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ASPECTOS RECIENTES DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE EUROPEA DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN ASUNTOS PENALES

Laurence BURGORGUE-LARSEN

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El tiempo de las diligencias.
III. El tiempo del proceso. IV. El tiempo del juicio.

1. INTRODUCCION

Presentar los aspectos recientes de la jurisprudencia de la Corte Europea
de los Derechos Humanos en asuntos penales es, actualmente, una tarea di-
ficil. Una cifra hara entender la causa de lo complejo y de la dificultad de tal
investigacion: la Corte Europea de los Derechos Humanos (CEDH) pronun-
cio, sélo en 2005, 1105 fallos de los cuales 1040 fueron sobre el fondo.!
Este dato transforma de manera obvia la tarea del investigador en una casi
“misién imposible” pues no se puede hoy —como se podia ayer— conocer
con precision y por completo la jurisprudencia europea.

En ese contexto, fue necesario encontrar un file rouge, esto es, una idea

clave con el fin de exponer algunos rasgos caracteristicos de la prolifica

jurisprudencia europea en asuntos penales. Este file rouge es el del desa-

rrollo de un proceso penal desde el inicio de las diligencias hasta la pro-
nunciacion del fallo, pasando por la fase del desarrollo del proceso en si
mismo. Asi son tres los elementos claves que se examinaran de manera su-
cesiva, o sea las tres fases de un proceso penal marcadas por el tiempo de
las diligencias (1), el tiempo del proceso en si mismo y por fin el tiempo
del juicio (IV).

I CEDH, Rapport annuel, 2005 (disponible en formato pdf en el sitio web de la

Corte de Estrasburgo, www.echr.coe).
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II. EL TIEMPO DE LAS DILIGENCIAS

La fase de la custodia bajo control policial posterior a un arresto (1), la
fase de la investigacion en si misma (2) y la fase de la detencion pre-
ventiva (3) a la espera del proceso. Si bien esta Gltima deberia ser una
excepcion, se ha vuelto desde hace muchos afios una norma en la prac-
tica judicial.

1. Los periodos de control policial «la garde a vue»

La jurisprudencia europea ha establecido ya claramente su posicion
acerca de los hechos que puedan ocurrir en este periodo. La CEDH
considera, desde un punto de vista general, que el mero hecho de que
un individuo muera en circunstancias dudosas durante un periodo
corto de privacion de libertad (como en el caso una custodia policial)
permite dudar respecto de la capacidad del Estado de proteger el dere-
cho a la vida (articulo 20. del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, en adelante Con-
venio). La Corte de Estrasburgo subraya de manera sistematica la de-
bilidad de las personas que sufren una privacion de su libertad y por
ende las autoridades tienen siempre que justificar el tratamiento reci-
bido durante una “custodia policial”. En tal contexto, cuando una per-
sona se encuentra en buenas condiciones fisicas al iniciarse una custo-
dia policial y muere durante la misma o la finaliza con una evidente
disminucion, el Estado tiene que estar en condiciones de suministrar
informacion convincente acerca de los hechos y circunstancias que las
provocaron.?

Desafortunadamente, ningin Estado parte del Convenio ha podido
erradicar completamente los malos tratos perpetrados por los policias. En

2 CEDH, Tais vs. Francia, 1o.de junio de 2006: «§83. D’une maniére générale, le
seul fait qu’un individu décéde dans des conditions suspectes alors qu’il est privé de sa
liberté est de nature a poser une question quant au respect par I’Etat de son obligation de
protéger le droit a la vie de cette personne (H.Y. et HU.Y vs. Turquie, nim.” 40262/98, 6
octobre 2005, § 104). §84. Les personnes en garde a vue sont en situation de vulnérabilité
et les autorités ont I’obligation de justifier le traitement qui leur est infligé. Par consé-
quent, lorsqu’un individu est placé en garde a vue alors qu’il se trouve en bonne santé et
qu’il meurt par la suite, il incombe a 1I’Etat de fournir une explication plausible sur les
faits qui ont conduit au déces (Salman précité, § 100)».
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algunos paises son practicas bastante comunes —como en Turquia o
en algunos del Este de Europa, recientemente incorporados al Conve-
nio, como Ukrania y Rusia—.3 Tales practicas, muy a menudo cuando
no de manera sistematica, estan calificadas de tortura por la CEDH.
Es menester aqui subrayar el hecho de que el contencioso turco ante
la CEDH se vuelve, al respecto, mas y mas preocupante. Para el afio
2005, fue el pais que contabiliz6 el nimero mas importante de sentencias
pronunciadas por la Corte (290), es decir, aproximadamente 26.24% del
numero total de las mismas. Los cuatro paises que se encuentran detras de
Turquia son Ukrania (120 sentencias), Grecia (105), Rusia (83) ¢ Italia
(79). Entre las sentencias pronunciadas contra Turquia en 2005, al menos
15 conciernen malos tratos durante momentos de control policial.*

En otros paises, estos malos tratos son mads aislados y se transfor-
man, cuando se manifiestan, en importantes escandalos politico-media-
ticos. Un reciente fallo pronunciado contra Francia el 1o. de junio de
2006 lo pone perfectamente de relieve.® Se puede observar justamente
en las democracias “antiguas” un auge de estos actos perpetrados por
los policiales durante los tiempos de control con motivos de odio racial.
Asimismo, existen grupos vulnerables de minorias dentro de los Esta-
dos —como los roms (romanis) en todos los paises europeos— que a
menudo estan sujetos a malos tratos.®

Otra fase importante de todo asunto de tipo penal concierne las in-
vestigaciones que las autoridades tienen que iniciar para elucidar las
circunstancias en que se produjeron muertes subitas o malos tratos.

