prgf. 89. En la linea casuistica que ve-
nimos comentando, no excluye el Tribunal «que la proteccién efectiva del derecho
a la libertad bajo el Convenio pueda exigir redress a través del Derecho penal, que
pueda comportar, de ser necesario, una obligacién positiva del Estado de disponer
de disposiciones penales efectivas. Sin embargo, ello depende de las circunstancias
de cada caso».

37  Siderman c. Suecia, Gran Sala, de 12 de noviembre de 2013, prgfs. 83-85, 108.

38  Encel caso CN ¢ Reino Unido, de 13 de noviembre de 2012, prgfs. 70-82, la falta
de delitos que captaran especificamente las violaciones del art. 4 CEDH (servi-
dumbre y trabajo forzado) sirvié de base a la condena en tanto, segiin el TEDH,
influyé en una investigacién desenfocada de los hechos denunciados (Ginicamente
centrada en los elementos del delito de trata, este si tipificado).
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frecuentes resultan, en cambio, las condenas por «defectos» de intervencién
penal de procedencia mds indirecta. Pueden en este sentido identificarse dos
grupos de argumentos que han dado lugar a condenas: la amplitud excesiva
de causas de justificacién, por un lado, y la injustificable lenidad del marco
abstracto de pena, por otro. Dentro del primer grupo de supuestos encon-
tramos sobre todo condenas relacionadas con la regulacién del uso de las
armas por parte de las Fuerzas de Seguridad: sobre la premisa de que el deber
positivo del Estado de proteger la vida exige un marco normativo que confi-
gure una autorizacién muy limitada del empleo de aquéllas, dentro siempre
de una estricta proporcionalidad, se ha condenado en diversas ocasiones por
regulaciones excesivamente amplias o inconcretas cuya aplicacién condujo a
la absolucién de los agentes estatales®. En sentido similar, y en un caso muy
conocido, la Corte consideré inadmisible por contraria al art. 3 del Convenio
(prohibicién de trato inhumano y degradante) una regulacion estatal que
bajo el paraguas del derecho de correccién autorizaba castigos corporales
severos a menores™®.

En segundo lugar, como se anunciaba, el Tribunal ha condenado tam-
bién en casos en los que, aun existiendo leyes incriminadoras, las penas previs-
tas resultan insuficientes a la luz de la importancia del derecho convencional
vulnerado, e inidéneas para producir un verdadero efecto de prevencién gene-
ral: se aprecia con ello una suerte de vulneracién del principio de proporcio-
nalidad (en sentido estricto) «por defecto». Destaca en este ultimo sentido la
sentencia del famoso caso Sifiadin contra Francia, de 4 de diciembre de 2005,
en la que se condend al pais galo por prever unas penas insignificantes para
conductas de explotacién de trabajadores en condiciones incompatibles con el
derecho del art. 4 CEDH"; afios después, en un caso similar relativo al mismo

39 Vid. Makaratzis c. Grecia, de 20 de diciembre de 2004, 0 Nachova y otros c. Bulgaria,
de 6 de julio de 2005, ambas de la Gran Sala.

40 A c. Reino Unido, de 23 de septiembre de 1998, comentada entre otros por PAR-
SONS, S., «<Human rights and the defence of Chastisement», Journal of Criminal
Law, 71 (2006-2007), pp. 308-317.

41 Art. 41 CEDH: «Nadie podri ser sometido a esclavitud o servidumbre». Art.
4.2: «Nadie podrd ser constreiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio».
Sobre esta sentencia, entre otros muchos, CULLEN, H., «Si/iadin v France: posi-

4
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precepto vuelve a condenarse a Francia*, aunque los motivos de la condena no
fueron exactamente los mismos.

