La doctrina penal del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: Estudio de casos

AVELINA ALONSO DE ESCAMILLA

Profesora de Derecho penal de la Universidad de Alcald de Henares

La Constitucién espafiola de 1978, reconocié a todos los espafioles
una serie de derechos fundamentales y libertades publicas en paralelo
a los que ya disfrutaban los restantes ciudadanos europeos, estable-
ciendo ademds el cauce adecuado para su proteccion jurisdiccional,
que terminaba dentro de nuestro derecho positivo con el Tribunal
Constitucional.

Nuestro pais habia ratificado el Convenio Europeo para la protec-
cién de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales el 4
de noviembre de 1950, habiéndose incorporado a los convenios del
consejo Europeo que admiten la demanda individual contra los Esta-
dos miembros el 1 de julio de 1981.

La eleccion del presente tema, resultaba obvia por varias razones,
de la que es principal, nuestra integracion en la Comunidad Europea.
Es desde entonces, que el Derecho penal cuenta con un nuevo intér-
prete de nuestra normativa desde un punto de vista comunitario, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Desde esa pers-
pectiva, se acomentid el presente trabajo.

La sistemadtica seguida ha sido la siguiente. Como hubiera resulta-
do tarea imposible acometer el estudio, clasificacion y comentario de
toda la jurisprudencia del TEDH en materia penal, he elegido varios
grupos de sentencias en los hay un tema comun de tratamiento, tema
que ademads se contempla en nuestra legislacién. Con ello, se permite
comparar el tratamiento que se da por el Tribunal Europeo a diversas
cuestiones que también plantea nuestro ordenamiento penal.

Los temas centrales elegidos, se han estructurado como sigue: in-
terpretacion del término «razonable» respecto del plazo méximo de
prisién preventiva o provisional; violacién del derecho de libertad fi-
sica; interpretacion de los conceptos de tortura y trato inhumano y
degradante; derecho a comunicacion desde el establecimiento peniten-
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ciario; derecho a la libertad de expresion y diferencia entre el derecho
penal y derecho penitenciario.

Por ultimo, me referiré de las dos condenas emitidas por el TEDH
contra Espaiia, (casos Bulté y Sanders), para comentar su contenido.

Por lo que se refiere a los temas centrales de estudio dentro de
este trabajo, las sentencias elegidas han sido las siguientes:

— Sobre la duracién de la detencidon provisional, para que no
viole los limites de «razonable» del Convenio, (arts. 5.3, 5.4, 6.1 Y
6.5 del Convenio Europeo). Caso Wemhoff, sentencia de 27-VI-68;
caso Neumeister, sentencia de 27-VI-68; caso Stégmuller, sentencia
de 10-XI-69; caso Matznetter, sentencia de 10-VI-71; caso Winter-
werp, sentencia 24-X-79.

— Sobre la interpretacién de los conceptos de tortura y trato in-
humnao y degradante, (arts. 3.5 y 63.1 del Convenio Europeo). Caso
Irlanda contra Reino Unido, sentencia de 18-1-78; caso Tyrer, senten-
cia de 25-1V-78; caso Campbell y Cosans, sentencia de 25-11-82.

— Sobre el derecho a comunicacidén desde la carcel ly su secreto
¢ inviolabilidad, (arts. 6.1, 8, 13 y 25 del Convenio Europeo). Caso
Golder, sentencia de 21-11-75; caso Klass y otros, sentencia de 6-1X-78;
caso Silver y otros, sentencia de 25-1I11-83.

— Sobre el derecho a la libertad de expresion, (arts. 6.1, 10.1,
14, 18 y 26 del convenio Europeo y 1 del primer protocolo adicional).
Caso Handsyside, sentencia de 7-XII-76; caso The sunday times; en-
tencia de 26-1V-79.

