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Resumen: A pesar de las reticencias de los Estados Partes del
CEDH de ceder verdaderas porciones de soberania, o por mejor decir,
de ius puniendi estatales, al Consejo de Europa, de la problematica de
la ejecucion de las sentencias del TEDH al estar en manos del Comité
de Ministros, un 6rgano politico, intergubernamental y no jurisdiccio-
nal, disociandose asi las funciones de juzgar y hacer ejecutar lo juzga-
do, al carecer el TEDH de facultades anulatorias o revocatorias de las
resoluciones y actuaciones internas vulneradoras de derechos recogi-
dos en el Convenio, y de la inexistencia de un catdlogo de derechos
fundamentales penitenciarios, recogidos por un lado en instrumentos
internacionales de ius cogens, es decir, imperativos, y por otro, en Re-
soluciones y Recomendaciones meramente programaticas, carentes
de fuerza obligatoria (vgr. Reglas Penitenciarias Europeas), hemos de
reconocer que el TEDH ha venido cumpliendo dignamente el manda-
to de proteccion de los derechos y libertades contenidos en el Conve-
nio, y muy especialmente respecto de los derechos de las personas
privadas de libertad, y por ende, de los reclusos. Del analisis de la
profusa jurisprudencia del TEDH se infiere que las garantias norma-
tivas de los presos consagradas en el CEDH, para no ser teéricas e
ilusorias, sino reales y efectivas, han tenido que ser ampliadas, perfi-
ladas y completadas por una serie de garantias jurisdiccionales, a
través de un sistema o mecanismo jurisdiccional pretoriano, que de-
bemos calificar de verdadera obra pretoriana del TEDH, y que fue
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cristalizandose o codificandose en los diversos Protocolos modificativos.
Se convendr4, pues, facilmente, que el grado de proteccion de los dere-
chos humanos logrado en el &mbito del Consejo de Europa no tiene pa-
rangén en relacién con otros sistemas universales o regionales nacidos
con el mismo cometido, al albur de los procesos de humanizacién de los
sistemas penitenciarios y de internacionalizacién de los derechos huma-
nos, que tienen lugar a partir de la Segunda Guerra Mundial.

Abstract: Despite the reluctance of the State Parties of the ECHR
to cede actual portions of their sovereignty or, more specifically, of
their state ius punendi in favour of the Council of Europe; the issue of
the ECHR sentences execution (given to the fact that this is carried
out by the Committee of Ministers, a political, intergovernmental and
non-judicial organ, dissociating then the tasks of judging and execu-
ting what has been judge); the lack of revocation powers by the ECHR
regarding the resolutions and internal decisions relating to the viola-
tions of the Convention; the lack of an inventory of the fundamental
rights included in ius cogens (i.e. imperative) international tools, and
the only pragmatic non-compulsory Resolutions and Recommenda-
tions (e.g. European Prison Rules), we must admit that the ECHR has
been worthily fulfilling its mandate of protecting the rights and free-
doms contained in the Convention and, specially, regarding the rights
of those deprived of liberty and consequently, of the inmates.

The analysis of the extensive ECHR caselaw infers that the safe-
guards of the rights of inmates enshrined in the European Council, in
order to be real and effective, instead of theoretical or illusory, must
have been extended, shaped and completed by a set of judiciary safe-
guards. This has been possible thanks to a Praetorian judiciary sys-
tem which must be considered as a real Praetorian work by the ECHR
and which has been the object of many amending Protocols. Thus, it
can be easily concluded that the level of protection of the human
rights achieved by the Council of Europe is unparalleled if compared
with other universal or local systems similarly conceived as a result of
the human right penitentiary and internationalisation systems deve-
loped after the Second World War.

Palabras clave: Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, jurisprudencia, reclusos, protec-
cion jurisdiccional derechos humanos,
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Sumario: 1. Introduccién. 2. Proteccién jurisdiccional de los de-
rechos humanos y su proceso de internacionalizacién: CEDH.
2.1. Problemdtica de la ejecucion de las sentencias del TEDH. 3. Anali-
sis de los derechos de los reclusos en la jurisprudencia del TEDH.
3.1. Jurisprudencia del TEDH sobre los reclusos relativa a Espariia.
3.2. Excursus sobre la doctrina Parot. 3.3. Jurisprudencia del TEDH
sobre los reclusos no relativa a Esparia. 4. Consideraciones finales.

Summary: 1. Introduction. 2. Judicial protection of human
rights and its internationalisation process: ECHR. 2.1. The execution
of the ECHR issue. 3. Analysis of the inmates’ rights in the ECHR ca-
selaw. 3.1. The ECHR caselaw regarding inmates in Spain. 3.2. Excur-
sus on the Parot doctrine. 3.3. ECHR caselaw regarding inmates out of
Spain. 4. Final remarks.

1. INTRODUCCION

En el frenético proceso de liquidacién del absolutismo y del An-
cien Régime operado por la Revolucion Francesa, vio la luz la Decla-
racién de Derechos del Hombre y del Ciudadano adoptada, el 26 de
agosto de 1789 por la Asamblea Constituyente francesa, en la que una
Exposicién de motivos escueta, encomiable, elocuente, y si se permi-
te, atrevida, atestiguaba que «la ignorancia, el olvido o el menosprecio
de los derechos del Hombre son las tinicas causas de las calamidades
ptiblicas vy de la corrupcion de los Gobiernos. Prescindiendo de antece-
dentes demasiado remotos!, sus inspiradores se basaron en la Decla-
racion de Derechos de Virginia? proclamada el 12 de junio de 1776, en
el marco el proceso de independencia de las colonias americanas de
la metrépoli britanica, y que es considerada como la primera Declara-
cién de derechos humanos de la historia.

La importancia de estos textos radica no sélo en positivizar dere-
chos inalienables y consustanciales a la dignidad humana, propios de

' A menudo se considera como el primer documento sobre derechos humanos
el llamado «Cilindro de Ciro», redactado en el afio 539 a. C. por Ciro El Grande,
del Imperio Aqueménida de Persia (antiguo Iran). A nuestro juicio es una afirma-
cién un tanto exagerada, dado que del contenido de la misma no se infiere tal
naturaleza.

2 Se suele citar como precedente normativo de la misma el «Bill of Rights» o Car-
ta de Derechos, impuesta por el Parlamento inglés al principe Guillermo de Orange
para suceder al Rey Jacobo en 1689.
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cualquier Estado de Derecho?, sino en que han sido punto de partida
del proceso de internacionalizaciéon de los derechos humanos, muy
particularmente de la Declaracién Universal de Derechos Humanos?*, y
posteriormente en el Convenio para la Proteccién de Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales (en adelante CEDH)>. Proceso
en el que nos detendremos en un apartado posterior de este trabajo.

Ni que decir tiene que el grado de perfeccion alcanzado por estos
dos instrumentos de proteccion de los derechos humanos, tanto en su
dimensién universal como regional, difiere enormemente del que po-
demos predicar de las Declaraciones de derechos de finales del si-
glo xvi11, especialmente en lo que se refiere a los mecanismos o garan-
tias jurisdiccionales de los que carecerian en gran medida estas
dltimas (por no decir en su totalidad). Mas se convendra facilmente,
sin ambages, que la ausencia de garantias de tal naturaleza en modo
alguno empece su caracter inspirador de sucesivos instrumentos de
regulacion y proteccion de derechos humanos.

Ha sido en el ambito de la proteccién jurisdiccional de los huma-
nos donde se ha dejado sentir intensamente la labor del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, al interpretar y aplicar los preceptos del
CEDHS, desarrollando una funcién garantista de las personas priva-
das de libertad, y por ende situadas en una posicién de especial vulne-
rabilidad, y que constituye el objeto del presente estudio.

2. PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS )
HUMANOS Y SU PROCESO DE INTERNACIONALIZACION:
CEDH

El proceso de internacionalizacién de los derechos humanos tiene
lugar en primer lugar a nivel mundial, para luego concretarse a nivel
regional europeo, precisamente en el CEDH. De forma somera dire-
mos que en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas, se
adopt6 la DUDH como respuesta por la Comunidad Internacional de

3 La Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano establecia en su articu-
lo 7 que «ningtin hombre podrd ser arrestado o detenido, salvo en los casos determina-
dos por la Ley y en la forma determinada por ella».

4 Adoptada en el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas por su Asamblea
Nacional el 10 de diciembre de 1948.

> Adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950 por los integrantes del Consejo de
Europa.

¢ En el Preambulo del CEDH se reconoce que uno de los medios para lograr una
estrecha unién entre los paises del Consejo de Europa es precisamente «la proteccion
y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales».
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las atrocidades cometidas y vulneraciones de los derechos humanos
perpetradas durante la Segunda Guerra Mundial, especialmente por
el régimen nazi en los campos de concentracién repartidos por toda
la zona ocupada.

En ese orden de cosas mediante la firma del Tratado de Londres
en 1949 un grupo de diez paises europeos’ crea el Consejo de Europa
cuyo objetivo radica, como ya hemos advertido, entre otros, en la sal-
vaguardia y desarrollo de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales. Fruto de tales intenciones se firma en Roma el 4 de noviem-
bre de 1950 el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, y que ha sido objeto de
catorce protocolos que lo completan. Debe llamarse la atencién sobre
el namero once® que ha instituido el «Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», tras la refundicion de dos 6rganos existentes hasta el mo-
mento como eran la Comision y el Tribunal de Derechos Humanos,
con la finalidad de mantener y reforzar la eficacia de la proteccién de
los derechos humanos en el ambito del Convenio. Ademas la modifi-
cacion operada en el Convenio a raiz de dicho Protocolo, legitima a
los nacionales de un Estado Parte’ (previo agotamiento de las vias
jurisdiccionales internas o cumplimiento previo el principio de subsi-
diariedad) a obtener el reconocimiento de la vulneracién por este ul-
timo de un derecho garantizado por el Convenio, aunque no sea su
Estado de origen, superando asi la clasica concepcién del derecho
internacional como fuente de obligaciones netamente interestatales.

A diferencia de los 6rganos instituidos por otros tratados inter-
nacionales, como la Convencion de las Naciones contra la Tortura vy
otros tratos o Penas Crueles o Degradantes'® que crearon el Comité
contra la Tortura (CAT), Subcomité para la Prevencién de la Tortura
o Relatoria Especial sobre la Tortura, y que en el ambito europeo
tiene su correlato en el Convenio Europeo para la Prevencion de la
Tortura vy de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes de 1987

7 Reino Unido, Noruega, Suecia, Bélgica, Dinamarca, Paises Bajos, Luxemburgo,
Ttalia, Irlanda y Francia; entre los que no se encontraba Espafia, que como casi siem-
pre llega tarde a las citas histéricas. Componen en la actualidad el Consejo de Europa
cuarenta y siete estados, Espafia es miembro desde el afio 1977 (24 de noviembre).

8 Ratificado por Espana mediante Instrumento de Ratificaciéon publicado en el
BOE ndm. 152 de 26 de junio de 1998.

° El articulo 34 el CEDH senala «El Tribunal podrd conocer de una demanda pre-
sentada por cualquier persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de parti-
culares que se considere victima de una violacion, por una de las Altas Partes Contra-
tantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos...».

10 Adoptada en el seno de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984, entran-
do en vigor el 26 de junio de 1987. Fue ratificada por nuestro pais en fecha 9 de no-
viembre de 1987.
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(ratificado por Espaiia el 2 de mayo de 1989, BOE niim. 159 de 5 de
julio de 1989), el 6rgano al que se atribuye la misién de proteger los
derechos reconocidos en el propio CEDH es un 6rgano jurisdiccio-
nal, esto es, un verdadero tribunal. Lo que ha propiciado que la doc-
trina!! haya distinguido que al abrigo del articulo 3 del CEDH, este
altimo ha dado lugar a dos sistemas complementarios de control: el
tradicional sistema jurisdiccional y el sistema preventivo nacido del
Convenio de 1987.

De suerte que los mecanismos de garantias jurisdiccionales imple-
mentados por el Consejo de Europa ha dispensado una protecciéon mas
completa y eficaz de los derechos garantizados en aquél, que la ofrecida
por otros sistemas de proteccién de derechos humanos, como el insti-
tuido en el seno de las Naciones Unidas, que si cuentan como estamos
viendo, con un altisimo nivel de perfeccionamiento en las garantias de
indole normativa o juridica. Hecho este dltimo que se constata con la
adopcién el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'? en la
década de los afios sesenta, que llega a proclamar en su articulo décimo
que «toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano».

Existen asimismo otros documentos juridicos internacionales que
el propio TEDH suele invocar en sus Sentencias!'? como la Convencion
para la Proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas»'4, de especial aplicacion a las personas que han sido privadas
de libertad, no admitiendo derogaciones al principio general consagra-
do en dicho texto (nadie puede ser sometido a una desaparicién for-
zada), ni siquiera «estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad
politica interna cualquier otra emergencia ptiblica».

I SANTAMARIA ARINAS, R. y BoLARO PINEIRO, M.* C. (2015). «Articulo 3. Prohibicién
de la tortura», en Lasagabaster Herrarte, 1. (dir.). Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos: comentario sistemdtico, Madrid, Editorial Aranzadi S: A., pags. 54 a 95.

12 De fecha 19 de diciembre de 1966. Ratificacién por Espafia mediante instru-
mento de fecha de 13 de abril de 1977 (BOE num. 103 de 30 de abril de 1977).