3.2. Deberes de investigacion

Una vez sentadas las bases anteriores, la 16gica argumentativa del Tribu-
nal se encadena del siguiente modo: si de la garantia efectiva de los derechos
se trata, no basta con la mera previsién normativa de las sanciones corres-
pondientes, sino que es necesario que los Estados lleven a cabo una adecuada
investigacién de los hechos idénea para conducir al proceso y la sancién de los
autores. Esta idea —que el Tribunal denomina expresamente vertiente «proce-
sal» de los deberes estatales positivos— se ha utilizado sobre todo en relacién
a los derechos de los arts. 2 y 3 del Convenio (derecho a la vida y prohibicién
de la tortura y tratos inhumanos o degradantes) y especialmente en casos de
desapariciones, homicidios o torturas cometidos por agentes estatales o gru-
pos paramilitares, en los que la dejacién de tales obligaciones resulta més fre-
cuente (actuaciones contra la minoria kurda en Turquia, conflictos en Irlanda
del Norte, Chechenia, investigaciones insuficientes de denuncias de torturas
por detenidos miembros de grupos terroristas*, etc.); en este contexto suele el
Tribunal referirse a la necesidad de una investigacién capaz de conducir a la
identificacién y castigo de los culpables, pues de lo contrario, «la obligacién de

tive obligations under article 4 of the European Convention on Human Rights»,
HRLR 6:3 (2006) pp. 585-592.

42 C.N. y V. c. Francia, de 11 de octubre de 2012. Aunque el Tribunal se remite di-
rectamente a Siliadin, la sentencia no permite deducir claramente si la condena a
Francia deriva de la previsién penal de un marco abstracto de pena considerado
insuficiente o mds bien del hecho de que en apelacién se absolviera del delito
imputado y a que dicha absolucién no fuera recurrida por la Fiscalia ante la Corte
de Casacién, lo que ya nos situaria, en puridad, en el incumplimiento de ulteriores
obligaciones estatales que examinaremos infra en el texto (prgfs.105-108).

43 Insuficiencias a este ultimo respecto por las que Espafia ha sido condenada en di-
versas ocasiones; vid. por ejemplo el repaso a las sentencias condenatorias realiza-
do por RIBOTTA, S., «Tortura y malos tratos en la Espafia democrética», CEFD
nam. 43 (2020), pp. 172-182.
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proteger el derecho a la vida y la prohibicién de la tortura resultarian, a pesar
de su importancia fundamental, ineficaces en la préctica, y en algunos casos
serfa posible para los agentes del Estado abusar con virtual impunidad de los
derechos de aquellos bajo su control»*.

Son numerosisimas las sentencias emitidas a este respecto por el TEDH,

que han ido conformando una serie de estindares minimos del procedimiento
de investigacién (por autoridad independiente del autor del hecho, sujeto a
escrutinio puablico, en un plazo razonable, realizado de oficio en el caso de
actuaciones delictivas de autoridades, que en todo caso deben ser cautelar-
mente suspendidas de sus funciones, con intervencién de las victimas, etc.)®.

44

45

Ali i Aise Duran c. Turquia, 8 de abril de 2008, prgf. 60. Afirmaciones similares

pueden encontrarse en muchas otras de las sentencias que citaremos a continua-
cién. En los casos en los que el delito no investigado es una desaparicion, el Tribu-
nal suele condenar ademds por una vulneracién directa de los derechos del art. 3

CEDH de los allegados de la victima, por la angustia e incertidumbre derivada de

la pasividad estatal. Sobre esto tltimo, SWEENEY, J., «The elusive right to truth

in transitional human rights jurisprudence», ICLQ vol 67, April 2018 pp. 353-387,
pp- 372 y ss., donde da cuenta también de los antecedentes de la construccién de

este deber estatal por otras instancias internacionales como el Comité de Dere-
chos Humanos.

El punto de partida lo constituye la famosa McCann c. Reino Unido, 27 de noviem-
bre de 1995. Entre muchisimas otras, vid. Akkoc c. Turquia, de 10 de octubre de
2000; cuatro sentencias contra Reino Unido por actuaciones en Irlanda del Norte,
todas ellas de 4 de mayo de 2001 (Hugh Jordan c. Reino Unido, Kelly y otros c. Reino
Unido, McKerr c. Reino Unido, y Shanaghan c. Reino Unido); Khashiyev y Akayeva c.
Rusia, asi como Isayeva, Yusupova y Bazayeva c. Rusia, ambas de 24 de febrero de
2005; Sacavuzzo-Hager y otros c. Suiza, de 7 de febrero de 2006; Durdevic c. Croacia,
de 19 de julio de 2011; B.S. ¢. Esparia, de 24 de julio de 2012 (con condena para
Espana); Medova c. Rusia, de 15 de enero de 2009; Techoyev c. Rusia, de 15 de
marzo de 2011; Alikaj y otros c. Italia, de 29 de marzo de 2011; Giilaydin c. Turquia,
de 12 de febrero de 2013; Mocanu y otros c. Rumania, de 17 septiembre 2014, o las
recientes Bouyid c. Bélgica, sentencia de la Gran Cdmara, de 28 de septiembre de
2015, Turbylev c. Rusia, de 6 de octubre de 2015. En muchas ocasiones, el Tribunal
aprecia la responsabilidad internacional del Estado —incluso aunque finalmente se
haya producido un proceso y una condena— sobre la base de una enorme dilacién
del procedimiento; en estos casos suele insistirse en el efecto negativo de esta so-
bre la eficacia preventiva del proceso (vid. entre otras muchas Ebcin c. Turquia, de