3 CEDH, Mikeyev vs. Rusia, 26 de enero de 2006.

4 CEDH, Sunal vs. Turquia, 25 de enero de 2005; CEDH, Biyan vs. Turquia, 3 de fe-
brero de 2005; Giiltekin et autres vs. Turquie; Dalan vs. Turquie, nam. 38585/97; Hasan
Kyly¢ vs. Turquie, nam. 35044/97; Karakas et Yesilyrmak vs. Turquie, num. 43925/98;
S.B. et H.T. vs. Turquie, nam. 54430/00; Soner Onder vs. Turquie, nam. 39813/98; Dizman
vs. Turquie, nim. 27309/95; Frik vs. Turquie, num. 45443/99; Sevgin et Ince vs. Turquie,
num. 46262/99; Baltas vs. Turquie, nam. 50988/99; Karayigit vs. Turquie, nim. 63181/00;
Cangoz vs. Turquie, num. 28039/95; Giinaydin vs. Turquie, nam. 27526/95; Orhan Aslan vs.
Turquie, nim. 48063/99; Hiisniye Tekin vs. Turquie, mam. 50971/99, Afanassiev vs. Ukraine,
nam. 38722/02).

5 CEDH, Tais vs. Francia, lo. de junio de 2006.

6 CEDH, Bekos et Koutropoulos vs. Grecia, 13 de diciembre de 2005.
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2. La investigacion «1’enquéte»

Aqui, se reanuda con un tema que fue abordado en la Mesa de Dere-
cho Penal del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados.” Es el tema de lo que la doctrina europea llama el fenéme-
no de procedimentalizacion o de procesualizacion de los derechos sus-
tantivos o, dicho de otra manera, la imposicion de obligaciones positivas
de tipo procesal para la proteccion de los derechos sustantivos. Tanto el
derecho a la vida consagrado en el articulo 20. del Convenio, como la
prohibicién de la tortura consagrada en el articulo 3o., permiten de ma-
nera obvia el desarrollo de tal fendmeno merced a la ayuda del articulo
lo., que impone a los Estados el reconocimiento de los derechos y las li-
bertades definidos en el mismo Convenio.

Se toma aqui el ejemplo del derecho a la vida para explicitar la argu-
mentacion de la CEDH al respecto. El derecho a la vida puede ser con-
siderado como infringido tanto en su aspecto material —consecutiva-
mente por ejemplo al asesinato de una persona— como en su aspecto
procesal si ninguna investigacion efectiva y concreta ha sido realizada
por las autoridades competentes para dilucidar las circunstancias en
que un recurso a la fuerza provoco la muerte de una o varias personas.?

La jurisprudencia europea mas reciente confirma este dato: la importan-
cia de poner en marcha una investigacion efectiva para que el Estado defen-
sor no sea condenado por no haber respetado su obligacion positiva de in-
vestigacion.? La construccion dogmatica tiene evidentemente una ventaja
mayor cuando no se puede condenar el Estado por la muerte de una perso-
na, es decir, en lo que concierne el aspecto material del derecho a la vida.
Sobre la base de elementos casuisticos propios a ciertos asuntos, hay efecti-
vamente causas en las cuales el juez no llega a condenar al Estado por la
muerte de una persona. Sin embargo, el derecho a la vida podra ser conside-
rado como violado si la investigacion acerca de la muerte de una determi-

7 Burgorgue-Larsen, Laurence, “La Corte Europea de los Derechos Humanos y el
derecho penal”, Garcia Ramirez, Sergio (coord.), Derecho penal. Memoria del Congreso
Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2005, t. I1I, pp. 315-381.

8  Aprovechamos aqui la ocasion para decir rapidamente que las jurisprudencias
americanas y europeas estan, al respecto, en total sintonia.

9 CEDH, Kaya vs. Turquie, 19 de febrero de 1998, §105; CEDH, Slimani vs. Fran-
ce, 27 de julio de 2004, §§ 29-32.
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nada persona no ha sido dirigida con profesionalismo. El caso Ramsahai
y otros vs. Paises Bajos lo pone perfectamente de relieve.!?

La nocion de efectividad abarca varios elementos. El dictum clasi-
co de la Corte de Estrasburgo al respecto es que “toda investigacion
tiene que ser completa, imparcial y profundizada”.!! Detras de tal ex-
presidn, se esconden en realidad, un elenco de condiciones que se tie-
nen que respetar.

Primero, una investigacion no sera considerada como efectiva si no
se concretizo; aqui, hay pura y sencillamente una ausencia de investi-
gacion claramente sancionada por el juez europeo de Estrasburgo. Lo
novedoso de la jurisprudencia de la CEDH radica en el descubrimiento de
una obligacion procesal en el ambito del articulo 14 del Convenio que trata
de la prohibicion de la discriminacion. La sentencia Natchova vs. Bulga-
ria, pronunciada por la Gran Sala de la Corte, el 6 de julio de 2005,!2
es aqui sumamente importante. Cuando una persona sufrio malos tra-
tos por motivos racistas, las autoridades tienen obligatoriamente que
buscar “si sentimientos de odio o de prejuicios fundados en el origen
étnico han podido ser el origen de la violencia”. Dicho de otra mane-
ra, en caso de homicidio por causas raciales de miembros de una mi-
noria étnica, el Estado tiene la obligacion procesal de investigar de
manera efectiva, concreta e imparcial respecto de los hechos, con el
fin de establecer dichos motivos.

Segundo, una investigacion no sera tampoco considerada como efectiva
si no es realizada con independencia y por ende imparcialidad. Las fuerzas

10 CEDH, Ramsahai y otros vs. Paises Bajos, 10 de noviembre de 2005.

Il CEDH, Kaya vs. Turquia, 19 de febrero de 1998 §105;CEDH, Slimani vs. Fran-
cia, 27 de julio de 2004, §§ 29-32;CEDH,CEDH, Tais vs. Francia, 10. de junio de 2006,
§125 : «La Cour rappelle que I’obligation de protéger le droit a la vie qu’impose 1’article
2 de la Convention combinée avec le devoir général incombant a 1’Etat en vertu de ’arti-
cle 1 de «reconnaitre a toute personne relevant de sa juridiction les droits et libertés défi-
nies dans la... Convention», implique et exige de mener une forme d’enquéte effective
lorsque le recours a la force a entrainé mort d’homme. L’enquéte doit notamment étre
compléte, impartiale et approfondie.