Comenzemos con su analisis. En el caso Wemhoff (ST. 27-VI-
68) (1), se sometié a decision del TEDH si el tiempo que el de-
mandante pas6 detenido en la Republica Federal de Alemania, consi-
tuyd una violacion del Convenio Europeo, (art. 5.3, «toda persona
detenida provisionalmente tiene derecho a ser juzgada en un plazo
razonable o ser puesta en libertad durante el procedimiento»). La Co-
mision Europea de Derechos Humanos (CEDH), centro su informe
en la interpretacién del término «razonable», elaborando los siete cri-
terios siguientes: duracién de la detencién, naturaleza del delito y pe-
na sefalada, efectos personales sobre el detenido, conducta ‘del acusa-
do, dificultades en la instruccién del proceso y modo de llevarlo a
cabo por los jueces, considerando su actuacion durante todo el proce-
so. Tras el andlisis de los mencionados criterios, la Comision conside-
ré que se habia violado el articulo 5.3 del Convenio. Sin embargo,
el TEDH se inclina por una interpretacion intermedia del término
«plazo razonable», considerando que debe entenderse llega hasta el
dia en que se haya decidido sobre el fundamento de la acusacidn,
aunque sea solamente en primera instancia. Ademads el TEDH no ha-
ce suyo el método de los siete criterios elaborado por la Comisidn,

(1) Boletin de Jurisprudencia Constitucional. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos-Cortes Generales, p. 47 y ss.
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entendiendo que se deben examinar los motivos alegados por las auto-
ridades nacionales para justificar el mantenimiento de la detencién.
Tras este examen, considera que habia razones suficientes para man-
tener la detencion, como la complejidad de los hechos y su investiga-
cion, asi como la pena severa que corresponderia a tales hechos, que
hacia plantearse al Tribunal la posibilidad de huida del demandante,
con el consiguiente peligro de supresion de pruebas.

El caso Neumeister, (ST. 27-VI-68) (2), tiene su origen en la de-
manda que presenta éste sibdito austriaco contra la Reptiblica de Aus-
tria el 12 de julio de 1961, habiendo sido encausado el 11 de agosto
de 1959 como complice de delito de fraude fiscal. El 23 de febrero,
el juez ordend su prision provisinal, que no fué revocada a lo largo
del proceso. La demanda es por violacién del articulo 5 del Conve-
nio, demanda que el TEDH estima en parte, por entender violado
el articulo 5.3 del Convenio, en la misma linea del informe de la
Comisién, considerando, sin embargo, que el articulo 6.1 del Conve-
nio no se ha violado. En los hechos se pone de manifiesto como
el demandante gozo de libertad hasta que otro inculpado le acuséd
gravemente. Fue entonces cuando el Ministerio Fiscal se opuso a que
se condiera un permiso para pasar unas vacaciones en Finlandia, pais
con el que Austria no tiene convenio de extradicion.

El caso Stégmiiler, (ST. 10-X1-1969) (3), tiene su origen en la de-
manda del sibdito austriaco contra la Republica de Austria interpues-
ta el 1-VIII-1962, a fin de determinar si la prisién preventiva sufrida
habia durado mads del plazo razonable que espulaba el articulo 5.3
del Convenio, precepto que solo se refiere a aquellos que se encuen-
tran sufriendo prisién preventiva, a diferencia del articulo 6.1 del Con-
venio que se refiere a cualquier justiciable. Tanto la Comisién como
el Tribunal, consideran que se ha vulnerado el articulo 5.3 del Conve-
nio, aun considerando los motivos alegados por el Gobierno austriaco
para denegar la libertad, a saber, peligro de repeticion de las infrac-
ciones de fuga. Los hechos enjuiciados son los siguientes: el deman-
dante es detenido el 4 de marzo de 1958, manteniéndose esta situa-
ciéon hasta el 21 de abril siguiente en que es puesto en libertad con
juramento y sin prestar garantia. Con prioridad, el 18 de agosto de
1961 es llamado a ampliar su declaracion, llamamiento que no atien-
de por encontrarse en Grecia, a donde habia acudido en un avién
propiedad de su familia. El dia siguiente, el Miniterio Fiscal solicita
orden de arresto para someterlo a prision provisional por los siguien-
tes motivos: peligro de fuga, peligro de repeticién de infracciones,
(ya habia cometido otras en 1960 y 1961) y falta de cumplimiento
al juramento prestado al ser puesto en libertad, al haber viajado sin
autorizacion. El demandante es nuevamente detenido el 25 de agosto

(2) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 67 y ss.
(3) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 137 y ss.
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de 1961, manteniéndose tal situacion hasta el 26 de agosto de 1963,
en que es nuevamente puesto en libertad, tras volver a prestar jura-
mento.