13 Asunto El-Masri c. Ex-Repiiblica Yugoslava de Macedonia de 13 diciembre de
2012 y en la que se alega por el demandante haber sido sometido por el Gobierno
Macedonio a una desaparicion forzada, al practicarse su detencién en un paso fron-
terizo de aquél y ser entregado, en ausencia de control judicial de la medida, a la CIA,
que lo retuvo durante cuatro meses en Kabul (Afganistan) en una «pequeria celda de
cemento, de suciedad repugnante«; tal y como se afirma en el Informe «Marty» de
2007 emitido en el desarrollo de un serie de investigaciones oficiales efectuadas por
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

4 Aprobada el 20 de diciembre de 2006 y en vigor desde el 23 de diciembre de 2010.
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Como senala, respecto de los preceptos del CEDH, Lezertia
Rodriguez'®,«no se trata de derechos especificos garantizados al preso
por el hecho de estar preso sino del disfrute, en medio carcelario, por
parte del preso, de los derechos y libertades reconocidos de manera gene-
ral a todo ser humano por el CEDH». Por eso no hallamos un solo
Protocolo de los dieciséis que han modificado al citado Convenio, que
tenga por objeto especifico a las personas privadas de libertad o reclu-
sos, lo que no es dbice para que varios de sus preceptos sean de espe-
cial aplicacién a los presos: el articulo 3 prohibiendo la tortura o ser
sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes, la interdiccién
de la esclavitud y los trabajos forzados (articulo 4), la protecciéon de la
libertad y seguridad, el tinico que contiene disposiciones especificas
para personas detenidas!®, el derecho a un proceso equitativo (dere-
cho a un proceso publico con todas las garantias) del articulo 6, que
incluye el respeto a la presuncién de inocencia en su apartado segun-
do, la proclamacién del viejo brocardo «nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege«, del articulo 7 que proclama el principio de legalidad
de los delitos y las penas, el derecho al secreto al secreto de las comu-
nicaciones y a la intimidad (aunque proclamado de forma genérica
con la expresién toda persona») y el articulo 13 que como cldusula de
cierre del sistema, reconoce igualmente un derecho de recurso efecti-
vo a nivel interno en caso de vulneracién de los derechos citados.

Habra pues que cuestionarse, cémo a la vista de la perfeccién técni-
cay de las garantias normativas contenidas en los diversos instrumen-
tos internacionales, no exista un tratado internacional, con naturaleza
de ius cogens a nivel europeo que de forma global regule los derechos
de los presos. La respuesta ha de encontrase como afirma Lezertia'”
«por la estrecha vinculacion existente entre politica penal y soberania es-
tatal, de la que deriva una mayor resistencia de los Estados a asumir
obligaciones internacionales en el dmbito penal y penitenciario».

Todo ello sin perjuicio de que el proceso de humanizacion de las
prisiones y de las condiciones de los reclusos vivido especialmente en
el viejo continente, haya cristalizado en instrumentos especificos de
proteccion de los presos, con el caracter de soft law o derecho blando,
es decir, no imperativo (ius cogens), para los Estados Parte signatarios

15 LEZERTUA RODRIGUEZ, M. (1998). «Los derechos de los reclusos en virtud del
Convenio Europeo de Derechos Humanos». Eguzkilore (Cuaderno el Instituto Vasco
de Criminologia). Nimero extraordinario 12. pags. 135 a 165.

16 El articulo 5 del CEDH establece: «1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a
la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con
arreglo al procedimiento establecido por la ley».

17 LEZERTUA RODRIGUEZ, M. (1998). «Los derechos de los reclusos...» op. cit., pag. 137.
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de los mismos, y funcionan a modo de recomendaciones y directrices
que han inspirado y enriquecido las legislaciones penitenciarias euro-
peas y por supuesto espafola'®. Tal es el caso de las Reglas Penitencia-
rias Europeas, que son la extrapolacién de las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los reclusos!® al ambito europeo.

2.1. Problematica de la ejecucion de las sentencias del T E. D. H.

El mecanismo de ejecuciéon de las Sentencias del TEDH por los
Estados demandados y condenados, en su caso, esta previsto en el ar-
ticulo 46 del CEDH bajo la rabrica «Fuerza obligatoria y ejecucion de
las sentencias», comprometiéndose a acatar aquellas las mismas los
que han sido parte en el procedimiento y de modo especial, el Estado
demandado en su condicién de Alta Parte Contratante; encomendando-
se al Comité de Ministros del Consejo de Europa velar por la efectivi-
dad de su ejecucion, toda vez que no corresponde al érgano jurisdic-
cional que ha dictado la sentencia. Es mas la sentencia estimatoria es
de naturaleza declarativa, por lo que no puede el TEDH revocar, anu-
lar, o corregir las resoluciones o actuaciones de las autoridades u 6rga-
nos judiciales internas?’, dado que el TEDH no es un 6rgano de apela-
cion, ni de revision, ni de casacion. Corresponde al Estado demandado
adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectividad de los
pronunciamientos de la sentencia. En el caso de que no fuera posible
la «restitutio in integrum», restableciendo al reclamante en la integri-
dad de su derecho, deberia por el Estado demandado darse puntual y
exacto cumplimiento a la satisfaccién equitativa impuesta por el

18 De lege data nuestra legislacion penitenciaria se encuentra a la vanguardia en
los ordenamientos penitenciarios contemporaneos y es tributaria de las corrientes
mas avanzadas de la Ciencia penitenciaria. Una contribucién fundamental en la si-
tuacién actual de nuestra legislacién penitenciaria se debe, sin duda, al proceso de
internacionalizacién que ha sufrido los derechos fundamentales de los reclusos y a la
posterior recepcién de tales convenios y tratados internacionales en nuestro ordena-
miento juridico.

19 Resolucién ECOSOC num. 663 C (XXIX).

20 A diferencia del TEDH, nuestro Tribunal Constitucional, de conformidad con el
articulo 55 de su Ley Orgénica, posee las siguientes competencias: «I. La sentencia
que otorgue el amparo contendrd alguno o algunos de los pronunciamientos siguientes:

a) Declaracion de nulidad de la decision, acto o resolucion que hayan impedido el
pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determinacion, en su caso, de
la extension de sus efectos.

b) Reconocimiento del derecho o libertad ptiblica, de conformidad con su contenido
constitucionalmente declarado.

c) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la
adopcion de las medidas apropiadas, en su caso, para su conservacions.
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TEDH, normalmente mediante el cumplimiento de obligaciones de
naturaleza pecuniaria.

En lo que concierne a nuestro pais, prima facie, no cabe duda que
estamos en presencia de una obligacién juridica internacional, de na-
turaleza imperativa adquirida por nuestro Estado?! al amparo del arti-
culo 96?2 de nuestra Carta Magna, de suerte que una vez ratificado el
CEDH se integra en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo esta
afirmacién inicial ha sido matizada cuando se advierte que no se ha
realizado una «transferencia de competencias» del articulo 117.3 de
nuestra Constitucién, en conexién con el articulo 93, a favor del Con-
sejo de Europa, y en particular del TEDH, como ya puso de manifiesto
amplio sector de la doctrina patria?. Ello supone inexorablemente que
la configuracion de la naturaleza del TEDH sea la de un érgano juris-
diccional internacional, no integrado en nuestro Poder Judicial, difi-
cultando en mayor medida la ejecucién de sus sentencias, maxime
cuando carece de medios coercitivos para logar su cumplimiento,
dado que «es comiin que las decisiones judiciales internacionales carez-
can de fuerza ejecutiva»?*. Cuanto venimos diciendo no sera ébice para
manifestar sin reticencia alguna el «obligado cumplimiento de la doctri-
na del TEDH por nuestros Tribunales en virtud del articulo 10.2».

La problematica de la eficacia directa de las sentencias del TEDH
se ha recrudecido especialmente en aquellos casos en los que este
ultimo reconocia la vulneracién de un precepto del CEDH por uno
de los Estados parte, que imponia la revisiéon de procesos fenecidos
en la jurisdiccién interna y que afectaba a cuestiones de las que se
predicaba el caracter de cosa juzgada (res iudicata). La totalidad de
la doctrina procesalista espafiola venia con insistencia demandando
un cauce procesal idéneo para conseguir la ejecucién directa de las
sentencias del TEDH en estos casos, particularmente cuando el de-

21 En la Declaracién de 26 de septiembre de 1979 aneja al Instrumento de ratifica-
cion se declaraba como obligatoria la jurisprudencia del TEDH para conocer de to-
dos los asuntos relativos a la interpretacién y aplicacién del CEDH.

22 «Los Tratados Internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Esparia, formaran parte del ordenamiento juridico».

23 TzQUIERDO SANS, C. (1997), «El caracter no ejecutivo de las Sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (Comentarios a la STS, 1., del 20 de noviembre
de 1996)», en Derecho Privado y Constitucion, nam. 11 enero-diciembre, CEPC, pags.
351 a 377.

24 SORIA JIMENEZ, A. (1992). «La problematica ejecucién de las Sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. Analisis de la STC 245/1991». Revista Espartiola de
Derecho Constitucional. Afio 12, num. 36, septiembre-diciembre, pags. 313 a 356.

25 GOMEZ DE Li1ANO FONSECA-HERRERO, M. (2006). «La proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales en la Unién Europea». Revista de Derecho de la Union
Europea. Num. 11, 2.° semestre, pags. 61 a 78.
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recho vulnerado por la jurisdiccién nacional era el derecho a un
proceso equitativo proclamado en el articulo 6 del Convenio, que en
realidad es idéntico al contemplado en el articulo 24.2 de nuestra
«NOYIMa NOYMarum».

Paradéjicamente en el fundamento juridico tercero de la STC
245/1991(asunto Barbera, Messegué, Jabardo) se reconoce que el ca-
racter declarativo de las sentencias del TEDH no supone « la carencia
de todo efecto interno de la declaracion realizada por dicho Tribunal
sobre la existencia de infraccion de un derecho reconocido en el Conve-
nio» al amparo del articulo 10.2 de la Constitucién, que obliga a inter-
pretar las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades
publicas contenidas en ella, de conformidad con lo establecido en los
tratados y acuerdos internacionales sobre las materias ratificadas por
Espaiia, entre ellos necesariamente el CEDH. Se trataba pues, de la
anulacion?® por el Alto Tribunal de resoluciones del Tribunal Supremo
y de la Audiencia Nacional recaidas en un proceso penal, viéndose
obligado, a nuestro modo de entender innecesariamente, a reiterar, el
caracter declarativo de las sentencias del TEDH y sobre todo que no
existe precepto del Convenio de Estrasburgo que obligue al Estado
espafol a revisar aquellas resoluciones penales firmes que hayan in-
currido en conculcacion del algtan articulo de aquél, en este caso del
derecho a un proceso equitativo. Y decimos a nuestro juicio innecesa-
riamente puesto que bastaba invocar la clausula interpretativa del
articulo 10.2 de la Constitucion, toda vez que los recurrentes en am-
paro?’ se encontraban sufriendo penas privativas de libertad en virtud
de un proceso penal con vulneracién de las garantias contempladas
en el articulo 24.2 de nuestra «lex superior». A mayor abundamiento
el mismo TEDH reconocié expresamente violacion de las garantias
procesales de los condenados en nuestro pais, como consecuencia de
«la brevedad del juicio vy el que muchas importantes piezas y elementos
de prueba no se adujeran y discutieran adecuadamente en el juicio
oral». Desgraciadamente nuestro Tribunal Constitucional no solo no
ha confirmado esta doctrina con posterioridad, sino que se ha aparta-
do claramente de la misma.

26 El magistrado del TC, Gimeno Sendra, en voto particular sefial6 «somos el pri-
mer Tribunal Constitucional europeo que ha procedido de facto a ejecutar una sentencia
del TEDH mediante la anulacion de sentencias de nuestro Poder Judicial».

27Y al mismo tiempo demandantes ante el TEDH, en el asunto Barbera-Mesegué-
Jabardo c. Espavia de fecha 6 de diciembre de 1998, y en la que se declaré la vulnera-
cién del articulo 6.1 del CEDH, en su vertiente de un proceso justo y con todas las
garantias.
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Gimeno Sendra?® subraya como nuestro Tribunal Constitucional
tuvo ocasién de manifestarse en la Sentencia 245/1991, de 16 de di-
ciembre, sobre esta cuestion, «sugiriendo la instauracion de un explici-
to motivo del recurso de casacion, habida cuenta de que su viabilidad
como hecho nuevo, ha sido reiteradamente desestimada por la jurispru-
dencia». Aniade dicho autor que la anulacién del AAN de la Seccién 1.2
de 6 de junio de 2008 por la STEDH de 21 de octubre de 2013, asunto
Del Rio Prada c. Espana, ha convertido de facto al TEDH en una espe-
cie de TC europeo, por lo que las resoluciones del Tribunal de Estras-
burgo deben ejecutarse por el TC espafiol; habida cuenta de la dife-
rente naturaleza del fallo meramente declarativo contenido en la
STEDH de fecha 6 de diciembre de 1988 (asunto Barberd, Messeguié,
Jabardo c. Esparia), en relacion con el fallo de condena contenido en la
STEDH relativo al asunto Del Rio Prada c. Espafa, ordenando la
puesta en libertad de la demandante, «haciendo gala de una cierta e
injustificada desconfianza».

De suerte que la situacién de inexistencia de un mecanismo o cau-
ce procesal que permitiera la ejecucién de las sentencias del TEDH, y
que lleve consigo la anulacién o revocacién de una resolucion judicial
dictada por los tribunales espanoles, no podia dilatarse por mas tiem-
po, y quizas un tanto acuciado por la sentencia del TEDH en el asun-
to Del Rio Prada c. Esparia, el Tribunal Supremo a través de un acuer-
do no jurisdiccional de su Sala de lo Penal, de fecha 21 de octubre de
2014, esboz6 una posible via de solucién, en tanto que no existia una
expresa prevision legal para la efectividad de las sentencias dictadas
por el TEDH, consistente en acudir al recurso de revisién previsto en
el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pudiendo, llega-
do el caso, a declarar la nulidad de una sentencia penal condenatoria,
cuando se declare por el TEDH la vulneracién de un precepto del
CEDH.