12 CEDH, Gran Sala, Natchova vs. Bulgaria, 6 de julio de 2005; confirmada por
CEDH, Bekos y Koutropoulos vs. Grecia, 13 de diciembre de 2005. V. el comentario de
D. Rosenberg, «Quand la Grande chambre affirme sa prééminence jurisprudentielle en
matiére de non-discrimination. L’épilogue de 1’affaire Natchova», Revue Trimestrielle
des droits de I’homme, 1o. juillet 2006, no. 67, pp.655-665.
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policiales causantes de la muerte de un individuo, no pueden estar a cargo
de la investigacion.!3

Tercero, dicho procedimiento no serd tampoco considerado como efecti-
vo si no esta conducido con celeridad. El reciente caso contra Francia, juz-
gado el lo. de junio de 2006 —al igual que muchos otros casos—'# pone en
evidencia este requisito. El excesivo tiempo que demando la investigacion
—ademas de haber sido muy mal organizada y conducida— fue sancionado
por la CEDH sobre la base de la obligacion procesal del articulo 20. Las re-
laciones entre el tiempo y el derecho son algo interesante, hoy dia en la ju-
risprudencia de la Corte tiene, cada vez mas, consideracion en el factor
tiempo como uno de los criterios para la condena de un Estado.

El contencioso turco ante la CEDH es sumamente abundante en lo
que concierne a estos elementos. Tanto la represion contra los kurdos
en el este de Turquia como la situacion en la parte norte de la isla de
Chipre —ocupada por Turquia y estando bajo el control europeo—!3
demuestra que el continente europeo, al menos en el ambito territorial
de aplicacion del Convenio, conoce situaciones muy sensibles en las
cuales los derechos intangibles estdn desgraciadamente infringidos.

No hay que pensar, sin embargo, que Turquia —pais que esta en via
de democratizacion pero que no es todavia une democracia firme— es
el tnico “mal alumno” de la clase europea. Hay casos que demuestran
que ningln pais esta al abrigo de unas violaciones flagrantes de los de-
rechos humanos, més peculiarmente de la prohibicion de la tortura esta-
blecida en el articulo 30. del Convenio.

3. La detencion preventiva «la détention provisoire»

El problema de la duracion excesiva de la detencion preventiva es uno de
los problemas estructurales que la CEDH examina y cuya funcion aqui es la
de velar por la correcta aplicacion del articulo 5So. relativo al derecho a la li-
bertad y a la seguridad, cuyo equivalente es en el sistema interamericano el
articulo 7o. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (de-
recho a la libertad personal).

13 Fue justamente el problema de independencia que gener6 la condena de los Paises
Bajos en este caso, CEDH, Ramsahai y otros vs. op. cit., nota 11.

14 4d ex., CEDH, Mikeyev vs. Rusia, 26 de enero de 2006.

IS CEDH, Kakoulli vs. Turquia, 22 de noviembre de 2005.
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La Corte de Estrasburgo puso de relieve principios generales y desta-
c6 también algunos criterios para controlar por parte de los jueces pena-
les internos, la buena aplicacion del articulo 5o. del Convenio.

Los principios generales han sido recordados por el juez europeo en
una formula que se ha vuelto ya bastante clasica y que se encuentra en nu-
merosas sentencias, asi como en una sentencia reciente contra Bulgaria en
el asunto Kolev del 28 de abril de 2005.'¢ La Corte se reconoce compe-
tente para controlar los motivos del mantenimiento de la detencion, moti-
vos otorgados por las jurisdicciones penales internas. Deben existir razo-
nes plausibles para sospechar que la persona arrestada ha cometido una
infraccion. Pero después de cierto tiempo, estas razones plausibles no
son suficientes para la Corte. Su control es cldsico, un control in concreto
en funcion de las particularidades de cada caso. Asi, decidir de mantener en
detencion preventiva a una persona durante un tiempo bastante largo tiene
que ser justificado por la Corte por necesidades imperiosas (nécessités im-
perieuses) que ponen de manifiesto la importancia de la salvaguardia del in-
terés general en detrimento de la presuncion de inocencia.

Como el control de la Corte es bastante preciso y estricto, pocas son
las justificaciones avanzadas por los jueces (para el mantenimiento en
detencion preventiva) consideradas como conformes al Convenio. Asi, el
riesgo de que huya el presunto infractor; los riesgos de colusion sobre
los coacusados y de presion sobre los testigos; los riesgos de disturbios
al orden publico, o el riesgo de alteracion de las pruebas no son, en gene-
ral, justificaciones aceptadas por la CEDH. Sin embargo, hay que poner
de relieve la toma en consideracion, por el juez europeo, de los peligros
relativos a la gran criminalidad. Las exigencias inherentes a la luchas
contra la criminalidad de tipo mafioso han conducido a la Corte ha crear
de manera pretoriana una verdadera derogacion a la letra del articulo 5o.

16 CEDH, Kolev vs. Bulgaria, 28 de abril de 2005: «La persistance de raisons plausi-
bles de soupgonner la personne arrétée d’avoir commis une infraction est une condition
sine qua non de la régularité¢ du maintien en détention. Par ailleurs, au bout d’un certain
temps, elle ne suffit plus. La Cour doit dans ce cas établir si les autres motifs adoptés par
les autorités judiciaires continuent a légitimer la privation de liberté. Quand ceux-ci se
révélent pertinents et suffisants, elle cherche de surcroit si les autorités compétentes ont
apporté une diligence particuliére a la poursuite de la procédure». Véase también CEDH,
Grisez vs. Bélgica, 26 de septiembre de 2002; CEDH, Ilijkov vs. Bulgaria, 26 de julio de
2001.
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punto 3.7 Nos encontramos aqui ante una concesion a las tesis relativas al
“todo seguridad”. Es el asunto Pantano vs. Italia del 6 de noviembre de
2003, que admiti6é una presuncion legal de peligrosidad que disminuye las
condiciones relativas al mantenimiento en detencion preventiva (§69).