La demanda de otro subdito austriaco, es la base del caso Matz-
netter, (ST. 10-XI-1969) (4). Su pretensién se basa también en la in-
terpretacidn sobre el plazo razonable de detencidn provisional. El de-
mandante fue detenido el 15 de mayo de 1963 y puesto en libertad
el 8 de julio de 1965, habiéndosele denegado dos solicitudes de liber-
tad, en base a considerar que existia peligro de fuga, posible supre-
sidn de pruebas asi como posible repeticion de infracciones. La terce-
ra solicitud de libertad fue atendida al presentarse un informe médico
que desaconsejaba la permanencia en prisiéon por mas tiempo del de-
mandante. La Comision en su informe consideré que se habian vul-
nerado los articulo 5.3 y 6.1 del Convenio, fallando en contra de
este criterio el TEDH, que entiende que no ha habido violacién algu-
na, porque en su opinion siempre han subsistido motivos fundamen-
tados para mantener la situacion de detencidn.

Para terminar con este primer grupo de sentencias, nos referimos
al caso Ringeisen, (ST. 16-VII-1971) (5), que tiene su origen en la
demanda que presenta el subdito autriaco que le da nombre, detenido
el 5 de agosto de 1963, quien solicitd por tres veces ser puesto en
libertad, habiéndosele denegado en todas ellas, permaneciendo priva-
do provisionalmente de libertad, en una primera detencidn, cuatro
meses y dieciocho dias. El demandante tenia dos acusaciones, una
por estafa y otra por quiebra fraudulenta, habiendo solicitado su puesta
en libertad en ambos procedimientos, libertad que finalmente fue con-
cedida en ambas por el Tribunal de apelacion. La Comisién y el Tri-
bunal consideran infringido el articulo 5.3 por entender que las dene-
gaciones de libertad no contienen fundamentacién suficiente. Sin
embargo, declaran que no se ha infringido el articulo 6.1 en base
a la complejidad del tema. La condena al Gobierno austriaco es el
pago de una indemnizacidn.

Del estudio de las anteriores sentencias, podemos sacar las siguientes
conclusiones:

— EI andlisis de lo que deba entenderse por «plazo razonable»,
es individual, dependiendo de cada caso concreto objeto de enjuicia-
miento, asi como de las circunstancias personales del sujeto.

— Como consecuencia de ello, el Tribunal rechaza la elaboracidn
de criterios concretos que por parte de la Comision se proponian,
para enjuiciamiento asi como de las circunstancias personales del sujeto.

— Como cosecuencia de ello, el Tribunal rechaza la elaboracién
de criterios concretos que por parte de la Comisién se proponian,
para enjuiciar todos los casos que se pantearan ante el TEDH;

(4) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 159 y ss.
(5) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 229 y ss.
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— EIl analisis sobre el «plazo razonable», ha de hacerse extensivo
a todo el periodo de duracion de la prision preventiva.

— Es fundamental el razonamiento que ha de hacerse a cualquier
denegacion de concesion de libertad provisional, pues ese razonamiento
es importante como prueba del Gobierno frete a la pretension del
demandante, prueba que el TEDH valorara en el fundamento de su
resolucidn. i

Si trasladamos tales principios informadores de las resoluciones
del TEDH en materia de interpretacion del plazo razonable de deten-
cion a nuestro derecho espaiiol, pronto nos daremos cuenta de su
inobservancia pues, normalmente, las resoluciones denegatorias de li-
bertad provisional no se fundamentan individualmente, reduciéndose
su denegacion al laconismo de la férmula: «no ha lugar...», sin con-
tener fundamentacion alguna, no ya referida al caso concreto de deci-
sidn, sino siquiera de caracter general para la concesién o la degena-
cion. Pero hay algo mds grave en mi opinién, que incide sobre el
contenido del articulo 5.3 del Convenio Europeo para la proteccion
de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales. En nues-
tro pais, hemos estado normalmente preocupados por los plazos de
prisidn preventiva, preocupacion, por otro lado, muy loable pero, que
en mi opinidén ha estado mal planteada, por entenderse que tal pro-
blema debia solucionarse fijando un plazo maximo de prisién preven-
tiva comun a toda situacidn, es decir, sin distinguir tipo de delito,
pena asignada a tal ilicito, tipo de delincuente, situacion penitenciaria
del mismo, etc... (recuerdense las famosas «reforma y contrareforma
Ledesma» en materia procesal penal). Como vemos tal solucién no
es compartida por el TEDH, por no contemplar el caso concreto y
la situacion personal particular.