43
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Conviene tener presente, no obstante, que con ser el del abuso estatal directo
el nicleo en el que nace y mayoritariamente se aplica, y en el que los estdn-
dares se han perfilado de modo mais exigente, la obligacién de una correcta
investigacién capaz de determinar responsabilidades se ha establecido y exi-
gido también en contextos distintos, como —entre otros— respecto de muertes
acaecidas en hospitales, tanto publicos como privados* o en cualquier lugar
bajo custodia estatal”’, muertes en circunstancias sospechosas*®, internamien-
tos psiquidtricos dudosos y con empleo de violencia sobre el paciente*, malos
tratos a un menor discapacitado institucionalizado®, o en delitos cometidos
entre particulares (abusos sexuales®, violencia de género®?, violencia religiosa®,
o incluso meras lesiones).

1 de febrero de 2011). Una sintesis reciente de estos estindares de la investigacién
puede encontrarse, por ejemplo, en la sentencia en el caso Husayn (Abu Zubayda)

¢. Lituania (2018), prgf. 608.
46 Asi,en Eugenia Lazar c. Rumania, de 16 febrero 2010, prg. 71.

47 En tales casos, la carga de la prueba de que se satisficieron las obligaciones positi-
vas de proteger la vida recaen sobre el Estado (asi, en un caso de muerte por infec-
cién de un joven que cumplia el servicio militar, Metin Giiltekin y otros c. Turquia,

de 6 de octubre de 2015, prgfs. 32-36).

48 Ramtsev c. Chipre y Rusia,de 7 de enero de 2010; se condena a Chipre, entre otros
motivos, por no haber investigado suficientemente la muerte de una joven some-
tida a trata con fines de explotacién sexual (prgfs. 234-242).

49 Bataliny c. Rusia, de 23 de julio de 2015 (se insiste también aqui en la citada in-
versién de la carga de la prueba, de tal manera que competia al Estado ofrecer una
explicacién razonable sobre el origen de las heridas del paciente, prgfs. 110-113).

50  L.R. c. Macedonia,de 21 de enero de 2020 prgfs. 86-95.
51 MP y otros c. Bulgaria,de 15 de noviembre de 2011.

52 Entre otras muchas, Tyagunova c. Rusia, de 31 de julio de 2012 (vid. especialmente
pragf. 65).

53 97 miembros de la Congregacion de Testigos de Jehovd de Gldani y 4 mas c. Georgia, de
3 de mayo de 2007, o Begheluri y Otros c. Georgia, de 7 octubre 2014, en las que
se condena por la total pasividad de las autoridades en la persecucién de los au-
tores (extremistas ortodoxos) de graves ataques contra miembros de la confesion
religiosa de los Testigos de Jehova (de donde se derivé la vulneracién tanto del
derecho del art. 3 como de la libertad religiosa del art. 9).
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Ahora bien, sobre todo cuando se trata de delitos entre ciudadanos par-
ticulares insiste el Tribunal en que tales obligaciones estatales no han de in-
terpretarse en modo alguno en el sentido de que corresponda a la victima una
suerte de derecho a obtener el enjuiciamiento o condena de ninguna persona
en particular: «la obligacién de investigar no es una obligacién de resultados,
sino de medios; no toda investigacién debe, necesariamente, tener éxito ni
llegar a una conclusién que coincida con los hechos que denuncia el deman-
dante»™. Lo que se exige es que el Estado haya dado los pasos necesarios
razonablemente exigibles para la obtencién de pruebas, dentro de un plazo
razonable®, y de ahi que el Tribunal haya fallado en contra de demandantes
en supuestos en los que, tras una investigacién correcta y diligente, los hechos
alegados no han podido ser probados’®.