III. EL TIEMPO DEL PROCESO

En esta segunda parte, seran dos los puntos examinados. Se tratara pri-
mero de los derechos del acusado durante el proceso (1) y después de la
evaluacion de las pruebas durante el proceso (2).

1. Los derechos del acusado

El proceso penal tiene que proteger los derechos del acusado. Uno de
estos, absolutamente fundamental, es el derecho a la presuncion de ino-
cencia consagrado en el articulo 60., punto 2, del Convenio. Hace parte
de los elementos de un proceso penal equitativo cuyo valor fundamental
fue consagrado muy rapidamente por la Comision EDH en 1963!3 y por
la CEDH en 1983 en el caso Minelli vs. Suisse."

Unas cuantas sentencias recientes ponen de relieve que este principio
clave se extiende a las decisiones tomadas después del proceso penal. Asi,
cuando un juez penal se niega a abrir un nuevo procedimiento penal por
difamacién porque el demandante esta acusado de este delito, la CEDH
considera que esta actitud del juez nacional es una violacion de la pre-
suncion de inocencia. Esta solucion fue adoptada en el asunto Diamanti-
des vs. Grecia, nim. 2 del 19 de mayo de 2005. La violacion es quizas
aun mas evidente cuando un juez se niega a otorgar reparacion a una

17 Articulo 50., punto 3, del Convenio EDH: “Toda persona detenida preventivamen-
te o internada en las condiciones previstas en el parrafo 1, inciso ¢, del presente articulo
debera ser conducida sin dilacién a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada
por la Ley para ejercer poderes judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en un plazo ra-
zonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede
ser condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en juicio de
deberes alimentarios”.

18 Comision EDH, Austria vs. Italie, 30 de marzo de 1963, informe sobre la base del
articulo 31.

19 CEDH, Minelli vs. Suiza, 25 de marzo de 1983.
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persona por una detencion preventiva excesiva aunque las persecuciones
hayan sido clasificadas como “sin objeto”, alegando que la persona no habia
probado su inocencia. Es pura y sencillamente ignorar el fin de las persecu-
ciones y por ende la inocencia del demandante (caso Capeau vs. Bélgica).°

Al lado de la presuncion de inocencia, existen los propios derechos de la
defensa que incluyen una serie de derechos como el de no incriminarse, el
de poder participar personalmente en su proceso 'y de beneficiarse de la
asistencia de un defensor [asi como el de poder interrogar a los testigos].
Seran tratados inicamente algunos puntos relativos a esos derechos, los mas
reveladores de las “lineas fuerzas” de la jurisprudencia europea.

El derecho de no autoinculparse, es decir, el derecho a no declarar en su
contra —del que tendria que ser notificado a todo acusado— fue consa-
grado como tal en el asunto Murray vs. Reino Unido (1996).2! La CEDH
tuvo la ocasion recientemente de restringir su ambito de aplicacion exclu-
sivamente a las acusaciones en materia penal, excluyendo todo lo que con-
cierne a los derechos y obligaciones de caracter civil. Eso fue afirmado
con fuerza en el asunto Rieg vs. Austria (2005) en el cual la demandante
(que tuvo que pagar una multa por ser la propietaria de un vehiculo) se ha-
bia negado a divulgar la identidad del conductor de su vehiculo.?? Es inte-
resante decir aqui que la CEDH establece una relacion entre el derecho a
no declarar en su contra y el derecho de ser asistido por un defensor.?3

Hay que analizar ahora otros derechos inherentes al debido proceso para
todo inculpado que son el derecho de participar personalmente en su proce-
so y de ser asistido por un defensor previsto por el articulo 60., punto 3, del
Convenio y detallados por la “sentencia eje” Poitrimol vs. Francia
(1993).2* De manera clasica, el derecho de participar personalmente en
su proceso incluye varios elementos como la necesidad de informar los
cargos dirigidos contra el inculpado, el hecho de asegurarse que éste ulti-
mo haya entendido bien las acusaciones que se formularon contra él,
etcétera. Lo que si es innovador en la jurisprudencia de la CEDH —pues
no era mencionada como tal en el Convenio— es la obligacion positiva
que le cabe al Estado de asegurarse de la presencia de la persona perse-

20 CEDH, Capeau vs. Bélgica, 13 de enero de 2005.

21 CEDH, Murray vs. Reino Unido, 8 de febrero de 1996.
22 CEDH, Rieg vs. Austria, 24 de marzo de 2005.

23 CEDH, Averill vs. Reino Unido, 6 de junio de 2000.

24 CEDH, Poitrimol vs. Francia, 23 de noviembre de 1993.
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guida para que esté en medida de seguir los debates del proceso, sobre
todo cuando su presencia tiene una importancia evidente.”> Al mismo
tiempo, hay que saber que toda persona perseguida puede renunciar a su
derecho de presentarse personalmente a su proceso. En tal caso, la renun-
cia de manera evidente tiene que ser establecida con claridad y rodeada
de garantias. En este contexto, la CEDH puede admitir el juicio en abs-
tentia. Y cuando la ausencia es la causa directa de la actitud del acusado,
no admite la apertura de otro proceso.°

La negacion de presentarse a su proceso no tiene, por supuesto, como
consecuencia la de ser privado de toda asesoria juridica. La CEDH lo
afirmé de manera firme en una importante sentencia, la sentencia Krom-
bach vs. Francia (2001) relativa a un asunto penal.?’ El procedimiento
penal del juicio in abstentia fue condenado por la CEDH ya que en esa épo-
ca, en Francia, delante de la Corte de Casacion (instancia suprema del orden
judicial) el abogado de un inculpado juzgado in abstentia no podia presentar
la defensa de su cliente. Lo que era, podemos decirlo con firmeza, una abe-
rracion procesal inadmisible. Poco tiempo después de esa condena, la Sala
Criminal de la Corte de Casacion francesa resolvid tomar en cuenta la ju-
risprudencia europea (en una sentencia Dentico)?® y, después, el Poder
Legislativo en una ley de 2004 reform¢ el Codigo Penal ajustandolo de
manera clara con las exigencias europeas.?’ El sistema procesal penal
francés, en la materia, necesita adaptaciones frecuentes, pues Francia fue de
nuevo condenada en 2005 por haberle negado a un abogado defender a su
cliente porque éste estaba cumpliendo un pena de prision en el extranjero.?