Al efecto de solventar esa laguna legislativa en nuestro ordena-
miento juridico procesal penal, que no en otros 6rdenes jurisdicciona-
les, v que largamente habia sido reclamado por la doctrina procesalis-
ta patria, se aprobé el pasado 15 de marzo de 2015, por el Consejo de
Ministros un proyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, que ha desembocado la Ley 41/2015 de 5 de octubre, de modifica-
cién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la
justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, por la

28 GIMENO SENDRA, V. (2014). «La doctrina Parot y el principio de legalidad». Dia-
rio La Ley, nam. 8037, Seccién Doctrina, ref. D 145, pags. 1 a 10.
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que se procede a dar una nueva redaccion al articulo 954.3 de nuestra
vetusta ley de ritos?.

3. ANALISIS DE LOS DERECHOS DE LOS RECLUSOS EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Para un mejor analisis y comprension de los derechos de los pe-
nados?® a la luz de la jurisprudencia del TEDH, debemos situar aqué-
llos en el marco de las relaciones de sujecion especial. Estas tienen su
origen en los juristas del llamado Estado- policia del siglo XIX, y muy
particularmente en los trabajos de Jellinek, Laband, y Otto Mayer, es
decir, en la Dogmatica alemana.

Como pone de relieve Reviriego Picén3! nuestro Alto Tribunal tuvo
ocasion de manifestarse por primera vez al respecto en la STC
74/1985, de 18 junio, en la que calificé expresamente de relacion de
sujecion especial, la existente entre la Administracién penitenciaria y
el interno en un centro penitenciario, al ejercitarse por aquélla la po-
testad sancionatoria disciplinaria, remitiéndose a los articulos 104 y
siguientes del Reglamento penitenciario, en lo que se refiere a su ejer-
cicio y limites. Del mismo modo volvié a recalcar dicha naturaleza en
la Sentencia 175/2000, de 26 de junio, FJ 2.°, con ocasién del derecho
al secreto de las comunicaciones de los reclusos. A pesar de que nues-
tro Tribunal Constitucional acuda a esta figura reiteradamente, ha

2 El articulo 954. 3 LECr dispone: «Se podra solicitar la revisién de una resolu-
cion judicial firme cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya declara-
do que dicha resolucién fue dictada en violacién de alguno de los derechos reconoci-
dos en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la violacién, por su natura-
leza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de ningin otro
modo que no sea mediante esta revisiéon. En este supuesto, la revisién sélo podra ser
solicitada por quien, estando legitimado para interponer este recurso, hubiera sido
demandante ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La solicitud debera
formularse en el plazo de un afio desde que adquiera firmeza la sentencia del referido
Tribunal».

30 Debe entenderse por penado, a la luz de la jurisprudencia del TEDH, la perso-
na» privada de libertad como consecuencia de pronunciamientos judiciales condenato-
rios que supongan imposicion de penas o medidas de seguridad» asunto Droogenbro-
eck c. Bélgica, de 24 de junio de 1982. En el asunto Matutes c. Alemania, de fecha 13
de enero de 2011, se considera penado a quien «ha sido encontrado culpable de la co-
mision de un delito y ser sujeto de la imposicion de una pena que conlleva privacion de
libertad».

31 REVIRIEGO PIcON, F. (2008). Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia
constitucional, Madrid. Editorial Universitas, pags. 35 a 44.
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sido objeto de feroces criticas en la doctrina actual®?. A mayor abun-
damiento, el profesor Reviriego la considera una construccién inne-
cesaria en nuestro ordenamiento juridico, propugnando la propuesta
de su abandono definitivo y opta (en aras de una mas efectiva protec-
cién de los derechos fundamentales de los reclusos y un mejor cum-
plimiento del mandato constitucional de otorgar a las penas privati-
vas de libertad un fin resocializador), por integrar el contenido de la
relacion juridico-penitenciaria con el articulo 25.2 CE, fijandose como
limites a la misma el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la
pena y la ley penitenciaria’3.

3.1 Jurisprudencia del TEDH sobre los reclusos relativa a
Espaiia

Prohibicién de la tortura y de tratos y penas inhumanos y degradan-
tes (art 3 CEDH)

Por otro lado, la prohibicién contenida en este articulo, asi como
en los articulos 4 y 7 es absoluta, no admitiéndose excepcién alguna.
Sin embargo, como destaca Fernandez Sanchez**, la excepcién (causa
de muertes resultantes de actos licitos de guerra) contemplada en el
parrafo segundo del articulo 15, respecto al derecho a la vida del arti-
culo 2, es un «contrasentido», toda vez que la vida constituye el bien
juridico superior a proteger. Desde un punto de vista terminolégico
debe mantenerse, con el citado autor, que la expresion «derogacién»
empleada por el citado articulo 15 es desafortunada, debiendo enten-
derse como «suspension» de las disposiciones del convenio previo
cumplimiento del procedimiento previsto en el mismo.

32 REVIRIEGO PICON, F. (2008), op. cit., pag. 37; en la que se traen a colacién las
vertidas por Mapelli Caffarena que afirma que «las relaciones de sujecion especial se
corresponden a una vision retributiva de los fines de la pena» y por Diez-Picazo quien
sefialara que «esta nocion doctrinal no siempre resulta coherente con los postulados del
Estado democrdtico de Derecho».

33 REVIRIEGO PIcON, F. (2008), op. cit., pag. 43; coincidiendo con Lasagabaster
quien entiende que» la utilizacién de las relaciones de sujecion especial provoca mds
problemas de los que evita, es caprichosa, y especialmente produce una gran inseguri-
dad juridica».

3% FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. (2014). «La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en torno a Espafia: Una historia de encuentros y desencuentros».
Garcia Roca, J y Santolaya Machetti, P. (coords.), La Europa de los Derechos: Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, pags. 613-624.
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El derecho consagrado en este precepto ha sido catalogado de
inderogable y absoluto por la doctrina internacionalista, en concreto
por Cassese y McDonald, y que luego ha sido mantenido por la juris-
prudencia del TEDH, como veremos a lo largo de este trabajo. Acer-
tadamente sefiala Salado Osuna® que, aun cuando el Convenio no
contiene una definicién de tortura ni de tratos inhumanos o degra-
dantes, ha permitido jugar al Tribunal de Estrasburgo un papel
esencial a la hora de configurar el contenido de tales conceptos. Asi,
a pesar de que un sector doctrinal entienda que el «sujeto activo
cualificado» de dicha violacién deba ser necesariamente un funcio-
nario publico (en el ejercicio de funciones publicas, o con su con-
sentimiento o aquiesciencia), el propio TEDH, «a través una inter-
pretacion sistemdtica de los articulos 1y 3, ha afirmado que los actos
cometidos por los particulares pueden ser constitutivos de una viola-
cion del articulo 3», como nos recuerda la citada autora. La diccién
del articulo 3 ha permitido declarar su vulneracién por la falta de
atencién médica a los reclusos, a pesar que no se haya reconocido el
derecho a la salud de forma expresa en el Convenio®. No ampara el
citado precepto derechos de naturaleza econémica o social, como ha
reconocido explicitamente el TEDH?'. Por el contrario, la brevedad
del articulo 3 ha sido interpretada por la doctrina como la voluntad
de las Partes de no introducir més detalles para no limitar el alcance
de la prohibicién.

La primera sentencia condenatoria a nuestro pais por vulneracion,
en palabras del propio TEDH, de uno de los mas importantes e invo-
cados articulos del CEDH junto con el que garantiza el derecho a la
vida (art. 2), tuvo lugar en el asunto Martinez Sala y otros c. Espatia,
de fecha 2 de noviembre de 2.004, y que venia precedida de numero-
sos informes de organismos internacionales® en los que se reflejaba

35 SALADO OSUNA, A. (2014). «Los tratos prohibidos en el articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos». Garcia Roca, J y Santolaya Machetti, P. (coords.),
La Europa de los Derechos: Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, pags. 85 a 112.

36 Se citan a modo ejemplificativo, extraidos de la jurisprudencia del TEDH, por
Salado Osuna, la falta de atencién médica a una heroinémana encarcelada, o a un
recluso que padecia cirrosis.

37 SANTAMARIA ARINAS, R. y BoLANO PINERO, M.* C. (2015) op. cit., pags. 54 a 95; asi
lo declaré la Gran Sala por mayoria en el asunto N. c¢. Reino Unido.

38 El Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y Penas o Tratos inhuma-
nos o degradantes asi lo constata en su informe emitido a raiz de su visita a nuestro
pais durante el afio 2001.
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la disconformidad con la forma en que el Reino de Espafia combatia
las actividades terroristas.

De suerte que la primera y tinica sentencia condenatoria a nuestro
Estado por la conculcacion del articulo 3 en su vertiente material, se
produjo en el asunto Irribarren Pinillos c. Espasia. En la sentencia de
fecha 8 de enero de 2009, el TEDH consideré que la jurisdiccién pe-
nal espafola no habia determinado la eventual responsabilidad del
demandante por los danos sufridos*® y la jurisdiccién contencioso-
administrativa del mismo modo no habia tampoco investigado cual
era en su caso la parte de responsabilidad del demandante. Al igual
que en el asunto Martinez Sala y otros, nuestro Tribunal Constitucio-
nal inadmitié el recurso de amparo formulado.

En ese orden de cosas en el asunto San Argimiro Isasa c. Esparia,
de fecha 28 de septiembre de 2010, el TEDH declara haber lugar a la
violacién del articulo 3 del Convenio en su vertiente procesal. A mayor
abundamiento pone de manifiesto que es precisamente la falta de in-
vestigacion efectiva por las jurisdicciones espafiolas la que impide
disponer de elementos que permitan mas alla de toda duda razonable
establecer que el demandante fue objeto de malos tratos. El TEDH
expresamente, y no sin estupor, declaré que las «jurisdicciones inter-
nas rechazaron medios de prueba que habrian podido contribuir a la

3 Los demandantes alegaron que habian sido objeto de torturas fisicas y psicol6-
gicas y tratos inhumanos y degradantes durante su detencion, asi como de la insufi-
ciente investigacién llevada a cabo por el Juez de Instruccién sobre tales actos. Nues-
tro Tribunal Constitucional inadmiti6 el recurso de amparo. En la citada sentencia
declaré el TEDH haber lugar a la violacién del articulo 3 en su vertiente procesal, esto
es, por haberse denegado en concreto las solicitudes de practica de prueba de los
demandantes, las declaraciones de los policias que los interrogaron, la incorporaciéon
a los autos de las declaraciones de estos dltimos y de los informes vertidos en el pro-
cedimiento seguido por delitos de terrorismo y pertenencia a banda armada que se
habia seguido contra aquéllos. Sin embargo, no entendié vulnerado el articulo 3 en
su vertiente material o sustantiva, toda vez que de los informes redactados por los
médicos forenses durante la detencién y los emitidos por otros facultativos después
de puestos en libertad los demandantes, no existian pruebas suficientes para consta-
tar la existencia efectiva de malos tratos.

40 Los dafios alegados por el demandante nacen de la participacién de este en una
serie de altercados acaecidos en Pamplona el 15 de diciembre de 1991, en los que fue
gravemente herido por el lanzamiento de un bote de humo a corta distancia por la
policia antidisturbios. Las diligencias previas abiertas fueron sobreseidas por la au-
sencia de identificacion del autor. Sin embargo, por su parte la Audiencia Nacional
declaré haber lugar a responsabilidad patrimonial del Estado. Por su parte el Tribu-
nal Supremo entendié no desproporcionada la actuacién de los agentes antidistur-
bios, habiendo contribuido a crear el demandante la situacién de la que fue victima.
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aclaracion de los hechos, y mds precisamente, a la identificacion y cas-
tigo de los responsables, como exige la jurisprudencia del Tribunal».*!

En semejantes términos en el asunto Beristain Ukar c. Espatia de
fecha 8 de marzo de 2011, el TEDH estima de nuevo que, al no efec-
tuarse por las Autoridades espafiolas una investigacion detallada y
eficaz de los hechos alegados por el demandante, se ha vulnerado el
articulo 3 del Convenio en su version procesal*?. Distincién que empe-
76 a efectuarse por el Tribunal de Estrasburgo a partir de la segunda
mitad de la década de los afios noventa.

Al hilo de la distincién de la vulneracién del articulo 3 del Convenio
en su vertiente material y procesal, y con ocasién de la sentencia que
venimos comentando, Lopez Bofill*? resalta la dificultad de compatibi-
lizar la prohibicién absoluta de tortura recogida el Convenio, con la
condena a Estados signatarios por la vulneracion del citado articulo, en
su versién procedimental, esto es, por la ausencia de investigacién pro-
funda y efectiva sobre las alegaciones de malos tratos vertidas por los
demandantes. En aquellos casos en los que no pueda probarse «mnds
alld de toda duda razonable» la existencia de tales malos tratos, el TEDH
recurre a la férmula de la vulneracion procesal del articulo 5 para lo-
grar de algiin modo la proteccién del demandante, toda vez que por el

4 El demandante fue detenido por presuntos delitos de terrorismo, pertenencia a
banda armada, tenencia de armas y explosivos y tentativa de asesinato, alegando que
habia sufrido malos tratos durante su estancia en la Direccién General de la Guardia
Civil en Madrid en mayo de 2002, en la que estuvo incomunicado durante cinco dias. De
forma incomprensible el Juez de Instruccion, y la propia Audiencia Provincial acordaron
el sobreseimiento, e incluso el propio Tribunal Constitucional incomprensiblemente,
como en los asuntos anteriormente examinados, declaré la inadmisién del recurso de
amparo, al afirmar que las jurisdicciones ordinarias habian considerado, de modo am-
pliamente motivado y razonable, que los malos alegados no se habian probado.