Aunque el TEDH no suele utilizar esta terminologia, las obligaciones
estatales de investigacién —seguidas, como ahora veremos, de las de celebra-
cién del proceso— entroncan directamente con el llamado «derecho a la ver-
dad», tan asentado en el contexto del debate sobre la justicia transicional y
utilizado con frecuencia por la CIDH, que lo trata ante todo como un derecho
de las victimas y en su caso sus allegados, pero que también le dota de una di-
mensién colectiva considerada la importancia del conocimiento publico de lo
realmente acaecido. En el caso del TEDH, alejado salvo excepciones del con-
texto de la justicia de transicién, no suele utilizarse esta expresién, y de hecho
el Tribunal suele preferir referirse a este deber estatal no como el correlativo
de un derecho de la victima sino mds bien como un eslabén en la cadena de
obligaciones orientadas a los fines de prevencién general —la investigacidn, el
proceso y la condena como elementos necesarios para lograr un efecto disua-
sorio de la comisién de delitos contra los derechos convencionales—; con todo,
y al margen de la terminologia, probablemente es esta especifica obligacién

54 MP y otros c.Bulgaria, de 15 de noviembre de 2011, prg. 111, o Secic c. Croacia, 31
de mayo de 2007, prg. 54.

55 Por no haberlo hecho se condena, por ejemplo, en Secic.

56  Asiocurre, por ¢j., en la antes citada MP ¢. Bulgaria (demanda interpuesta por fa-
miliares y nifio que alegaba haber sido objeto de abusos sexuales por su padrastro);
Mantog c. Rumania, de 11 de octubre de 2007; o Palic c. Bosnia y Herzegovina, de
15 de febrero de 2011.



46

PRINCIPIOS Y GARANTIAS PENALES Y PROCESALES EN LA DOCTRINA DE LA CIDH Y EL TEDH
JAVIER LLOBET RODRIGUEZ | LUIS RAMON RUIZ RODRIGUEZ | COORDINADORES

estatal la mas claramente vinculada a un correlativo derecho de la victima
del delito (o, en el caso de fallecimientos y desapariciones, de sus allegados):
son ellos los que ante todo detentan el derecho a conocer lo ocurrido, y los
legitimados procesalmente ante el TEDH para demandar al Estado ante una
dejacién de su deber de investigacién®’. Ello no es ébice, sin embargo, para
que en los dltimos afios pueda apreciarse en la jurisprudencia del Tribunal
una cierta apertura a reconocer una dimensién mds colectiva del derecho en
determinados supuestos (graves violaciones de derechos humanos sobre cuyo
conocimiento pueda asumirse un interés general), no como derecho auténo-
mo sino derivada de los derechos a la libertad de expresién e informacién del

art. 10 CEDH?>,

3.3. Deberes relativos a la celebracion del proceso.
Obstaculos procesales y prescripcion

Conviene en este punto realizar una distincién entre la imposibilidad
de celebrar un proceso derivada de lo que podriamos denominar obstaculos
normativos de caricter procesal, de aquella otra que trae causa de la prescrip-
cion del delito.

A)  OBSTACULOS NORMATIVOS DE INDOLE PROCESAL

Aunque a veces se las presente como un bloque con las sentencias refe-
ridas en sentido estricto a los «deberes de criminalizacién», parece apropiado
distinguir como un grupo especifico las sentencias en las que la declaracién de
responsabilidad internacional trae causa de regulaciones estatales de carédcter
procesal como consecuencia de las cuales comportamientos gravemente lesi-
vos de derechos convencionales no han podido ser juzgados y por ende, tam-
poco castigados. Asi ocurrié (entre otras sentencias) en un conocido caso de

57  Expresamente LOPEZ GUERRA, L., «El derecho a la verdad: ;la emergencia de
un nuevo derecho en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos?», Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 22 (2018), pp. 11-30.