2. La evaluacion de las pruebas durante el proceso

Para un juez, la bisqueda y sobre todo la apreciacion de las pruebas no
es una operacion facil; no es algo evidente. Es aun mas delicado cuando es-
tan en juego los articulos 20. y 30. del Convenio, es decir, el derecho a la

25 CEDH, Kremzov vs. Austria, 21 de septiembre de 1993.

26 CEDH, Medenica vs. Suiza, 14 de junio de 2001.

27 CEDH, Krombach vs. Francia, 13 de febrero de 2001.

28  Corte de Cass., Crim., Dentico, 2 de marzo de 2001.

29 Ley num. 2004-204 del 9 de marzo de 2004, que reforma el articulo 379-3 del C6-
digo del Proceso Penal.

30 Corte EDH, Mariani vs. Francia, 2005.
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vida y la prohibicion de la tortura. En general, el demandante tiene difi-
cultades para llegar a demostrar sus alegaciones de tortura o de malos
tratos. Es el Estado el que estaria en realidad en condiciones para deter-
minar efectivamente lo sucedido.’!

La CEDH utiliza —como todo juez— técnicas clasicas de apreciacion
de la prueba y usa criterios para determinar tanto el objeto de la prueba co-
mo la carga de la prueba. Adapta en la medida de lo posible estos criterios
a la especificidad de los casos en los cuales vida y tortura estan en juego.
Empero, ante las dificultades del recurso clasico a este sistema de pruebas,
el juez europeo ha establecido un mecanismo apropiado para poner remedio
a la carencia de elementos que permiten demostrar la existencia de la viola-
cion del derecho a la vida y/o de la prohibicion de la tortura. Asimismo,
hizo surgir del Convenio una obligacion especifica de busqueda de las
pruebas sobre el fundamento de una obligacion positiva impuesta al
Estado. Como es dificil, cuando no casi imposible, poder establecer la
existencia de una prueba de la violacion alegada, el juez europeo conde-
na a las autoridades nacionales que no buscan la prueba pertinente. De
nuevo, la técnica de las obligaciones positivas da un nuevo “soplo” a la
efectividad de los derechos sobre el terreno muy sensible de la prueba.

Por ende, poner en marcha una investigacion efectiva después de una
muerte, una desaparicion forzada, un maltrato, incluye para la CEDH la
“obligacion para el Estado de tomar las medidas que le estaban razona-
blemente accesibles para que sean reunidas las pruebas relativas al inci-
dente”.?? La Corte justifica tal argumentacion por el principio de subsi-
diariedad o mejor dicho su papel subsidiario en cuanto a la evaluacion de
las violaciones. Reconociendo sus propios limites en materia probatoria,
impone a los Estados una obligacion de tomar estas medidas razonable-
mente accesibles para recoger las pruebas considerando que tal obliga-
cion es “inherente” a la obligacion mas amplia de “investigacion efecti-
va”. Es lo que un autor ha llamado la teoria de la inherencia, ésta que la

31 Van Nuffel, E., «L’appréciation des faits et leur preuve par la Cour européenne
des droits de I’homme dans les affaires mettant en cause les forces de sécurité accusées
d’homicides et d’actes de torture: le doute raisonnable et I’inhumainy», Revue Trimestrie-
lle des droits de [’homme, 2001, pp. 856-857.

32 Corte EDH, Gran Sala, 28 de octubre de 2004, Tahsin vs. Turquia, §223; Corte
EDH, 28 de octubre de 2004, Zengin vs. Turquia, §48.
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obligacion positiva puesta en evidencia por el juez esta relacionada al de-
recho protegido pues es absolutamente necesaria para su efectividad.3

En su control de la obligacion positiva especifica al terreno probato-
rio, la CEDH examina en detalle las medidas que el Estado, en funcion
de los casos, hubiera tenido que tomar para recoger de manera pertinente
las pruebas. Es decir, pone de relieve las lagunas de la investigaciones
por parte de las autoridades. Es una serie de casos surgidos del conten-
cioso turco que permitid6 a la Corte desarrollar tal jurisprudencia;
poniendo de manifiesto la mala fe de las autoridades por no haber reco-
gido las pruebas “accesibles”. Tal jurisprudencia fue sintetizada de ma-
nera acertada por un autor quien escribid que: “es la prueba evidente no
buscada que esta exigida por la CEDH por parte de los Estados, no la
prueba que no se puede encontrar”.3*

IV. EL TIEMPO DEL JUICIO

La jurisprudencia demuestra que el juez europeo examina la pertinencia
de los fallos internos aunque, desde el estricto punto de vista de las reglas
que rigen su competencia, no tendria que volverse en una cuarta instancia
jurisdiccional. Eso no esta sistematico pues hay también casos en que su po-
sicion se exprime de manera mas conforme a su competencia. Sin embargo,
la consecuencia de tal vision maxima de su competencia es que la CEDH,
de manera frecuente, examina, y por ende controla, tanto el uso por las ju-
risdicciones nacionales del derecho internacional con una vertiente penal
(1), como el buen uso del derecho interno vigente por las jurisdicciones pe-
nales (2).

1. El control del buen uso del derecho internacional penal

El caso Kolk y Kislyiy vs. Estonia, juzgado el 1o. de enero de 2006,
pone de relieve el examen por la CEDH del caracter idoneo del uso, por

33 Sudre, F., «Les obligations positives dans la jurisprudence européenne des droits de
I’homme», Revue Trimestrielle des droits de [’homme, 1995, pp. 363-384, spec., p. 367.