4 En particular afirma el TEDH que el Juez instructor que conocié de los malos
tratos alegados por el demandante, solo tuvo en consideracién dos de los cinco infor-
mes emitidos por el médico forense, sin dar audiencia al detenido, ni ordenar nuevos
peritajes. Sin embargo, el Tribunal Constitucional inadmitiendo el recurso de ampa-
ro, llego6 a afirmar que las alegaciones de malos tratos del demandante eran inverosi-
miles. Huelga decir que estamos en presencia de otra sentencia condenatoria por
violacién del articulo 3 del Convenio como consecuencia de la lucha contra el terro-
rismo en nuestro pais, a pesar de todas las recomendaciones en la materia que se
venian efectuando desde diversos foros e instancias internacionales europeas, y de la
doctrina jurisprudencial del TEDH, reiterada hasta la saciedad, consistente en que
uno de los valores fundamentales de las sociedades democraticas lo constituye el ar-
ticulo 3 del CEDH, que no admite excepciones, ni siquiera en circunstancias muy
dificiles, como la lucha contra el terrorismo.

43 LorEz BorILL, H. (2012). «Prohibicién de tortura: violacién del articulo 3 del
convenio europeo de derechos humanos desde el punto de vista procedimental (co-
mentario a la STEDH de 8 de marzo de 2011, Beristain Ukar contra Esparia)». Revista
Aranzadi Doctrinal, 10/2012, pags. 85-94.
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Estado demandado no se ha llevado a cabo labor alguna de investiga-
cioén. A juicio de Lépez Bofill podria achacarse, la distincién entre am-
bas vulneraciones llevada a cabo por el propio TEDH, a la convivencia
en el seno del Consejo de Europa de «democracias avanzadas y Estados
con precarios sistemas de proteccion de derechos humanos».

La siguiente resolucién condenatoria contra Espafa no guardaba
relacion con los delitos de terrorismo y la actuacion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado. En el asunto B. S. ¢. Espatia de fe-
cha 24 de julio de 2012, se condena a Esparfia por una vulneracion de
articulo 3 en su vertiente procesal, habida cuenta de que las alegacio-
nes de malos tratos denunciadas no fueron objeto de una investiga-
cién profunda y efectiva, lo que impidié en gran medida determinar
mas alla de toda duda razonable, si se habian producido los malos
tratos sobre la demandante, residente legal en Espana y de origen ni-
geriano, por dos agentes de policia que patrullaban por la zona.

No hubo de transcurrir demasiado tiempo para que de nuevo re-
cayera sentencia condenatoria en el asunto Otamendi Eguiguren c.
Esparia de fecha 16 de octubre de 2012%. El TEDH se vio en la obliga-
cién de recordar al Estado esparfiol la necesidad imperiosa de adoptar
las recomendaciones formuladas por Comité Europeo para la Preven-
cién de la Tortura (CPT)*, en los casos de detenciones preventivas y
sometidas a prohibicién de incomunicacion.

4 Para més concision se trataba de la detencién de un presunto miembro de la
banda terrorista ETA, al que se sometié a detencién incomunicada, durante cinco
dias, sin que pudiera informar de su situacién a persona alguna, no pudiendo entre-
vistarse con el abogado de oficio, ni tan siquiera ser asistido de letrado. Como en los
casos que venimos exponiendo en este apartado se acordé el sobreseimiento de las
actuaciones judiciales y el Tribunal Constitucional volvié a inadmitir el recurso de
amparo, desoyendo la doctrina jurisprudencial que derivaba de los recientes pronun-
ciamientos del Tribunal de Estrasburgo. Como era de esperar este tltimo recalcando
la ausencia de una investigacion oficial efectiva sobre los hechos alegados por el de-
mandante, que permitiera la identificacién de y en su caso castigo de los responsa-
bles; de suerte al que no tomar declaracién por las autoridades jurisdiccionales espa-
fiolas a los agentes que llevaron a cabo los interrogatorios durante el periodo de
incomunicacién, se vulneraba el articulo 3 del Convenio en su vertiente procesal.

% Entre las que destacamos: la persona detenida incomunicada tiene derecho a infor-
mar a una persona de su eleccién, de su detencion y de su lugar, tan pronto como sea
posible, y no més tarde de cuarenta y ocho horas tras la privacién inicial de libertad,;
derecho a entrevistarse con un abogado en privado y ser reconocido por médico foren-
se de su eleccién; prohibicion expresa de vendar los ojos durante los interrogatorios o
de que se les obligue a realizar ejercicios fisicos o permanecer de pie de manera prolon-
gada; necesidad de grabacién en video de las detenciones incomunicadas: prohibicién
de aplicacion de la detencién incomunicada a los menores; obligacién de comparecer
sistemdaticamente ante el Juez competente antes de que resuelva sobre la prérroga de la
detenciéon mas alla de las setenta y dos horas, en los casos de personas sujetas a las
prescripciones del articulo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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A pesar de las observaciones formuladas por diferentes organis-
mos internacionales y de la ya consolidada doctrina jurisprudencial
que venimos exponiendo, parece que los érganos jurisdiccionales
espanoles se resisten a llevar a cabo la investigacién profunda y
efectiva que demanda el Tribunal de Estrasburgo en los casos de
detencién incomunicada. Asi se refleja en el asunto Etxebarria Caba-
llero, de fecha 7 de octubre de 2014, en el que se ha vuelto a conde-
nar al Estado espafiol por vulneracién del articulo 3 del Convenio en
su vertiente procesal®.

Entendemos que las diferentes resoluciones del TEDH revelan
como inexplicablemente no se acometen por el Estado espanol las
reformas legislativas necesarias que acomoden nuestro ordenamien-
to juridico a la jurisprudencia del TEDH, toda vez que las reiteradas
condenas a nuestro pais por vulneracién del articulo 3 del Convenio
en su vertiente procesal, le sitian en una situacién de descrédito
internacional en la proteccion y defensa de los derechos humanos,
como miembro del Consejo de Europa. Asi lo ha puesto de relieve
Diaz Crego*’ al afirmar que el legislador espaiol no ha corregido
ciertas deficiencias estructurales en nuestro ordenamiento, muy es-
pecialmente en lo que se refiere a la preceptiva investigacion de de-
nuncias por malos tratos relacionadas con la actuacion de las Fuer-
zas y Cuerpos de seguridad. Mas no es menos cierto que «Esparia
acumula un escaso niimero de sentencias condenatorias relacionadas
con la vulneracion de los articulos 2 y 3CEDH», como asevera la cita-
da autora.

46 Reiterandose que la ausencia de una investigacién efectiva sobre los malos
tratos y vejaciones denunciados por la demandante han impedido, «mas alla de
toda duda razonable» determinar la violacién del articulo 3 en su manifestacién
sustantiva. Reprocha, a los 6rganos jurisdiccionales espafioles, el Tribunal de Es-
trasburgo, dada la especial situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran las
personas detenidas en régimen de incomunicacién, la inobservancia de las medi-
das propuestas por los diferentes instancias internacionales (especialmente del
CPT), siendo aquéllos garantes de la integridad de la demandante durante dicho
periodo y correspondiendo al Estado espafiol dar una explicacién satisfactoria y
convincente sobre la ausencia de malos tratos durante el arresto y la detencién
incomunicada; produciéndose asi una inversién de la carga de prueba que recae
directamente en el Estado espafiol.

47 Diaz CREGO, M. (2014). «La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en torno a Esparia: Una historia de encuentros y desencuentros», en Garcia
Roca, J y Santolaya Machetti, P. (coords.), La Europa de los Derechos: Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
pags. 791 a 831.
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Derecho a la libertad y la seguridad (art. 5 CEDH)

Por su parte, Arriese Irondo*® mantiene que el derecho a la liber-
tad consagrado en el articulo 5 ha de entenderse en sentido clésico,
como libertad fisica, no incluyéndose otras libertades recogidas en el
Convenio. Por otro lado, y a los efectos de determinar el ambito de
aplicacién del precepto, distinguen, Alvarez Garcia y Queralt Jimé-
nez*, entre privacion de libertad y restricciones de libertad de circu-
lacion previstas en el articulo 2 del Protocolo nam. 4.

En cuanto a las condiciones, aunque «no se requiere que se espose
a la persona, sea encerrada en una celda o restringida fisicamente de
cualquier otra manera», si es determinante «que una vez dentro del lu-
gar de detencion esté sometida a vigilancia constante y no sea libre para
marcharse». Por otro lado, correspondera a cada Estado signatario la
determinacioén de los supuestos en que podra producirse dicha priva-
cién de libertad, de modo que debera practicarse de conformidad con
los fines recogidos en el citado articulo, excluyéndose la arbitrariedad,
«entendida ésta no como mera ilegalidad, sino como injusticia, imprevi-
sibilidad, irracionalidad, capricho y desproporcionalidad». Ello no im-
plica, aseveran Alvarez Garcia y Queralt Jiménez®, que estemos en
presencia de un derecho de configuracién legal, sino que corresponde
a las diferentes normas constitucionales y diversos instrumentos cons-
titucionales, la determinacién de las citadas condiciones.

Junto al derecho a la libertad se reconoce el derecho a la seguri-
dad, aunque referido «iinica y exclusivamente a la prohibicion de ata-
ques arbitrarios contra el derecho a la libertad»>'.

El contenido del articulo 5 también engloba la llamada «desapari-
cion forzosa». A esta ultima se refiere la jurisprudencia el TEDH en
diversas sentencias, recientes, recurriendo a la nocién de «desapari-
cion forzosa», acunada por el derecho internacional, y que consiste en
« la privacion de libertad, la negativa a reconocer dicha privacion o el
ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sus-

48 Asi, ARRIESE IRONDO, M.* N. (2015), «Articulo 5. Derecho a la libertad y a la se-
guridad», en Lagasabaster Herrarte I. (dir), Convenio Europeo de Derechos Humanos:
Comentario sistemdtico, Madrid, Editorial Aranzadi S. A., pags. 113 a 202.

4 ALvAREZ GARCIA, F. J. y QUERALT JIMENEZ, A. (2014). «El derecho a la libertad y a
la seguridad y su sistema de garantias en el Convenio de Roma: un estdndar minimo
europeo», en Garcia Roca, J y Santolaya Machetti, P. (coords.), La Europa de los De-
rechos: Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, pags. 129 a 200.

50 ALVAREZ GARCIA, F. J. y QUERALT JIMENEZ, A. (2014), op. cit., pags. 129 a 200.

5 ARRESE IRIONDO, M.* N.(2015), op. cit., pags. 113 a 202.
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trayéndola de la proteccion de la ley», tal y como se define en la Con-
vencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas.

En lo que se refiere a la titularidad del derecho, hemos de predi-
carla de cualquier persona fisica, sin que pueda extenderse a las per-
sonas fisicas. El TEDH lo extiende a las personas condenadas, aunque
lo sean a cadena perpetua®’.

En el asunto José Luis Mateos Sdanchez c. Esparia® de fecha 16 de
abril de 1996, el TEDH declaré inadmisible la demanda por no haber-
se agotado las vias de recurso interno.

Derecho a un proceso equitativo (art. 6 CEDH)

A diferencia el derecho a la libertad, el derecho a un proceso equi-
tativo no es un derecho absoluto, sino de configuracién legal por cada
Estado signatario, dentro de un amplio margen de discrecionalidad,
que no podra vulnerar el nicleo esencial de aquél. Suele distinguir-
se>* en el citado precepto dos partes diferenciadas, relativas a los prin-
cipios del proceso equitativo (ya sea en el oren civil o penal) y a una
serie de garantias a los inculpados en el proceso penal. De suerte que
el articulo 6 garantiza «frente al Estado, un derecho subjetivo de cada
ciudadano -nacional, extranjero, persona fisica, o con algin matiz,
persona juridica- al proceso debido»>>.

Nuestro pais ha sido condenado en numerosas ocasiones por la
vulneracion del articulo 6 del Convenio, tanto en su vertiente del de-

52 Asunto Weeks c. Reino Unido, de fecha 2 de marzo de 1987.

53 El demandante habia sido condenado a una pena privativa de libertad de siete
afios por la comisién de un delito de homicidio con circunstancia eximente incom-
pleta de enajenacién mental siendo internado en un centro psiquiétrico. El deman-
dante habia solicitado su traslado a un centro penitenciario ordinario por mejoria en
su estado de salud, a lo que se negé la Audiencia Provincial de Murcia. A mayor
abundamiento el TEDH declar6 expresamente que «los procesos relativos al interna-
miento de una persona en un centro psiquidtrico no afectan a los derechos y obligacio-
nes de cardcter civil ni al fundamento de una acusacion en materia penal. Resulta que
el proceso incriminado no depende el articulo 6.1 del Convenio».

5% ARANGUENA FANEGO, C. (2014). «Primera aproximacion al Derecho a un proceso
equitativo y a las exigencias contenidas en articulo 6.1 CEDH; en particular el dere-
cho de acceso a un tribunal». Garcia Roca, J y Santolaya Machetti, P. (coords.), La
Europa de los Derechos: Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, pags. 201 a 228.

55 ESPARZA LEIBAR, 1. v ETXABERRIA GURIDI, J. F. (2015). «Articulo 6. Derecho a un
proceso equitativo», en Lasagabaster Herrarte, 1. (dir.). Convenio Europeo de Derechos
Humanos: comentario sistemdtico, Madrid, Aranzadi, pags. 203 a 297.
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recho al debido proceso como a las dilaciones indebidas en procesos
judiciales, constituyendo en nuestro «talén de Aquiles»*® en relacién
con la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo.