58  Desarrollala cuestion el trabajo de LOPEZ GUERRA, L., citado supra, pp. 25-29.
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abuso sexual de una discapacitada psiquica que no pudo ser perseguido por
una laguna legal en la regulacién de la habilitacién para denunciar®; en el su-
puesto, también relativo a delito sexual, en el que la Fiscalia habia renunciado
a perseguir un hecho denunciado como violacién por no haber prueba de la
resistencia de la victima, a partir de una interpretacién de ésta como requisito
imprescindible para procesar y eventualmente sancionar la agresién sexual®;
en un famoso pronunciamiento relativo a un supuesto en el que la regulacién
interna habia impedido perseguir determinadas formas de violencia de género
al haber sido retirada la denuncia por la victima®!; o en una compleja sentencia
relativa al art. 8 CEDH, en el que la condena a Finlandia trae causa de que su
normativa interna no autorizase al proveedor de internet a facilitar la identidad
por su IP de un sujeto que habia publicado en la red un anuncio sexual ficticio
con la imagen y datos de un nifio de 12 afos, lo que impidié juzgar el hecho
delictivo®?. Como se ve,la condena a un Estado en esta dimensién del deber de
proteccién se deriva no tanto de no haber castigado penalmente la vulneracién
del derecho como de tener un marco legal que 7o le ha permitido hacerlo.

59 X eYc. Paises Bajos, de 26 de marzo de 1985, acaso la sentencia en la que por pri-
mera vez se dejan sentadas las premisas de las obligaciones positivas de proteccién.

60  M.C. ¢ Bulgaria, de 4 de diciembre de 2003 (esp. prgfs. 174-185). Ciertamente,
como sugiere en su comentario PITEA, C.,la sentencia puede también interpretar-
se como una intervencién del TEDH en clave de Derecho sustantivo, en la medida
en que viene a vetar que la resistencia fisica de la victima (y por ende su prueba)
puedan formar parte de la definicién del delito de violacién [«Rape as a human
rights violation and a criminal offence: the European Court’s Judgment in M.C. .
Bulgaria», Journal of International Criminal Justice 3 (2005), pp. 447-462, p. 454].

61 Opuz c. Turquia, de 9 de junio de 2009 —aunque también se condena por otros mo-
tivos—. Sobre esta cuestién de la perseguibilidad privada de la violencia de género
vid. igualmente Bevacqua y S. c. Bulgaria, de 12 de junio de 2008, prgf. 82.

62 K.U. c. Finlandia, de 2 de diciembre de 2008. Igualmente ha de traerse a colacién
en este contexto la famosa sentencia Osman c. Reino Unido, de 28 de octubre de
1998: aunque su doctrina fundamental se refiere al deber policial (fictico) de evitar
delitos, lo cierto es que la razén de la condena al Reino Unido se encuentra en la
admisién en su sistema juridico de una cldusula de inmunidad de la policia, que
impedia dirimir judicialmente la negligencia policial en la investigacién o impedi-
mento de delitos, y que el TEDH considera vulneratoria del derecho de acceso a
los tribunales reconocido en el art. 6 CEDH.
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B) LA PRESCRIPCION

Mencién especifica merece en este contexto el instituto de la prescripcién,
problemitico per se a la luz de la doctrina de los deberes positivos en la medida
en que implica —dependiendo de su naturaleza juridica en cada ordenamiento—
bien una renuncia a la celebracién del proceso, bien la imposibilidad de sancio-
nar la conducta delictiva. Pues bien, en la jurisprudencia del TEDH a este res-
pecto han de distinguirse dos tipos de supuestos: los relativos a la prescripciéon
acaecida por la propia desidia estatal, y aquellos otros en los que el problema
reside en la prescripcion per se, esto es, en la imposibilidad de procesar o juzgar
derivada del mero transcurso de los plazos legamente previstos.

Por lo que se refiere a el primer grupo de casos, son en efecto numero-
sas las condenas —no por casualidad relativas a supuestos de torturas o malos
tratos a presos— en las que el proceso, aun existiendo claros indicios de delito,
no puede celebrarse por una prescripcién que trae causa de dilaciones impu-
tables a la pasividad de las propias autoridades; en ese contexto especifico, la
insistencia del Tribunal en que no pueda admitirse la prescripcién aparece
mis ligada a la obligacion de castigar (de la que nos ocupamos en el siguiente
epigrafe, en el que trataremos de la importancia concedida por el Tribunal a
la efectiva sancién de la tortura) que a la necesidad de proceso®. Sin embargo,
cuando la cuestién se ha planteado en casos relativos a violencia entre particu-
lares, el énfasis no se coloca tanto en la idea de que la conducta deberia haber
sido sancionada como en que se ha impedido la celebracién de un proceso gue
permitiera establecer los hechos, de donde se deriva la imputacién al Estado de
una lesién del derecho de la victima previamente vulnerado por el delito —in-
suficientemente protegido-¢*. Se establece con ello, en realidad, una suerte de
derecho de la victima no a la condena pero si, de algiin modo, a/ proceso.