34 Dutheil-Warolin, L., «La Cour européenne des droits de ’homme aux prises avec
la preuve de violations du droit a la vie ou de I’interdiction de la torture: entre théorie
classique aménagée et innovation européenney», Revue Trimestrielle des droits de I’hom-
me, lo. avril 2005, pp. 233-247.
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las jurisdicciones estonias, del principio de imprescriptibilidad de los cri-
menes de lesa humanidad.3® Para afirmar que la demanda carecia obvia-
mente de base juridica y para in fine rechazarla, la Corte emprendié un
analisis pormenorizado de la introduccion en el Codigo Penal de Estonia
en 1992 del principio de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hu-
manidad. Los demandantes habian sido condenados por un tribunal de
Estonia a una pena de encarcelamiento de ocho afios. El tribunal nacio-
nal considerd que en 1949 habian participado en la deportacion de la po-
blacién civil de la Republica de Estonia ocupada hacia zonas muy leja-
nas de la Unién Soviética. La defensa de los demandantes consistia en
afirmar que, en el momento de los hechos, era el Codigo Penal de 1946
de la Republica Socialista Federativa Soviética (RSFS) de Rusia que te-
nia que aplicarse en el territorio de Estonia y que este Codigo no preveia
penas para crimenes de lesa humanidad.

Estaba en juego el articulo 70., punto 2, el cual dispone que el princi-
pio de legalidad penal no pone obstaculos al juicio y a la condena de una
persona culpable de una accidén o de una omision que, en el momento en
el cual fue juzgada, era criminal segun los principios generales del dere-
cho reconocidos por las naciones civilizadas. La CEDH aprovecho6 la
ocasion para afirmar que tal clausula no prohibe condenar a una persona
para un acto que, en el momento de su ejecucion, era un acto criminal en
virtud de que el crimen de lesa humanidad esta incluido en esos princi-
pios. Por ende, considerd que el juicio de las jurisdicciones penales de
Estonia cabia con las exigencias del Convenio.

2. El control del buen uso del derecho interno penal

Actualmente, es sumamente interesante conocer la jurisprudencia eu-
ropea en materia de libertad de expresion consagrada en el articulo 10
del Convenio. De hecho, en esta materia, la CEDH tiene que examinar, y
por consecuencia, controlar, las condenas penales pronunciadas por los
tribunales internos (por difamacion, por apologia del racismo, crimen de
lesa humanidad, por la negacion del Holocausto y, de manera general, la
negacion de todo hecho histdrico reconocido). Es sobre este tltimo pun-
to en el que se concentrara el analisis.

35 CEDH, Kolk et Kislyiy vs. Estonia, 17 de enero de 2006.
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El debate aqui es sumamente conocido. Se puede resumir con varias
preguntas ;uno puede o no decir todo lo que quiera en nombre de la li-
bertad de expresion?, jpermite el trabajo historico, discutir, debatir sobre
hechos historicos hasta negar hechos reconocidos? Y cuando las ideas
racistas proliferan merced a la libertad de expresion, ;donde se encuentra
el limite, ;cudles tienen que ser las respuestas de las democracias? Todo
eso tiene que ver con la problematica del “abuso del derecho”.3¢

A. La cuestion del abuso del derecho

Existe una disposicion horizontal del Convenio que trata del “abuso
del derecho”, prohibiéndolo. Se trata del articulo 1737 —redactado en
1950 con el anhelo de evitar todo tipo de tentacion totalitaria—.3® Duran-
te mucho tiempo, el uso por la CEDH de tal disposicion fue muy timido,
lo que fue objeto de muchas criticas doctrinales. El juez europeo no se
atrevia a invocarla para sancionar declaraciones claramente contrarias a
los principios democraticos. Estaba utilizada inicamente como clausula
interpretativa de las limitaciones de los derechos.’® Asi, funcionaba sélo
para evaluar la necesidad de restriccion a un derecho fundamental.

Desde aproximadamente menos de diez anos, la jurisprudencia euro-
pea empezo a cambiar. Asi, al final de los afios noventa, la CEDH afirmé
de manera categorica que: “la negacion o la revision de hechos historicos
claramente establecidos como el Holocausto” o “la justificacién de una
politica pro-nazie estara sustraida” por el articulo 17 a la proteccion de la

36 Cohen-Jonathan, G., «Abus de droit et libertés fondamentales», Mélanges en hom-
mage a Louis Dubouis, Paris, Dalloz, 2002, p. 527; Flauss, J-F, «L’abus de droit dans le
cadre de la Convention européenne des droits de I’hommey, RUDH, 1992, pp. 461 y ss.;
Spielmann, A. «La Convention européenne des droits de I’homme et 1’abus de droit»,
Mélanges en hommage a Louis-Edmond Pettiti, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 673 y ss.

37 Esta clausula afirma que «aucune des dispositions de la Convention ne peut étre
interprétée comme impliquant pour un Etat, un groupement ou un individu, un droit quel-
conque de se livrer a une activité ou d’accomplir un acte visant a la destruction des droits
ou libertés reconnus» dans la Convention «ou a des limitations plus amples de ces droits et
libertés que celles prévues» au sein du texte conventionnel.

38 P. Le Mire, «article 17», L-E. Pettiti, E. Decaux, P-H. Imbert (dir.), La Conven-
tion européenne des droits de [’homme, 2a. ed., Paris, Economica, 1999, pp. 197 y ss.