Por los que se refiere a los preceptos que contemplan esta materia,
el articulo 17 de nuestra Constitucion establece que establece que nadie
puede ser privado de libertad, sino su observancia de lo establecido en
este articulo y en los casos y formas previstos por la ley. En cuanto a
la detencidn preventiva, esta lo serd por el periodo estrictamente necesa-
rio para llevar a cabo las averiguaciones necesarias, siendo su plazo ma-
ximo de setenta y dos horas, para acordar la libertad o, por ¢l contrario
para pasar a disposicién judicial. Por otro lado, el articulo 26.1 del C6-
digo penal establece que no se reputan penas ni la detencion ni la prision
preventiva de los procesados, por lo que segun el articulo 33 del mismo
cuerpo legal, el tiempo de prisién preventiva sufrida durante la tramita-
cién de la causa, se abonara en su totalidad para el cumplimiento de la
condena. Tres son las situaciones procesales que podemos contemplar,
la detencion, la prisidon provisional y la libertad provisional. Por lo que
se refiere a aquella, el articulo 489 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, determinan los supuestos de detencidén y el 501 establece como
la elevacion de la detencidn a prisidn se a de hacer mediante el auto. La
prision provisional se regula en los articulo 502 y ss. de la LEC, reguldn-
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dose los supuestos en que procede en el siguiente articulo 503; por 1lti-
mo, el articulo 504 establece los supuestos en que ha declararse la libertad
con o sin fianza. Para terminar, el articulo 528 de la misma Ley, estable-
ce que la libertad provisional s6lo se mantendra mientras duren los mo-
tivos que la hayan ocasionado. El articulo 531 siguiente establece la
fijacion de la fianza.

Es ahora el momento de referirnos a la tltima sentencia dictada por
el TEDH contra Espaiia, caso Sanders (6), porque este caso tiene su ori-
gen en la demanda que presenta la sociedad alimentaria Sanders por en-
tender que en la tramitacién del procedimiento seguido ante los tribunales
espaiioles, se ha violado el articulo 6.1 del Convenio al haberse sobrepa-
sado ampliamente el «plazo razonable» que establece tal precepto. El
asunto comienza ante e] Tribunal de primera instancia n.° 9 de Barcelo-
na el 2-V-79. Los autos se declaran, mediante providencia, conclusos para
sentencia el 28-XII-81, sentencia que no recae hasta el 17-XII-83, con
el reconocimiento de la tardanza, pero, sin fundamentarla en absoluto.
Contra dicha sentencia se interpone €l correspondiente recurso de supli-
cacion, que no se resuelve hasta el 13-1X-86. Mientras tanto, se ha inter-
puesto recurso ante el Tribunal Constitucional, a fin de que se conceda
amparo a la demanda por violacion del articulo 24.2 de 1a Constitucion,
(«asimismo todos tienen derecho... a un proceso piblico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias...»). El Alto Tribunal no consideré
infringido, a pesar de todo, dicho precepto, (STC 23-1-85). Tanto la Co-
mision como el Tribunal consideran violado el articulo 6.1 del Conve-
nio, («toda persona tiene derecho a que su causa sea oida... dentro de
un plazo razonable por un Tribunal... que decidira los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civil...»), en base a la aplicacion de
los siguiente criterios. En primer lugar, establece que el caracter de razo-
nable, referido a la duracion de un procedimiento se ha de establecer te-
niendo en cuenta las circunstancias de la causa en cuestion, como la
complejidad del asunto y el comportamiento durante el procedimiento
del demandante y de las autoridades judiciales competentes. En relacidn
con los criterios expuestos, el TEDH estima, siguiendo la opinion de la
Comision, que el asunto Sanders no presenta una dificultad, ni de he-
cho, ni de derecho especial que justificara su tremenda dilacion. Por otro
lado, para el Tribunal la participacién de la demandante Sanders en la
tramitacion del asunto ha sido eficaz, sin haber encontrado maniobras
dilatorias imputables a la mencionada parte. Sin embargo, tanto la Co-
mision como el TEDH critican, sobre todo, los periodos durante los cuales
las autoridades judiciales permanecen inactivas y que suman un total de
tres aflos y medio, tiempo que no podrian justificar mas que circunstan-
cias absolutamente excepcionales que, desde luego, no concurren en el
presente caso. La referencia que por parte del Gobierno espafiol se hace