En la Sentencia de fecha 22 de julio de 2008, en el caso Gémez de
Liavio c. Esparia se declaré la vulneraciéon del derecho a un proceso
justo, en su modalidad de derecho a un Tribunal imparcial, al apre-
ciar que el 6rgano jurisdiccional encargado de juzgar al demandante
suscitaba serias dudas sobre su imparcialidad, toda vez que todos sus
miembros habian participado en la fase instruccién e incluso en la
apelacion contra el Auto de procesamiento dictado contra el deman-
dante. En parecidos términos se pronuncia el TEDH en el asunto
Cardona Serrat contra Espatia, de fecha 26 de octubre de 2010, toda
vez que el demandante fue condenado por la Audiencia Provincial de
Valencia por un delito continuado de abusos sexuales. Dos de los tres
magistrados que componian dicha Sala habian acordado previamente
el ingreso en prision del demandante, por lo que a juicio del TEDH
tenian por tanto una idea preconcebida de su culpabilidad.

En el asunto Igual Coll c. Espaiia de fecha 10 de marzo de 2009,
concluyé que se habia vulnerado el articulo 6 del CEDH, en su ver-
tiente de derecho a la defensa, por haberse condenado al demandante
en apelacién sin vista, tras haber sido absuelto en primera instancia.

Durante el afio 2010 nuestro pais fue objeto de dos sentencias con-
denatorias por vulneracién del articulo 6, en su modalidad de derecho
de defensa. La primera de ellas en el asunto Marcos Barrios c. Esparia
de fecha 21 de septiembre de 2010 por cuanto el demandante habia
sido absuelto en primera instancia y condenado en apelaciéon como
autor de un delito de asesinato sin que se celebrara vista. A la misma
conclusion llega el TEDH en el asunto Garcia Herndndez c. Esparia de
fecha 16 de noviembre de 2010.

Mas recientemente en el asunto Alony Kate c. Esparia, de fecha 17
de enero de 2012, el Estado espanol fue objeto de una resolucién con-
denatoria®’.

56 Diaz CREGO, M. (2014), op. cit., pags. 791 a 827.

57 Esta vez por violacién del derecho a un juicio justo, en su manifestacion del
derecho a un juez imparcial. Se trataba de un nacional espafol, aunque de origen
sirio, que fue condenado por la Audiencia Nacional por un delito de colaboracién
con banda armada. El TEDH consideré que podia dudarse de la imparcialidad ob-
jetiva de los magistrados de la Audiencia Nacional que acordaron la prisién provi-
sional del demandante, cuando el Juez de Instruccién le habia concedido la libertad
provisional.
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En ese mismo ano en el asunto Serrano Contreras c. Espatia, de
fecha 20 de marzo de 2012, el TEDH trayendo a colacién la doctrina
ya sentada en la Sentencia Lacadena Calero de 22 de noviembre de 22
de noviembre de 2011, admitié que se habia privado al demandante
de su derecho de defensa, de suerte que el Tribunal Supremo le con-
dené con apoyo en una serie de informes resultantes de Comisiones
Rogatorias, que convirtiéndose en determinantes de su culpabilidad
sin que las partes tuvieran ocasiéon de examinarlo de acuerdo con los
principios de inmediacién y contradiccién. No obstante, reproché a
Espana la demora de mas once afios en administrar justicia por los
organos jurisdiccionales espafioles, que no se justificaba por la com-
plejidad del caso (dos comisiones rogatorias); reconociendo al de-
mandante su derecho a no sufrir dilaciones indebidas.

En el asunto Romdn Zurdo y otros c. Esparia de fecha 8 de octubre
de 2013, Nieto Macero c. Espatia de igual fecha y Sainz Casla de fecha
12 de noviembre de 2013 se dictaron resoluciones condenatorias con-
tra nuestro pais por vulneracién del articulo 6 del CEDH, en concreto
por haber sido condenados en segunda instancia por la jurisdiccién
interna sin ser oidos personalmente.

Posteriormente en el asunto Varela Geis c. Esparia de 5 de marzo
de 2013, estim6 el Tribunal de Estrasburgo que se habia producido
una vulneracién del derecho a un proceso equitativo, en su vertiente
a ser oido y asistido legalmente®.

A sensu contrario, en el asunto Gani c. Esparia, de fecha 19 de fe-
brero de 2013, se determiné por el TEDH que no se habia producido
vulneracién del articulo 6 del CEDH por haberse admitido, por el Tri-
bunal de apelacién, como prueba las declaraciones efectuadas por el
acusado durante las diligencias preliminares. Tampoco se dicté senten-
cia condenatoria contra nuestro pais en el asunto Naranjo Acevedo de
fecha 22 de octubre de 2013, por apreciarse que se respetaron las ga-
rantfas procesales en segunda instancia del «demandante» condenado
por un delito de robo con violencia, uso de armas de fuego y asesinato.

En cambio, no aprecio violacién del articulo 6 apartados 1,2,3 del
Convenio en el asunto Vaquero Hernandez y otros c. Espana de fecha 2
de noviembre de 2010. Delimitando su propia competencia el Tribunal
de Estrasburgo manifesté que no le corresponde reinterpretar los ele-
mentos de prueba que han servido para dictar condena, ni reexaminar

8 Dado que se habria impedido al «demandante» la preparacién adecuada de su
defensa, alegando este que habia sido condenado en apelacién por la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona por un delito de genocidio, que no figuraba en el escrito de acu-
sacion y por el que no habia sido condenado en primera instancia.
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las pruebas, aunque si le incumbe «asegurarse de que los medios de
prueba han sido practicados para garantizar un proceso justo»; estando
vedado al TEDH por tanto «sustituir con su propia apreciacion de los
hechos vy de las pruebas, la de las jurisdicciones internas».

Derecho a la vida privada, vida familiar y al secreto de la correspon-
dencia (art. 8 CEDH)

No encontré el TEDH, en el asunto Abdulkadir Coban c. Esparia de
fecha 26 de septiembre de 2006, vulneracién del derecho al secreto de
las comunicaciones del «demandante», en concreto de las telefénicas,
que habian sido interceptadas en el marco de un proceso penal por un
delito de trafico de drogas, por entender aquél que se trata de una inje-
rencia prevista en la legislacién espafiola y en su jurisprudencia de
forma clara y detallada, motivada adecuada y suficientemente en un
Auto y sometida a control judicial. En esta Sentencia el TEDH trae a
colacién la doctrina fijada en el asunto Prado Bugallo c. Espatia de fe-
cha 18 de febrero de 2003, en la que se recogia de forma palmaria que
las modificaciones introducidas en el articulo 579 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal por la L. O. 4/ 1988, de 25 de marzo de 1988 no
respondian a las condiciones® exigidas por el TEDH en esta materia; si
bien es cierto que este dltimo reconoce la labor integradora llevada a
cabo por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, especialmente a par-
tir del Auto de 18 de junio 1992, y por la del Tribunal Constitucional®.

En sintesis puede concluirse con Diaz Crego®' que nuestro pais no
es de los paises signatarios del Convenio con un mayor nimero de
demandas y sentencias condenatorias, a pesar de las deficiencias es-
tructurales apreciadas por el TEDH, muy particularmente en lo que
se refiere a «ulneraciones de las garantias asociadas al debido proceso,
la obligacion de investigar eventuales denuncias de malos tratos y del
principio de legalidad, al hilo de la aplicacién de la doctrina Parot».

Demandas individuales (art. 34 CEDH)

Recientemente el TEDH ha entendido, en el asunto Cano Moya c.
Espariia, de fecha 11 de octubre de 2016, que se vulneraba por estado

59 Existencia de una injerencia prevista por la ley (con base legal en derecho inter-
no) finalidad y necesidad de la injerencia en una sociedad democratica.

¢ Por todas, STC 184/2003 de 23 de octubre de 2003.

¢! Diaz CREGO, M. (2014) op. cit., pags. 791 a 827.
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espafiol (un derecho de naturaleza procesal, no sustantivo) el articulo
34 del convenio al obstaculizar a un recluso, que habia sido objeto de
una sancion disciplinaria, el derecho a presentar una demanda ante
aquél, toda vez que el Juzgado de Vigilancia penitenciaria le denegaba
copia de su expediente penitenciario. Asimismo, le fue denegado el
acceso en amparo ante el TC por carecer la demanda de trascenden-
cia constitucional. Si bien el TEDH declar6 que la obligacién de no
entorpecer el derecho a una demanda individual no significa automdti-
camente que el Estado tiene el deber de proporcionar los demandantes
una copia de la documentacion, el Tribunal también ha establecido
que el articulo 34 del Convenio puede imponer a las autoridades esta-
tales la obligacién de facilitar copia de documentacién a aquellos de-
mandantes que se hallen en situaciones de especial vulnerabilidad o
dependencia e incapaces de obtener la documentacién necesaria sin
ayuda del Estado».

3.2. Excursus sobre la doctrina «Parot»

Llama poderosamente la atencién de la redaccién del articulo 7
del Convenio el que se considere fuente del Derecho Penal la jurispru-
dencia, la costumbre y los principios generales del Derecho reconoci-
dos por las naciones civilizadas; lo que ha llevado a la doctrina pena-
lista patria a subrayar «el contenido debilitado el principio europeo de
legalidad»®?, incurriendo tal precepto en un cierto «déficit democriti-
co», abriendo la puerta a la imposiciéon de penas en virtud de normas
que no ostentan el rango formal de ley, ¥y desembocando en «un Dere-
cho penal de la Unién Europea sustitutivo.....de los Derechos penales
nacionales». Estamos pues en presencia de la no exigencia, por el ar-
ticulo 7, de reserva absoluta de ley en materia penal, lo que conlleva
de forma ineludible enormes problemas a la hora de conectar «los
preceptos constitucionales propios de cada pais con la interpretacion
que ha merecido dicha cldausula por el TEDH ».

En ese orden de cosas hemos de destacar que el Convenio, en su
articulo 7, tampoco acoge expressis verbis el principio de retroactivi-
dad de la ley penal mas favorable. Por el contrario, si que se deduce
de la jurisprudencia del TEDH la prohibicién de la analogia in malam
partem.

62 HUERTA TocILDO, S. (2014). «El contenido debilitado del principio europeo de
legalidad penal. Art. 7 CEDH y art. 4 y P7», en Garcia Roca, J. y Santolaya Machetti, P.
(coords.), La Europa de los Derechos: Convenio Europeo de Derechos Humanos, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
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En relacién con el derecho reconocido en el articulo 7 CEDH,
nuestro pais ha sido condenado en tres ocasiones, destacando el
asunto Del Rio Prada c. Espafia de fecha 10 de julio de 2012, en el
que TEDH constato la violacién de los articulos 5 y 7 del Convenio.
La demandante fue condenada por la Audiencia Nacional por la co-
misién de los delitos de pertenencia a organizacién terrorista, pose-
sion ilicita de armas y explosivos, atentados, lesiones, asesinatos y
tentativas de asesinatos, estragos, a un total de mas de tres mil afos
de penas privativas de libertad, si bien de conformidad con el articu-
lo del 70.2 del Cédigo penal de 1973 el tiempo maximo de cumpli-
miento efectivo era de treinta afos. Hasta la fecha una consolidada
jurisprudencia del Tribunal Supremo venia estableciendo que los
beneficios penitenciarios recogidos en la normativa penal y peniten-
ciaria se aplicaban sobre la pena maxima de cumplimiento efectivo.
De forma sorpresiva la doctrina jurisprudencial fijada se modificé
por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 197/2006, de 28 de fe-
brero en la que sostenia ahora que las remisiones de penas debian
aplicarse sobre cada una de las penas impuestas de manera indivi-
dual y no sobre el maximo de treinta anos de cumplimiento; por lo
que vendria obligada la demandante a cumplir integramente el pla-
zo de treinta anos de pena privativa de libertad. A tal efecto el Cen-
tro penitenciario en el que se hallaba recluida la demandante, te-
niendo en cuenta que habia ingresado en prisién el dia 14 de febrero
de 1989, determiné que correspondia su puesta en libertad el 2 de
julio de 2008, a lo que la Audiencia Nacional replicé que debia pro-
cederse a un nuevo cémputo de conformidad con la nueva doctrina
del Tribunal Supremo, la conocida como doctrina Parot. La nueva
fecha resultante seria pues el 27 de julio 2017, fijada por Auto de la
Audiencia Nacional. Tanto el posterior recurso de suplica ante el
citado 6rgano jurisdiccional como el recurso de amparo ante nues-
tro Tribunal Constitucional fueron desestimado el primero e inadmi-
tido el segundo, por cuanto la demandante no habia justificado la
pertinencia constitucional de sus denuncias.

El TEDH a través de su Seccién Segunda consideré que se vulnera-
ba el derecho a la libertad y seguridad de la demandante, por cuanto
ésta no podia en el momento de acumulacién de todas sus penas «que
el método de cdlculo de estas redenciones de condena serian objeto de un
giro jurisprudencial del Tribunal Supremo en 2006 y que este cambio se le
aplicaria retroactivamente». Asimismo, el TEDH reprocha a nuestro
Estado que el principio de legalidad de los delitos y las penas que pro-
clama el articulo 7 del Convenio prohibe que el Cédigo Penal pueda ser
interpretado en perjuicio del reo, sin detrimento de que los Estados
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puedan modificar su politica penal, reforzando la represion de los cri-
menes y delitos. A mayor abundamiento «la aplicacion con efecto re-
troactivo de las Leyes penales posteriores solo se admite cuando el cambio
legislativo es favorable al acusado», recordando la doctrina establecida
en el asunto Scoppola c. Italia de fecha 17 de septiembre de 2009. Por
otro lado el Tribunal de Estrasburgo constaté que el cambio jurispru-
dencial operado en el afio 2006 por el Tribunal Supremo tuvo lugar una
vez entrado en vigor el vigente Cédigo penal de 1995. En tltima instan-
cia el propio TEDH concluyo que es responsabilidad del Estado espa-
fiol la puesta en libertad de la demandante en el menor tiempo posible.
El Gobierno espanol recurri6 la Sentencia ante la Gran Sala al amparo
de los articulos 43 y 44 del Convenio. Ni que decir tiene que fue confir-
mada por esta dltima, en Sentencia de 21 de octubre de 2013.