39 Cour EDH, Sidiropoulos vs. Grecia, 10 de julio de 1998, §29; Cour EDH, Parti
communiste unifié de Turquie et a. vs. Turquia, 30 de enero de 1998, §60; Cour EDH,
Parti de la liberté et de la démocratie (Ozdep) vs. Turquia, 8 de diciembre de 1999, §47.
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libertad de expresion del articulo 10. Eso fue el dictum de la sentencia
Lehideux et Isorni vs. Francia del 22 de septiembre de 1998.40 En si mis-
ma, la afirmacion es importante. En el caso especifico no obstante, la so-
lucion concreta de la CEDH fue claramente decepcionante pues no apli-
co la logica del articulo 17 y no la opuso a los demandantes. Al fin y al
cabo, Francia fue condenada a causa de la actitud de sus tribunales penales
que habian condenado al demandante, sobre la base de las disposiciones del
Codigo Penal (articulo 24 al 5o. de la Ley del 29 de julio de 1881) por apo-
logia de crimen de guerra y del crimen de colaboracion con el enemigo.

El caso Garaudy vs. Francia permite afirmar que la CEDH acepta, hoy
dia, otorgar al articulo 17 un caracter operativo.*! Roger Garaudy es escritor
y filosofo francés, antiguo miembro del Partido Comunista francés y recién
convertido a la religion musulmana. Es ademas un adepto de la negacion del
Holocausto. Desarrolld su vision en un libro llamado Los mitos fundadores
de la politica israeli publicado en 1985. La cuestion que la Corte tenia que
examinar era clave: /si 0 no es posible publicar un libro que pone en duda
la existencia de la llamada solucion final, las cifras de las victimas del Holo-
causto y, después, quejarse de la condena consecutiva a tales afirmaciones
delante de la CEDH apoyandose en la libertad de expresion? Con su deci-
sion de inadmisibilidad pronunciada por unanimidad, la CEDH impidio a
Roger Garaudy, el demandante, abusar de su libertad de expresion, confir-
mando la condena pronunciada por las jurisdicciones penales francesas.
Considerando que el autor dudaba de “la realidad y la gravedad de los he-
chos historicos que no hacen discusion entre los historiadores”, Roger Ga-
raudy habia hecho suya la tesis de la negacion del genocidio de los judios
durante la Segunda Guerra Mundial. Para la Corte, eso es irremediablemen-
te incompatible con los valores fundamentales del Convenio, expuestas en
el preambulo, asi como la justicia y la paz.

El mecanismo del articulo 17 no funciona cuando se presenta un mero
trabajo de investigacion acerca de la verdad historica, derecho comun
de la libertad de expresion imponiéndose de nuevo. El caso Chauvy vs.

40 Corte EDH, Lehideux et Isorni vs. Francia, 22 de septiembre de 1998; G. Cohen-Jo-
nathan, RTDH, 1999, num. 38; P. Mathonnet, Légipresse, num. 157, 111, p. 161 y ss.; J-F.
Flauss, A/DA, 1998, p. .998; F. Sudre, JCP, 1999-1105; F. Massias, RSC, 1999, p. 151.

41 Cour EDH, DR, Roger Garaudy vs. Francia, 24 de junio de 2003. Para comenta-
rios de ese importante caso, véase Roets, D., Dalloz, 2004, pp. 240-244; Levinet, M, Re-
vue Trimestrielle des droits de [’homme, 2004, nim. 59, pp. 653-662.
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Francia (2004) lo demuestra perfectamente,*> y de manera ain mas re-
ciente el caso Giniewski vs. Francia (2006).43

En el primer asunto, el demandante, un periodista (el sefior Chauvy) y
ediciones importantes en Francia, las ediciones Albin Michel, fueron
condenados por las jurisdicciones penales francesas después de la publi-
cacion de un libro llamado Aubrac-Lyon 1943, con el motivo de que re-
presentaba una difamacion publica contra el sefior y la sefiora Aubrac,
famosos resistentes durante la Segunda Guerra Mundial. La condena por
difamacion radicaba en el hecho de que el periodista, en su libro, consi-
deraba que la pareja Aubrac habia, en realidad, traicionado a otro famoso
resistente, emblema de la Resistencia francesa, el llamado Jean Moulin
—arrestado y fusilado por la Gestapo sin otra forma de proceso después
de una denuncia anénima—. En este caso, la CEDH precisa que “la in-
vestigacion de la verdad historica hace parte de la libertad de expresion”,
considerando que su tarea no es dar su opinion sobre la cuestion histori-
ca de fondo y que, sobretodo la cuestion en juego en el caso “escapa” a
la categoria de los hechos historicos claramente establecidos (§69). No
obstante, la CEDH no condena a Francia; organizando su argumentacion
sobre el terreno de la proteccion de los derechos de los terceros, conside-
16 que el contenido del libro “no ha respetado las reglas esenciales del
método historico” (§77). Considerando que los jueces internos habian
examinado con mucha precision el caso, decididé no oponerse al examen
pormenorizado de los jueces penales y no poner en duda su trabajo. En
este caso muy social y politicamente sensible, es de notar que la CEDH
no quiso entrar en el detalle de los hechos quedandose sumamente pru-
dente, lo que —como hemos visto— no es una actitud constante.

En el asunto Giniewski, el demandante, que era periodista, socidlogo ¢
historiador, publico un articulo criticando a la enciclica Veritatis Splendor
del papa Juan Pablo II. Una asociacion francesa contestd ante las jurisdic-
ciones penales tal publicacion por el motivo de la difamacion de la fe cris-
tiana. La demanda tuvo cierto éxito, pues el escritor fue condenado a pagar
un franco simbolico por dommages et interéts y a publicar un comunicado
presentando la sentencia en un diario de difusion nacional. La CEDH con-
deno a Francia al considerar que tal condena no era necesaria pues el articu-

42 Corte EDH, Chauvy vs. Francia, 24 de junio de 2004, véase el comentario de De-
caux, E., Journal du droit international, nim. 2, 2005, p. 532.
43 Corte EDH, Giniewski vs. Francia, 31 de enero de 2006.
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lo no ponia en duda la veracidad de hechos historicos bien establecidos, el
debate abierto por la critica de la enciclica —que no era una critica que inci-
taba al odio hacia la fe cristiana— era importante en una “sociedad demo-
cratica”. No se trataba, en suma, de un ataque contre la fe y las convicciones
religiosas, sino de un aporte a un debate democratico.