(6) Affaire Union Alimentaria Sanders, S. A., (16/1958/160/216), Arret, Stras-
bourg, 7 juillet 1989.
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en su turno de alegaciones, sobre la cadtica situacion de los tribunales
de justicia en Espaiia, es tomada en consideracion y lamentada por el
TEDH que no por ello, justifica el retraso de la justicia espafiola, decla-
rando al Estado Espafiol responsable de tal situacién que ha de ser en-
mendada «...adoptadondo las medidas oportunas...» dado que Espafia
es un tratado contratante europeo que ha de velar por el cumplimiento
del articulo 6.1 del Convenio. Constatada la infraccién de dicho precep-
to, el TEDH considera la aplicacion del articulo 50 en lo relativo a una
satisfaccion equitativa, («si la decision del tribunal declara que una re-
solucién tomada o una medida ordenada por una autoridad judicial o
cualquier otra autoridad de una parte contratante se encuentra total o
parcialmente en oposicion con obligaciones que se derivan del presente
Convenio y si el derecho interno de dicha parte s6lo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de esta resoluciéon o medida, la de-
cisién del Tribunal concederd, si procede, una satisfaccion equitativa a
la parte lesionada») que fija en la cantidad de un millon quinientas mil
pesetas, mas doscientas veinte mil ciento setenta y una pesetas de costas
y gastos.

Por lo que se refiere al segundo nucleo de sentencias, aquellas que
se refieren al derecho a la libertad fisica y a la seguridad, en relacion con
el internamiento, tenemos en primer lugar los casos Wilde, Ooms y
Versyp, (ST 18-VI-71) (7), que giran en torno a la situacion o estado de
los vagos o vagabundos y su derecho a la libertad fisica. Segun el dere-
cho belga, solo se podra internar al vagabundo en situacion de ociosi-
dad, embriaguez o costumbres desordenadas. A tenor de los dispuesto
en ¢l articulo 5.4 del Convenio, toda persona privada de libertad por de-
tencion o internamiento, tiene derecho a un recurso ante un érgano ju-
dicial, para que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su
privacidon de libertad o incluso para que ordene su puesta en libertad,
si esta detencion fuera ilegal. El TEDH examina si el juez de paz tiene
tal caracter para dar cumplimiento al articulo 5.4, y concluye que efecti-
vamente lo tiene porque es un érgano judicial, pero que, sin embargo,
el procedimiento no es el adecuado porgue no cuenta con unas garantias
comparables a las del procedimiento penal. Ello quiere decir que no se
da cumplimiento al articulo 5.4 del Convenio, puesto que la resolucion
del juez de paz deberia haber podido ser recurrible. Por lo que se refiere
al articulo 4 del Convenio, que contempla la prohibicion del trabajo for-
zado y obligatorio, la Comisién opina que el trabajo a que se les obligd
no estaba justificado, por lo que vulneraba el antedicho articulo 4, mien-
tras que el TEDH contradijo tal opinion, entendiendo que no se habia
vulnerado el articulo en cuestidén.ultimo y por lo que se refiere al articu-
lo 8 del Convenio, sobre control de la correspondencia y derecho a su
inviolabilidad, la Comisién lo entiende vulnerado, mientras que el TEDH
no. Vayamos con los hechos que motivan estas tres demandas. En el ca-