Mas al margen de cuestiones netamente procesales, Gimeno Sen-
dra® pone de relieve como el TEDH en la sentencia objeto de este
apartado, ha «creado un nuevo derecho fundamental en nuestro orde-
namiento, cual es el que asiste a todo recluso a no ver incrementada su
condena por encima de la pena prevista en el momento en que hubiera
cometido la infraccién», al incluirse por el Tribunal de Estrasburgo en
el contenido del principio de legalidad (articulo 7) no solo el principio
de tipicidad, sino el de «penalidad»(art. 7.1 in fine); lo que conllevara,
en palabras del citado autor, a una «petrificacion de la doctrina legal
del TS», ya que no podra modificarla in peius, sin incurrir en «infrac-
cion del principio de legalidad en su manifestacion de prevision de la
penalidad». Concluye Gimeno Sendra que el propio TEDH incurre en
error al identificar derecho legislado con jurisprudencia, toda vez que
«respecto a la jurisprudencia no rige la prohibicion de retroactividad».

3.3. Analisis de la jurisprudencia del TEDH sobre reclusos no
relativa a Espana

A semejanza del analisis efectuado de las resoluciones del TEDH
en las que resulte afectado nuestro pais, procede ahora la exégesis de
aquellas resoluciones dictadas en asuntos en los que no viéndose de-
mandada Espana, contribuyen a delimitar el contenido esencial y li-
mites de los derechos de los reclusos. Para ello nos detendremos en
los derechos invocados por los demandantes privados de libertad, en
sentido amplio del término.

3 GIMENO SENDRA, V. (2014), op. cit., pags. 1 a 10; en la que recuerda que «desde el
tenor literal del articulo 25.1 CE y desde la jurisprudencia del TC, el principio de legali-
dad ha venido siendo exclusivamente concebido como principio de tipicidad».
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Prohibicién de la tortura y de tratos y penas inhumanos y degradan-
tes (art. 3 CEDH)

El articulo 3 del Convenio contempla como actuaciones que deben
ser erradicadas de los Estados Parte tanto la tortura como los tratos
inhumanos y degradantes. Sera preciso deslindar ambas nociones a la
luz de la jurisprudencia del TEDH. El trato inhumano® requiere ha-
ber sido «aplicado con premeditacion durante horas, causando bien
lesiones corporales bien graves sufrimientos psiquicos y mentales» .
Por su parte trato degradante® es «aquel que provoca sentimientos de
miedo, angustia e inferioridad orientados a humillar, degradar y que-
brantar eventualmente la resistencia fisica o moral de la persona a quie-
nes se le aplican, o a obligarla a actuar en contra de su voluntad o su
consciencia.»

En ese orden de cosas entiende el Tribunal que para calificar juri-
dicamente una conducta como tortura debe concurrir un mayor nivel
de crueldad, de gravedad y un elemento intencional: una voluntad
deliberada (especial vileza de tratos inhumanos deliberados que provo-
can sufrimientos muy graves y crueles)®” Sin embargo amenazar a al-
guien con torturarle puede constituir cuando menos un trato inhuma-
no y no una tortura en sentido estricto, a pesar de que haya
organizaciones internacionales (v. gr. Redress Trust) que califiquen
una amenaza de tortura como tortura, comprendiendo ésta los pade-
cimientos fisicos y mentales: «el temor a la tortura fisica puede consti-
tuir en si misma una tortura mental».

De suerte que el TEDH establece como doctrina reiterada la nitida
diferenciaciéon entre la vertiente®® procesal y material del articulo 3 del
Convenio. Los requisitos para que tenga lugar la primera de ellas (ver-
tiente procesal) serfan: la ausencia de una investigacion oficial efecti-
va, que permita una perfecta identificacion de los autores de los he-
chos constitutivos de tortura o de tratos inhumanos o degradantes
(asunto Corsacov contra Moldavia de fecha 4 abril de 2006, y asunto
Assenov y otros c. Bulgaria de fecha 28 de octubre de 1998); ademas
de efectiva debe producirse una investigacion rapida y exhaustiva,

64 Calificandose como tal en la STEDH de fecha 27 de noviembre de 2003, asunto
Henaf c. Francia, el hecho de atar a un preso la noche de ser trasladado a un hospital
extrapenitenciario para ser intervenido.

5 Vid. STEDH de fecha 1 de junio de 2010, asunto Gafgen c. Alemania.

% A modo de ejemplo, el TEDH considerd, en el asunto Yankov c. Bulgaria, de 11
de diciembre de 2003, como trato degradante rapar la cabeza de un recluso.

7 Asunto Askoy c. Turquia SSTEDH de fecha 18 de diciembre de 1996.

8 Asunto «El Masri c. Ex Republica Yugoslava de Macedonia», de fecha 13 de di-
ciembre de 2012.
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debiéndose adoptar todas las medidas a su alcance por las autorida-
des para recabar pruebas sobre los hechos, incluidas las declaracio-
nes de testigos y las pruebas forenses (asunto Gul c. Turquia de fecha
14 de diciembre de 2000); la investigacion debe practicarse en tercer
lugar con total independencia del poder ejecutivo (asunto Mehmet
Emin Yuksel c. Turquia de 20 de julio de 2004) y contar con la partici-
pacién efectiva de la victima en aquélla (asunto Ognyanova y Choban
contra Bulgaria de fecha 23 de febrero de 2006, Denis Vasilev contra
Rusia de 17 de diciembre de 2009, Khadjaliyev c. Rusia de 6 de no-
viembre de 2008).

En lo que se refiere al esclarecimiento de los hechos que puedan
ser constitutivos de las conductas prohibidas por el articulo 3, han de
ser objeto de un «examen particularmente exhaustivo» (asunto Ri-
bitsch c. Austria de fecha 4 de diciembre de 1995 y Georgiy Bykov
contra Rusia de 14 de octubre de 2010).

Por otro lado sera necesario para la vulneracion del articulo 3 del
Convenio en su vertiente material que los malos tratos alcancen un
minimo de gravedad, para lo que habra de atenderse a una serie de
variables, como la duracién del trato y de sus efectos fisicos y men-
tales y en ocasiones, el sexo, la edad de la victima, y su estado de
salud (asunto Irlanda contra Reino Unido de 18 de enero de 1978), el
propoésito con el que se infligié el maltrato y la intencién o motiva-
cién que lo inspiraron ( Krastanov contra Bulgaria de 30 de septiem-
bre de 2004).

Comtn a ambas conductas proscritas serfa la advertencia que
efectaa el Tribunal cuando determina que la torturas o tratos inhuma-
nos o degradantes no estan justificados ni siquiera cuando la vida de
un individuo esta en peligro, ni en el caso de amenaza publica hacia
la vida de la nacién, y ello con independencia de las actuaciones de la
persona sometida a tales actos o de la motivacién de las Autoridades.
Constituye pues en la redaccién del articulo 3 del CEDH y en su apli-
cacion e interpretaciéon por el TEDH un derecho absoluto e inaliena-
ble reconocido a toda persona y que no admite excepciones al amparo
del articulo 15.2 del Convenio (a diferencia de la mayoria de las clau-
sulas del mismo), por cuanto constituye «uno de los valores funda-
mentales de las sociedades democrdticas «. No siendo admisible su
utilizacién por los Estados parte para combatir el terrorismo o el
crimen organizado.

Sin embargo en el asunto A. y otros ¢ Reino Unido, de 19 de febre-
ro de 2009, el TEDH declaro no haber lugar a la violacién del articulo
3 del CEDH, por entender que los demandantes recluidos en diversas
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prisiones y hospitales psiquiatricos britanicos, gozaban segun el dere-
cho interno del pais anglosajén « «de la posibilidad de revisar la pena
perpetua con el fin de conmutarla, suspenderla, o concluirla o incluso
poner en libertad condicional al preso», toda vez que «infligir a un
adulto una pena perpetua e incomprensible de reclusion que excluya
toda esperanza de puesta en libertad « podria constituir una vulnera-
cién del articulo 3 del Convenio. Y ello a pesar de que el Comité Eu-
ropeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhu-
manos o Degradantes, como consecuencia de sendas visitas
efectuadas, sefial6 que el estado de salud de la mayor parte de los
presos (demandantes) habia empeorado por la reclusién, en particu-
lar, a causa del caracter indeterminado de su duracién. Es mas, califi-
6 la situacién de los presos «como trato inhumano y degradante».

Esta linea jurisprudencial ha sido mantenida en sentencias poste-
riores como la recaida en el asunto Vinter y otros contra Reino Unido,
de fecha 9 de julio de 2013, al afirmarse de forma tajante «qgue para
que una cadena perpetua resulte compatible con el articulo 3 del conve-
nio, deben existir tanto la expectativa de ser puesto en libertad como la
posibilidad de revisién de la pena.». Pero no es menos cierto que el que
caen fuera del &mbito competencial del TEDH la eleccién del sistema
penal concreto, los mecanismos de revisiéon de las penas y las condi-
ciones de la puesta en libertad, recayendo pues en los Estados Parte
del Convenio la adecuada duracion de las penas privativas de libertad,
incluyendo la cadena perpetua, asi como las condiciones de aquéllas.

A juicio del Tribunal asimismo se lesionaria el derecho a la integri-
dad fisica y moral del demandante, esto es, la vulneracién del articulo
3 del Convenio, en aquellos casos en los que el cumplimiento de una
orden de extradicién®® de un recluso, lo coloque en una situacién de
riesgo real e inminente de sufrir malos tratos. Para ello se exige en la
jurisprudencia del TEDH una seria de requisitos acumulativos: Debe
valorarse por el Tribunal las condiciones del pais de destino que sean
contrarias las normas del CEDH, es decir, si existen razones fundadas
para creer que el individuo extraditado se le expondria a un riesgo
real e inminente de ser sometido a tratos inhumanos (asunto Saadi c.
Italia y Soering c. Reino Unido de fecha 7 de julio de 1989); en segun-
do lugar comprobar si las autoridades del pais donde se encuentra el
demandante sobre el que recae la peticién de extradicion cumplieron
la obligacién positiva de proteger a este del riesgo real e inmediato
por el traslado forzoso al pais de destino; y en tltima instancia si a la
extradiciéon ha seguido una investigacion rapida y efectiva sobre la

% STEDH de 25 de abril de 2013, asunto Savriddin Dzhurayev ¢ Rusia.
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reclamacion de tortura o malos tratos por agentes del Estado (asunto
Assenov y otros c. Bulgaria de fecha 28 de octubre de 1998, asunto Gul
¢. Turquia de fecha 14 de diciembre de 2000).

En todos los supuestos de acusaciones por los demandantes de vul-
neracion del articulo 3 el Convenio, el TEDH exige un «examen particu-
larmente exhaustivo™, de los hechos de los que deriva la demanda, in-
cluyéndose «la calidad del procedimiento interno y cualquier
deficiencia que vicie el proceso interno» 7!; aunque como corolario de
dicha tesis condiciona la vulneracién del articulo 3, en su vertiente ma-
terial, del CEDH a aquellos casos en los que se hayan acreditado por el
demandante las acusaciones «mds alld de toda duda razonable»™.

Singularmente pone de relieve Lépez Ulla’?, que en el asunto Ramii-
hi c. Grecia, de fecha 5 de abril de 2011, el TEDH realiza del articulo 3
una «interpretacion abierta v finalista que para su adaptacion a la reali-
dad de los tiempos el Convenio demanda», al entender que se vulnera
dicho precepto, en su vertiente material, por las autoridades helenas no
solo por las condiciones infrahumanas del internamiento, una vez pro-
ducida la detencién de un menor no acompariado de origen irani, sino
que, por primera vez se afirma que la situacién de desamparo en la que
queda el menor una vez decretada su expulsién del pais, sin la mas mi-
nima asistencia, constituye asimismo conculcacién del citado precepto.

Derecho a la libertad y la seguridad (art. 5 CEDH)

El derecho a la libertad y a la seguridad, en palabras del TEDH
(asunto Askoy c. Turquia de fecha 18 de diciembre de 1996), consagra
un derecho fundamental consistente en la proteccién de toda persona
frente a violaciones arbitrarias del Estado a su libertad. Debe tenerse
presente que la lista de excepciones recogidas en el mismo tiene natu-
raleza de numerus clausus, debiendo ser objeto de una interpretaciéon
estricta (asunto Asatryan c. Armenia de fecha 9 de febrero de 2010).

De modo recurrente viene distinguiéndose en la jurisprudencia del
TEDH entre vulneracion en sentido material y formal del derecho a la

70 Asunto Georgiy Bykov c. Rusia de 14 de octubre de 2010.

' Asunto Denisenko Bogdanchickov c. Rusia de 12 de febrero de 2009.

72 Asi se establece en SSTEDH de fecha 13 de diciembre de 2012 ap. 167, asunto
El -Masri c. Ex-Reptiblica Yugoslava de Macedonia.

3 LoPEZ ULLA, J. M. (2013). «Alcance del articulo 3 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos en relacién con la detencién de un menor extranjero no acomparia-
do: la obligaciéon positiva de no dejarle en desamparo». Teoria y Realidad Constitucio-
nal, nam. 32, pags. 481 a 497.
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libertad y a la seguridad, tal y como lo viene haciendo en relacién con
articulo 3 del CEDH™.