B. La confrontacion libertad de expresion (libertad de la prensa)
versus otros derechos

Es importante, en punto del estudio, notar una nueva tendencia en la ju-
risprudencia de la CEDH relativa a la libertad de expresion y, especifica-
mente, la libertad de la prensa. Hay que empezar recordando que, para la
CEDH, la libertad de expresion es uno de los principios, cuando no, e/ prin-
cipio clave, existencial, fundador de toda democracia. En este contexto, du-
rante afios, consider6 de manera muy restrictiva los limites a tal derecho
fundamental. Ahora, su jurisprudencia tiende a equilibrar mas la libertad de
expresion, por un lado, con la proteccion de los derechos de los terceros;
por otro, sigue analizando de manera muy estricta las restricciones a la li-
bertad de expresion, pero, al mismo tiempo, considera mas los derechos de
los terceros, como por ejemplo su reputacion. Al fin y al cabo, la confronta-
cion de diversos derechos estd mas equilibrada y puede tener como conse-
cuencia la valorizacion, en funcion de los hechos de los casos, de otros de-
rechos como el de la vida privada —que incluye la proteccion de la
reputacion—.

La confrontacion libertad de expresion vs. vida privada es algo clasico.
La jurisprudencia europea demuestra que las personas publicas pueden
mas facilmente ser el objeto de criticas,** cuando no de injurias a partir del
momento en que todo eso esta integrado en un debate general que no
afecta a la vida privada de la persona publica.®> El caso Von Hannover
vs. Alemania (2004) —mucho mas conocido como el asunto Carolina de
Monaco o de la Princesa— pone perfectamente de relieve la nueva ten-
dencia europea.*® La CEDH condend toda la linea jurisprudencial de los
tribunales alemanes, incluso la defendida por el Tribunal Constitucional

44 CEDH, Lingens vs. Austria, 8 de julio de 1986, seriec A 103; CEDH, Le groupe-
ment des médias ukrainiens vs. Ukrania, 29 de marzo de 2005.

45 CEDH, Tammer vs. Estonia, 6 de febrero de 2001.

46 CEDH, Von Hannover vs. Alemania, 24 de junio de 2004.
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de Karlsruhe, que consistia en valorar de manera desmedida la libertad de
prensa, la “prensa de los famosos”, que viola —en nombre de la importan-
cia de la informacion del publico— la vida privada de unos cuantos perso-
najes sumamente conocidos. La CEDH hizo una diferencia entre la infor-
macién que alimenta de manera obvia el debate publico para la vida de la
Cité (en el sentido antiguo, i.e. griego) y la informacion de las revistas es-
candalosas que no participan, del todo, en ningtn tipo de debate democra-
tico.

En el sentido contrario, hay casos que ponen de relieve el caracter
desproporcionado de algunas restricciones a la libertad de la prensa. Un
caso interesantisimo dio lugar a una declaracion de inconvencionalidad
de una parte de la legislacion francesa en materia de ofensa a los jefes de
Estados extranjeros. Existia en el ordenamiento juridico francés el famo-
so articulo 36 de la ley sobre la prensa (Ley del 29 de julio de 1881) se-
gun el cual toda “ofensa” en contra de un jefe de Estado o de un jefe de
gobierno extranjero y en contra de un ministro de Asuntos Exteriores ex-
tranjero podia estar sancionado por una pena de encarcelamiento de un
afio y por una sancion financiera o solamente por una de esas penas. Tal
incriminacion tenia como meta la proteccion de los altos responsables po-
liticos extranjeros contra ataques de su dignidad y de su honor. La nocion
de ofensa estaba concebida de manera muy amplia. Aunque una ley del 15
de junio de 2000 suprimié la pena de encarcelamiento, esta disposicion era
el objeto de muchas criticas y por ende resultaba bastante dudosa. La con-
dena de Francia en el caso Colombani*’ tuvo como consecuencia la abro-
gacion de tal disposicion y la adopcion de una nueva ley el 9 de marzo de
2004 de Adaptacion de la Justicia a las Evoluciones de la Criminalidad
(Ley Perben II).#® En este caso, unos cuantos periodistas del importante
diario Le Monde —verdadera institucion en Francia— habian sido con-
denados, por las jurisdicciones penales, por haber publicado un articulo
muy sensible a cerca del antiguo rey de Marruecos Hassan Il poniendolo
en evidencia con la participacion de estupefacientes. Los periodistas ha-
bian basado sus alegatos sobre un informe del Observatorio Geopolitico

47 CEDH, Colombani et autres vs. Francia, 25 de junio de 2002, véanse los comen-
tarios de H. Leclerc, Légipresse, num. 195, 111, p. 159; E. Derrieux, Les PetitesAffiches,
ntm. 223, 7 de noviembre de 2002.

48 «Ley Perben Iy, Ley nim. 2004-204 du 9 mars 2004, JORF del 10 de marzo de
2004.
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de las Drogas, informe pedido por la Union Europea. La legislacion pe-
nal francesa no les permitia defenderse —para demostrar la verdad de
sus alegaciones— divulgando sus fuentes, a saber el informe ya mencio-
nado. Tal prohibicion fue considerada por la CEDH “como una medida
excesiva para proteger la reputacion y los derechos de una persona, aun-
que se trate de un jefe de Estado o de gobierno extranjero” (§66). Apro-
vecho la ocasion para afirmar que el delito de ofensa contra un jefe de Esta-
do extranjero lo conferia “un estatuto exorbitante del derecho comun”
(§67). En este caso, la Corte no solo controlo la decision del juez penal
francés, para sancionarla, sino que se atrevid a juzgar el contenido de la
ley penal, lo que —hay que subrayarlo— no corresponde a sus compe-
tencias. Es importante insistir en este punto para demostrar que su con-
trol tiene ramificaciones importantes hasta declarar “la inconvencionali-
dad de una ley” forzando al Poder Legislativo a cambiar su legislacion.