63 Abdulsamet Yaman c. Turquia, de 2 de noviembre 2004, prgf. 55; Hiiseyin Simsek
¢. Turquia, de 20 de mayo de 2008, prgfs. 66-71; Turan Cakir c. Belgica, de 10 de
marzo de 2009, prgf. 69; Paduret ¢. Moldavia, de 5 de enero de 2010, prgf. 72;
aunque se condena bdsicamente por una inadecuada investigacién, también A/ikaj
y otros c. Italia, de 29 de marzo de 2011, prgf. 108.

64  Insiste expresamente en este punto —la importancia de la celebracién del juicio
que establezca los hechos— Beganovic c. Croacia, de 25 de junio de 2009, prgfs. 77
y 78. Se refieren mds en general a lo inadmisible de una prescripcién debida a la
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En segundo lugar, més alld de los supuestos anteriores, es necesario re-
terirse a la jurisprudencia del TEDH en relacién a la prescripcién en si misma,
como figura que encarna una renuncia del Estado al ejercicio del poder puni-
tivo —y por tanto problemadtica a la luz de la doctrina que nos ocupa, al menos
cuando afecta a delitos contra los derechos convencionales mds relevantes—;
como es obvio, la institucién se analiza aqui desde la perspectiva inversa a la
que normalmente informa la nutrida jurisprudencia que ha recaido sobre ella
(la del reo que demanda al Estado por haber sido condenado una vez transcu-
rrido el plazo, o por problemas en todo caso relacionados con el cémputo de
aquél que conducen a una posible vulneracién en su contra del principio de

legalidad del art. 7 CEDH) .

Reclamaciones desde esta segunda 6ptica resultan relativamente fre-
cuentes en el dmbito civil, en especial en supuestos de ciudadanos que acu-
den al TEDH al haber sido rechazadas sus demandas de determinacién de
paternidad en los tribunales internos por prescripcién de los plazos méxi-
mos establecidos para interponerlas®; en el 4mbito penal, por el contrario,
se han planteado (sorprendentemente) pocas veces. Destaca en este punto
el delito de tortura cometido por funcionarios estatales (el epitome de la
delincuencia estatal vulneradora de derechos esenciales) cuya prescripcion
ha sido considerada incompatible con el Convenio («en cualquier caso, la
prescripcién deberia ser inaplicable a los actos de maltrato por un agente

ineficacia o desidia del sistema de justicia, Biser Kostov c. Bulgaria, de 10 de enero
de 2012, prgf. 83 (en un caso en el que la prescripcion se produce por una inexpli-
cable negativa del Fiscal a presentar la necesaria acusacion, reiterada cuatro veces a
pesar de haber sido sucesivamente recurrida y corregida judicialmente); Valiuliene
¢. Lituania, de 26 de marzo de 2013, prgf. 85; Dimitar Shopov c. Bulgaria, de 16
de abril de 2013, prgf. 52; Alexandr Nikonenko c. Ucrania, de 14 de noviembre de
2013, prgf. 45; Sakvarelidze c. Georgia, de 6 de febrero 2020, prgfs. 53-55, 0 la muy
reciente Volodina c. Rusia, de 14 de septiembre de 2021 (prgfs. 50-68).

65 Vid. entre otras muchas Coeme y otros c. Bélgica, de 22 de junio de 2000, prgfs, 146
y ss., 0 Kononov ¢. Letonia, de 24 de julio de 2008, prgf. 144.

66 Vid. entre otras, Phinikaridoy c. Chipre, de 20 de diciembre de 2007 (prgfs, 51y ss.);
Backlund c. Finlandia, de 6 de julio de 2010, o Romen c. Finlandia,de 2 de enero de
2013, prgf. 45.