Entendemos acertada, en aras de lograr una mayor proteccion de
las personas que se encuentran en una situaciéon de especial vulnera-
bilidad, la inversién de la carga de la prueba que efectta el TEDH en
numerosos pronunciamientos” al hacer recaer sobre las autoridades
del Estado Parte demandado la presuncién de que cualquier lesién o
fallecimiento sufrido por una persona detenida o custodiada por
aquéllas podra serle atribuida como violacion de los articulos 3 y 5
del convenio. De suerte que en ese afan proteccionista llega a afirmar
el TEDH que un detencién puede ser licita segin el ordenamiento
juridico de un Estado Parte y al mismo tiempo ser calificada de arbi-
traria, y por tanto contravenir el articulo 5 del Convenio, por no ser
aplicada de buena fe, por no ser adecuados el lugar y condiciones de
la detencién, o por superar el plazo que sea necesario para lograr el
fin perseguido’. Este criterio ha sido mantenido en la reciente sen-
tencia de fecha 25 de abril de 2013, asunto Savriddin Dzhurayev c.
Rusia, en particular el apartado 4 del articulo 5 por las dilaciones in-
debidas sufridas por el demandante en la resolucién de los recursos
planteados durante su detencién y posterior internamiento.

Derecho a un proceso equitativo (art. 6 CEDH)

Amén de ser la «disposicion convencional mds invocada y que cuenta
con mayor nimero de asuntos resueltos ante el Tribunal de Estrasburgo»,
a juicio del profesor Jimena Quesada’ el contenido esencial del dere-

4 Asi las cosas, consider6 como detencién arbitraria, el cautiverio, en régimen de
aislamiento sufrido por el demandante en el asunto «El -Masri c. Ex Repiiblica Yugos-
lava de Macedonia «, ignorandose su paradero durante mas de cuatro meses. A tal
efecto no se produjo una investigacién por las autoridades el pais (Macedonia) que
disipara cualquier duda sobre las acusaciones del demandante de haber sufrido una
desaparicion forzosa, de suerte que el TEDH entendi6 conculcado el derecho a la li-
bertad consagrado en el articulo 5 del Convenio en su vertiente procesal.

5 Asunto Rupa c. Rumania de fecha 16 de diciembre de 2008, asunto Orhan c.
Turquia de fecha 18 de junio de 2002, y de forma contundente en el asunto El -Masri
¢. Ex-Repuiblica Yugoslava de Macedonia, ap. 152.

6 Asunto A. y otros c. Reino Unido de 19 de febrero de 2009, apartado 162.

77 JIMENA QUESADA, L. (2005), «El derecho a un proceso equitativo reconocido en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos y su proyecciéon nacional: entre el tiem-
po para conocer Europa y el tiempo para hacer justicia conforme a los parametros
europeos». Cuadernos constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furiol Ceriol, nam.
50/51, pags. 177 a 191. En el citado trabajo se recalca, en aras de aumentar la efecti-
vidad del CEDH, la imprescindible formacién en Derecho Europeo de los operadores
juridicos, incluyendo a los propios 6rganos jurisdiccionales.
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cho a un proceso equitativo puede descomponerse en tres manifesta-
ciones: en el acceso a la jurisdiccion, en la necesidad de una resolucién
judicial fundada en derecho y en la garantia de la ejecucién de la deci-
sién adoptada; subrayandose la trascendencia del factor temporal a la
hora de configurar las legislaciones internas los diferentes plazos de
acceso a la jurisdiccion y para entablar recursos. Aun cuando la redac-
cion literal del articulo 6 del Convenio parece referirse a los procesos
civiles y criminales, merced al «papel instrumental o garantia transver-
sal™ de los demds derechos fundamentales», puede extenderse, en virtud
de una interpretacion sistematica de aquél, a otros 6rdenes jurisdiccio-
nales como el contencioso administrativo, militar, o social.

Como nos recuerda Gémez de Liafio Fonseca-Herrero”, el TEDH
reconoce por primera vez en la Sentencia de 21 de febrero de 1975,
asunto Golder c. Reino Unido, la necesidad de proteger el derecho de
acceso a los Tribunales, aunque lo hace con arreglo a las garantias del
derecho a un proceso equitativo, asimismo llamado «derecho a un
tribunal».

El derecho recogido en el articulo 6 ha sido abordado por el Tribu-
nal de Estrasburgo con ocasion del asunto Soering c. Reino Unido de
7 de julio de 1989. Recordando dicha jurisprudencia establece de
nuevo en la SSTEDH de fecha 17 de enero de 2012, asunto Othman
(Abu Qatada) c. Reino Unido, que «una decision de expulsion o extra-
dicion, excepcionalmente, plantear una cuestion desde la perspectiva el
articulo 6 cuando el fugitivo haya sufrido, tenga el riesgo de sufrir, una
manifiesta denegacion de justicia en el Estado demandante». A titulo
ejemplificativo, y sin animo exhaustivo, se sefiala que estaremos en
presencia de una denegacién manifiesta de justicia en los supuestos
de detencién sin quepa la posibilidad de ser examinada por Tribunal
independiente, la imposibilidad de que el detenido mantenga comu-
nicacién con su abogado, juicio sumario con inobservancia absoluta
del derecho de defensa, sentencia condenatoria sin posibilidad de una
revision sobre el fondo de la acusacién y por supuesto la obtencién de
pruebas incriminatorias mediante el uso de la tortura®.

78 JIMENA QUESADA, L. (2005), op. cit., pag. 186.

7 GOMEZ DE LI1ANO FONSECA-HERRERO, M. (2006). «Los Derechos de naturaleza
procesal en la Unién Europea: Proteccion y contenido». Revista de Derecho de la
Union Europea, nam. 11, 2.° semestre, pags. 61 a 78.

80 Utilizando por ejemplo la técnica de la «falaka o falanga«, consistente en infligir
golpes en los pies como se reconocio por el Tribunal en el asunto Mammadov c. Azer-
baiydn de 11 de enero de 2007, y en el asunto Valeriu y Nicolae Ros¢ca c. Moldavia de
fecha 20 de octubre de 2009, entre otros.
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En el ambito estrictamente penitenciario, en el asunto Bifulco c.
Italia de fecha 8 de febrero de 2005, el TEDH declaré vulnerado el
articulo 6 ( en su vertiente de plazo razonable o dilaciones indebidas)
por la tardanza de un Tribunal de Vigilancia Penitenciaria a la hora
de resolver un recurso interpuesto por un recluso en régimen de pri-
sién especial, toda vez que afecta a los derechos del preso y a la vali-
dez limitada en el tiempo de la decisiéon recurridad!.

No hay pena sin ley (art. 7 CEDH)

La posicién del TEDH sobre este precepto de capital importancia
para cualquier persona privada de libertad, queda recogida en los
pronunciamientos de fecha 17 de mayo de 2010, asunto Kokonov con-
tra Letonia, y de 18 de julio de 2013, asunto Mastouf Damjanovic ¢
Bosnia y Herzegovina. Es precisamente en esta tltima sentencia en la
que el TEDH, reiterando su doctrina ya establecida en la primera re-
solucién citada, califica este precepto como elemento central del Es-
tado de Derecho y un instrumento esencial en la proteccién jurisdic-
cional de los derechos plasmados en el Convenio; subrayando su
preeminencia en el hecho de que no sea posible su derogacién ni si-
quiera en los casos de guerra u otro peligro publico de conformidad
con el articulo 15. En palabras del propio Tribunal se convierte asi el
articulo 7 en «una garantia efectiva contra las persecuciones, condenas
y penas arbitrarias»®: declarando haber lugar a la violacién del prin-
cipios de legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla
poena sine lege) y de irretroactividad de la ley penal menos favorable
para el reo, contenidos en el articulo 7 del Convenio, como conse-
cuencia de la aplicacién retroactiva por los Tribunales de Justicia de
Bosnia-Herzegovina de los preceptos contenidos en el Cédigo Penal
de 2003 (de Bosnia), por hechos delictivos cometidos por los deman-
dantes en los afios 1992 a 1995 ( crimenes de guerra) en lugar el Co-
digo penal de la antigua Republica Federal Socialista de Yugoslavia
de 1976, que contenia penas mas favorables a los reos.

Derecho a la vida privada, vida familiar y al secreto de la correspon-
dencia (art 8 CEDH)

El articulo 8 del Convenio reconoce a «toda persona» el derecho a
que sea respetada su vida privada y familiar. Ante esta garantia nor-

81 EsparZA LEIBAR y ETXEBARRIA GURIDL, J. F.(2015), op. cit., pags. 203 a 297.
8 Asunto Mastouf Damjanovic c¢. Bosnia vy Herzegovina.
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mativa debemos platearnos la cuestion de si, a juicio del TEDH, es
aplicable a las personas privadas de libertad en virtud de condena
penal. La respuesta puede encontrarse en la STEDH de fecha 13 de
diciembre de 2012, asunto «El-Masri c. ex Republica Yugoeslava de
Macedonia®, al afirmarse de forma tajante que tal precepto es exten-
sible a «situaciones de privacion de libertad»®, integrandose en el con-
tenido esencial de tal derecho tanto la integridad fisica y moral de la
persona, debiendo ser protegido de cualquier injerencia arbitraria de
los poderes publicos®.

Dado que los presos gozan «de todos los derechos reconocidos por
el Convenio, a excepcion del derecho a libertad», forma parte del con-
tenido esencial del derecho reconocido en el articulo 8, el contacto
con su familia mas cercana®®. «La posicion favorable del Tribunal al
derecho de los presos a acceder a procedimientos de inseminacion ar-
tificial, contrasta con su reluctancia a interpretar que el Convenio
obligue a los Estados contratantes a establecer el derecho a gozar de
visitas conyugales en prision®, al tratarse de una cuestioén de la que
disfrutan de un amplio margen de apreciaciéon por aquéllos, en fun-
cién de sus recursos.

A mayor abundamiento el TEDH ha considerado contrario al Con-
venio la interceptacion de las comunicaciones ya sean telefénicas,
postales... entre los abogados y los reclusos, salvo que se acredite que
el letrado actuara como participe junto al procesado en los hechos
delictivos, en los asuntos Campbell c. Reino Unido de fecha 25 de mar-
zo de 1992, Radkov c. Bulgaria, de 22 de abril de 2010, asunto Kopp c.
Suiza de 25 de marzo de 1998 y en el asunto Scoto contra Suiza de
fecha 28 de noviembre de 1991 (escucha de las entrevistas en prision),
y mas recientemente en el asunto Pruteanu c. Rumania de fecha 3 de
febrero de 2015.

8 En la citada sentencia el Tribunal entendié que habia sido conculcado el dere-
cho del demandante garantizado en el articulo 8 del Convenio, toda vez que durante
su privacién de libertad durante cuatro meses (en régimen de aislamiento, sin ningan
contacto con su familia, que ignoraba su paradero) se produjeron efectos devastado-
res en su integridad fisica y psicolégica; de suerte que dicha injerencia en su vida
privada y familiar «no estaba prevista por la ley».

8 Asunto Raninen contra Finlandia de fecha 16 de diciembre de 1997.

85 Asunto Kroon y otros contra Paises Bajos.

8 Asi lo reconocié6 en el asunto Messina c. Italia, de fecha 28 de septiembre de
2000, tal y como se manifiesta por Arzoz Santiesteban, X. (2015). «Articulo 8. Dere-
cho al respeto a la vida privada y familiar», en Lagasabaster Herrarte I. (dir.), Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos: comentario sistemdtico, Madrid, Aranzadi, pags.
338 a 438.

87 ARZ0Z SANTIESTEBAN, X. (2015), op. cit., pags. 338 a 438. (Asunto Dickson c. Rei-
no Unido de fecha 4 de diciembre de 2007).
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Derecho a contraer matrimonio (art. 12 CEDH)

El precepto® engloba dos derechos auténomos, como son el dere-
cho a contraer matrimonio y a tener hijos («fundar una familia), no
exigiéndose por el TEDH como conditio sine qua non la convivencia
entre los contrayentes para poder ejercer el primero de ellos?’, espe-
cialmente en el caso de los reclusos como consecuencia del principio
de separacién de sexos. Como ha mantenido el Tribunal de Estrasbur-
20” no puede negarse este derecho por el status de condenado a pe-
nas privativas de libertad; no pudiendo impedirse por los Estados
signatarios el ejercicio a los reclusos del derecho a casarse, salvo en
los casos en los que exista obstaculo legal relativo al estado civil®! «se-
guin las leyes nacionales».

Derecho a un recurso efectivo (art. 13 CEDH)

Se ha afirmado que el derecho a un recurso efectivo «mnds que un
derecho, en realidad es una garantia de los demds derechos reconocidos
en el Convenio»®?. A juicio de Carmona Cuenca deben considerarse
como requisitos del recurso efectivo: a) La instancia nacional que debe
conocer el recurso no ha de ser necesariamente judicial, salvo excepcio-
nes relacionadas con el derecho a no sufrir malos tratos; b) la efectivi-
dad de un recurso no depende de la certeza de un resultado favorable;
c) El articulo 13 no exige que exista un recurso interno contra las leyes,
pero si contra las normas reglamentarias; d) al menos en relacién con
ciertos derechos, el articulo 13 exige un recurso que pueda resolverse
en un plazo ttil para evitar la vulneracion; e) el articulo 13 exige que el

8 «A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fun-
dar a una familia segiin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho».

8 Asi lo entiende ARRIESE IRONDO, M. N. (2015), «Articulo 12. Derecho a contraer
matrimonio» en Lagasabaster Herrarte 1. (dir.), Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos: comentario sistemdtico, Madrid, Aranzadi, paginas 688 a 713, quien recuerda que
la extinta ahora Comisién Europea de Derechos Humanos ya advirtié que vulneraria
el articulo 12 no permitir a una persona contraer matrimonio durante el encarcela-
miento o prohibirle abandonar temporalmente éste para casarse.

% Asunto Frasik c. Polonia de 5 de enero de 2000.

o1 Asunto Jaremowicz c. Polonia, de 5 de enero de 2010, «no pudiendo alegarse por
las autoridades la ilegalidad de la union, el cardcter superficial e indigno, desde el punto
de vista de la rehabilitacion, ya que la relacion se inicié de manera clandestina contra-
viniendo las prohibiciones imperantes en prisién».

92 CARMONA CUENCA, E. (2014). «El derecho a un recurso efectivo ante una instan-
cia nacional. Problemas interpretativos (art. 13 CEDH)». Garcia Roca, J. y Santolaya
Machetti, P. (coords.), La Europa de los Derechos: Convenio Europeo de Derechos
Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pags. 565 a 586.
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recurso interno tenga efectos suspensivos automaéticos, al menos cuan-
do esté comprometido el derecho a no sufrir malos tratos; f) exige que
las sentencias internas firmes sean efectiva mente aplicadas.

En el asunto Poghosyan y Baghdasaryan c. Armenia, de fecha 12 de
junio de 2012, reconocié6 la vulneracion del articulo 13 del Convenio,
por cuanto se le niega al demandante por su legislacion interna de la
posibilidad de un recurso que le permitiera solicitar la reparacién en
concepto de dano moral a consecuencia de los malos tratos sufridos.
La citada resolucion del Tribunal trae causa de una demanda formu-
lada por un ciudadano armenio (Armen Poghosyan), a quien se le
habia negado por los 6rganos jurisdiccionales indemnizacién en via
civil por los malos tratos sufridos por la actuacién de dos policias, a
pesar de recaer sentencia condenatoria contra estos en un procedi-
miento penal. Como advierte el propio Tribunal la «violacién del dere-
cho a un recurso efectivo contenido en el articulo 13 tendrd lugar inclu-
so sin necesidad de que se produzca la conculcacion de otro precepto del
Convenio»; como ocurre en este caso, donde la jurisdiccién interna
reconoce al demandante que ha sido objeto de malos tratos, autoin-
culpandose de delitos que no habia cometido, por la violencia fisica a
que fue sometido durante su estancia en las dependencias policiales.

Realiza, a nuestro juicio, una interpretacion extensiva el Tribunal
del articulo 13 del Convenio, al no exigirse de forma simultidnea la
violacién de otro precepto del mismo, para declarar que se ha concul-
cado el «derecho a un recurso efectivo a una indemnizacion»; a pesar
de que la diccion literal del susodicho articulo parece vincular el na-
cimiento este derecho a la vulneracién de cualesquiera otro derecho
reconocido en el Convenio.

Podria concluirse que el TEDH ha acudido a los articulos 5.4 y 6.1
del Convenio con preferencia sobre el articulo 13, utilizando con ma-
yor asiduidad en las tltimas resoluciones éste ultimo precepto como
derecho-garantia de los demas derechos®*

%3 Debe tenerse en consideracién que el articulo 3 del Protocolo nam. 7 al Conve-
nio, reconoce «que una sentencia penal condenatoria firme resulte posteriormente
anulada... la persona que haya sufrido la pena en virtud de esa condena sera indem-
nizada conforme a ley». En el asunto Poghosyan y Baghdasaryan c. Armenia se anula
la sentencia condenatoria por los 6rganos judiciales armenios por los delitos de vio-
lacién y homicidio, sin que se reconozca en la legislacién interna derecho a indemni-
zacién alguna por los cinco afios y seis meses de prisién que habia cumplido injusta-
mente.

% CARMONA CUENCA, E. (2014), op. cit., pags 565 a 586.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo el presente estudio hemos querido poner de relieve la
inexistencia de un catalogo adecuado de derechos penitenciarios con-
templados en instrumentos juridicos internacionales de «ius cogens «,
ya sean universales o regionales, que de forma integral ofrecieran un
marco de garantias normativas a las personas privadas de libertad, ha-
yan sido objeto de desapariciones forzadas o se encuentren cumpliendo
penas privativas de libertad en virtud de sentencia condenatoria. Ello
no es Obice para reconocer que, inserto en el proceso de humanizacién
de los sistemas penitenciarios y de internacionalizacién de las garan-
tias juridicas de los derechos humanos, si se hayan plasmado en trata-
dos internacionales los derechos naturales, inalienables que no pueden
desgajarse de la dignidad inherente al ser humano.

El Derecho Internacional no ha dispensado a los reclusos la pro-
teccién jurisdiccional que merecen en atencion a la situacién de espe-
cial vulnerabilidad en que se encuentran, a pesar de seguir teniendo
la consideracién de ciudadanos y seguir formando parte de la socie-
dad. Pueden ser varias las causas que han dado lugar a este fenéme-
no, aunque podrian condensarse en la negativa férrea y persistente
resistencia de los Estados de ceder a organizaciones o instituciones
supranacionales porciones de soberania nacional, esto es, de «ius pu-
niendi» o derecho a castigar; lo que sobradamente explicaria que las
Reglas Penitenciarias Europeas carezcan de fuerza obligatoria, al re-
vestir la forma de simples Recomendaciones o Resoluciones emana-
das del Comité de Ministros del Consejo de Europa, carentes de fuer-
za obligatoria, y por ende, de mecanismos que permitan a los
destinatarios de las mismas, los reclusos, hacerlos efectivos ante los
Estados que las inobservasen.

Y a pesar de que el CEDH no es un instrumento especifico e inte-
gral de protecciéon de los derechos de los presos, ha sido asimismo en
el seno del Consejo de Europa donde ha encontrado acomodo un ele-
vado nivel de proteccién jurisdiccional de los derechos humanos y li-
bertades publicas, especialmente a través de la aplicacion e interpre-
tacion por el TEDH de los preceptos del CEDH, y que no han
alcanzado otras declaraciones de derechos, como la propia DUDH,
como hemos tenido ocasién de constatar a lo largo del presente traba-
jo. El mismo TEDH se ha encargado de recordar en el asunto «El
Masri c. ExReptiblica yugoslava de Macedonia ap. 134, que el Convenio
es «un instrumento de proteccion de los derechos humanos, y que es
crucial que se aplique de forma que garantice unos derechos concretos y
efectivos, y no tedricos e ilusorios».
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Es ahi donde la radica la inconmensurable labor del TEDH, quien
a través de su ingente jurisprudencia, ha permitido mejorar las garan-
tias jurisdiccionales de los reclusos, articulando una serie de mecanis-
mos para hacerlos efectivos en el caso de que fueran desconocidos
por las autoridades de los Estados Parte, forzando el reconocimiento
y la positivizacién de algunos derechos de los reclusos en nuevos Pro-
tocolos de desarrollo del CEDH, que ya habian sido plenamente reco-
gidos en sus pronunciamientos, evitando asi que los catalogos de de-
rechos reconocidos en aquél posean una eficacia meramente
programatica, como ocurre con las Reglas Penitenciarias antes aludi-
das. Asi ha ocurrido a modo ejemplificativo, y sin 4&nimo exhaustivo,
con los conceptos (que el propio Convenio no recoge de forma expre-
sa) de «desaparicion forzada» en relacién con el derecho a la libertad
del articulo 5, la nitida distincién entre la vertiente procesal y mate-
rial de los actos constitutivos de tortura, o entre esta ultima y trato
inhumano o degradante, la inversion de la regla de la carga de prueba
como consecuencia de la posiciéon de garante de los Estados Parte
respecto de las personas detenidas, la necesidad de un «examen parti-
cularmente exhaustivo«; mecanismos sobre los que no vamos a volver
con detenimiento para evitar reiteraciones innecesarias.

Por tanto «el desarrollo del CEDH se asienta en buena medida en el
dinamismo interpretativo del TEDH... que ha propiciado una evolucion
de las normas extrayendo de ellas nuevas implicaciones o nuevas exi-
gencias, haciendo asi del Convenio un instrumento de desarrollo de
Derecho vivo®>».

En este sentido, en su infatigable pretension de erigirse en garante
ultimo de los derechos humanos en el &mbito del Consejo de Europa, ha
extendido el contenido de los preceptos del Convenio y por ende sus
mecanismos de proteccién jurisdiccional a los reclusos, a pesar de no
ser este ultimo un cuerpo normativo disefiado «ad hoc» para éstos; toda
vez que ha habilitado la via del articulo 34 del CEDH para conocer de
las demandas individuales que puedan formular los presos, previo ago-
tamiento de las vias de recurso internas que exige el articulo del Conve-
nio o cumplimiento del principio de subsidiaridad, dado el papel subsi-
diario del TEDH en relacién con los sistemas internos de derechos
humanos. Asi lo acredita por ejemplo que el nimero mayor de senten-
cias condenatorias a nuestro pais en el aiio 2013 lo ha sido por no respe-
tar las exigencias del articulo 6 del Convenio; o baste recordar ahora la

% AKANDJI-KOMBE, J.-F. (2006). «Carta Social Europea y Convenio de Derechos
Humanos: Perspectivas para la préoxima década». Revista de Derecho Politico,
num. 67, pags. 387 a 407.
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excepcional trascendencia para la politica penitenciaria espafiola de la
STEDH de 21 de octubre de 2013, asunto Del Rio Prada contra Espatia.

No debemos perder de vista que la jurisprudencia contenida en las
resoluciones del TEDH, al perfilar el contenido y limites de los dere-
chos consagrados y garantizados en el Convenio, tiene necesariamen-
te repercusion en la interpretacion y aplicacion que de tales preceptos
efectiien los Estados Parte, hayan sido parte o no en el procedimiento
en el que se hubiere dictado la sentencia. Asi lo entendido nuestro
Tribunal Constitucional en su Sentencia 303/1993, de 25 de octubre,
al afirmar que la jurisprudencia del TEDH, incluso en los asuntos en
los que Espana no tenga la condicion de parte demandada «no solo ha
de servir de criterio interpretativo en la aplicacion de los preceptos cons-
titucionales tuteladores de los derechos fundamentales», sino que al
mismo tiempo «resulta de aplicacion inmediata en nuestro ordena-
miento». Vendria asi a otorgarse una eficacia no solo inter partes de la
doctrina jurisprudencial del TEDH sino erga omnes, esto es, frente a
todos los Estados Parte del Convenio, aunque no hayan sido deman-
dados en el procedimiento correspondiente.

La labor del TEDH no se agota en la mera declaracion de vulnera-
cién por los Estados Parte del Convenio de los derechos consagrados
en el mismo, sino que como consecuencia inextricable de la protec-
cién pretoriana que brinda a las personas privadas de libertad, re-
cuerda incesantemente a las jurisdicciones nacionales que uno de los
pilares esenciales de los Estados de Derecho es el respeto de los dere-
chos fundamentales, incluidos los derechos de los reclusos, puesto
que «la dignidad vy la libertad humanas constituyen la esencia del
CEDH«*°. De tal forma que ni siquiera supuestas razones de peso es-
grimidas por las Autoridades de los Estados que contravienen el Con-
venio, como la lucha contra el terrorismo® o el «secreto de Estado
«pueden constituir excepciones a la escrupulosa observancia de los
derechos fundamentales de quienes se encuentran recluidos.

En su intencién de hacer efectivos los derechos de las personas
privadas de libertad, en sus sentencias el TEDH da un paso mas alla y
reflexiona de lege ferenda qué medidas legislativas deben adoptar los
Estados Parte para adaptar su legislacién no solo a lo preceptuado en

% Asi se recoge en el apartado 248 STEDH de fecha 13 de diciembre de 2012,
asunto El Masri contra Ex-Repiiblica Yugoeslava de Macedonia.

7 En el asunto Gafgen c. Alemania senal6 el TEDH que la «prohibicion de maltrato
es independiente de las actuaciones de la persona en cuestion o de la motivacion de las
autoridades. La tortura o un trato inhumano o degradante no pueden ser infligidos, ni
siquiera cuando la vida de un individuo se halle en peligro. No existe ninguna excep-
cion, ni siquiera en caso de amenaza publica hacia la vida de la nacién».
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el Convenio, sino también para disertar sobre cuestiones de tal enver-
gadura y que afectan, por ende, al status juridico de los reclusos,
como la finalidad rehabilitadora de las penas privativas de libertad®,
o la mas que posible colision entre la fijacién por algunas legislacio-
nes internas de las condenas a pena perpetua y los derechos consagra-
dos en el Convenio. Es jurisprudencia constante del TEDH que las
penas privativas de libertad de duracién indeterminada que no ofrez-
can la posibilidad de su revisién pueden vulnerar el articulo 3 del
Convenio, como pena o trato inhumano o degradante. Asi lo afirmé
categéricamente en el asunto A. y otros contra Reino Unido, en el
asunto Kafkaris c. Chipre de fecha 12 de febrero de 2008 y Meiner c.
Alemania de fecha 3 de noviembre de 2011. Doctrina esta ultima de
vital repercusién para nuestro pais, que ha introducido en fechas re-
cientes en el ambito penal y penitenciario la figura de la prisiéon per-
manente revisable®”, y que sin duda ofrece serias dudas acerca de su
constitucionalidad.

Nos parece acertado finalizar recordando con el profesor Revirie-
go Picon'®, el desideratum del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos exigiendo que «la justicia no se detenga a la puerta de las prisio-
nes», en su Sentencia Campell y Fell v. Reino Unido de 28 de junio de
1984, que nuestro Alto Tribunal reprodujo por primera vez en la STC
2/1987, de 21 de enero, y que debe presidir el anélisis, estudio o for-
macién de la materia penitenciaria y, por ende, de los derechos de los
reclusos.

%8 Caso Vinter y otros c. Reino Unido y en el que se remite a la Sentencia recaida en
el asunto Dickinson c. Reino Unido.

% En la Exposicién de Motivos de la L. O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la L. O. 10/1995 de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, se justifica la intro-
duccién en nuestro pais de la figura de la prision permanente revisable para delitos de
extrema gravedad «en los que los ciudadanos demandaban una pena proporcional al
hecho cometido». Sin adentrarnos mas en la materia, para no exceder con mucho los
limites de este trabajo, solo apuntaremos que parece que estamos en presencia de una
vuelta a los fines puramente retributivos o expiatorios de las penas privativas de liber-
tad, desoyendo el mandato resocializador del articulo 25.2 de nuestra Carta Magna.

100 REVIRIEGO PICON, F. (2008), op. cit., pag. 147.
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