(7) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 195 y ss
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so De Wilde, el subdito belga que da origen a la presente demanda, se
presenta en Comisaria el 18 de abril de 1966 para comunicar, que ha bus-
cado sin éxito trabajo y que tampoco tiene dinero. Se considera que éste
sujeto estaba en estado de vagancia y por ello, lo retienen. El 19 de abril
siguiente, resolviendo en juicio contradictorio y publico y segun la Ley
de 27 de noviembre de 1891 para la represion de la vagancia y mendici-
dad, el Tribunal de policia, lo pone a disposicién del Gobierno, para ser
recluido en un hospicio durante dos afios. Su detencidén duré aproxima-
damente siete meses, pues, fue liberado en octubre de 1866. De Wilde
presenta demanda por prisidn arbitraria sin haber cometido infraccion
alguna y por obligacion de trabajar por una cantidad irrisoria y bajo ame-
naza de sancion disciplinaria. Por 1o que se refiere al caso Ooms, se tra-
ta de otro siubdito belga que se presenta en la Comisaria el 21 de diciembre
de 1965 con la finalidad de ser considerado vagabundo porque no tiene
medios de subsistencia y su madre ya no puede hacerse cargo de él por
mas tiempo. Anteriormente, habia sido condenado como vagabundo. El
tribunal de policia lo pone a disposicidn del Gobierno, para su interna-
miento en un asilo. A los cinco meses, pide su libertad porque sus padres
pueden albergarle de nuevo, peticién que se le deniega, porque ha de reu-
nir la suma estipulada reglamentariamente como fondo de libertad para
los vagabundos internados por tiempo indeterminado a disposicion del
Gobierno. Fue finalmente puesto en libertad al afio de su detencidn, el
21 de diciembre de 1966. En el caso Versyp, el subdito belga que le da
nombre, se presenta el 3 de noviembre de 1965 en comisaria solicitando
alojamiento por una noche. Tras declarar que no tenia domicilio, traba-
jO, ni recursos, pidid se le enviase a un establecimiento de beneficencia.
El tribunal de policia de Bruselas, tras juicio contradictorio y publico,
lo puso a disposicion del Gobierno para su reclusion en un hospicio por
dos afios. Tres meses después comenzé a solicitar su puesta en libertad,
presentando la correspondiente demanda en la que alega la arbitrarie-
dad de su internamiento, la imposibilidad de defensa ante el tribunal de
policia y también se refirié a aspectos del régmien sufrido durante el in-
ternamiento en el que se habia interferido su correspondencia, entendien-
do ademads el demandante que se cultivaba el estado de los vagabundos
porque resultaba ser mano de obra barata. Este sujeto recupero6 su liber-
tad el 10 de agosto de 1967. el TEDH ha de determinar si el procedi-
miento seguido ante el tribunal de policia responde a las exigencias del
articulo 5.4, estableciendo que la privacion de libertad de los demandan-
tes es parecida a la que impone una jurisdiccion penal. En ese sentido,
ha de gozar de las mismas garantias y en opinién del tribunal no ha sido
asi, puesto que no han tenido derecho a la defensa ni tampoco se les aplica
el Codigo de procedimiento criminal. Por el contrario, el procedimiento
que se ha aplicado es de naturaleza adminsitrativa y, por ello, no presta
garantias comparables a las que existen para detenciones en materia pe-
nal, pese a que el internamiento de vagabundos, tanto por las condicio-
nes como por la duracion, es muy parecida. En opinion del TEDH, esto
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no es justificable, ya que cualquier persona merecedora de una sancién
de menor duracion, incluso disfruta de las amplias garantias que le ofre-
ce el Codigo de procedimiento criminal, por lo que el Tribunal concluye
que no se cumplen las exigencias del articulo 5.4 del Convenio. En su
virtud, el TEDH falla advirtiendo que la presentacion voluntaria de los
demandantes a la policia, no es suficiente para afirmar que no se haya
violado el Convenio. Ademads, en opinién del Tribunal, hay violacién
de tal articulo 5.4 del Convenio al no haber tenido los demandantes la
posibilidad de recurrir judicialmente las resoluciones que ordenaron su
internamiento. Por ello, se reserva a los demandantes el derecho a pedir
justa reparacion por tal vulnerabilidad. '

El caso Winterwerp, (ST 24-X-79) (8), tiene su origen en la demanda
que presenta el subdito holandés que la da nombre, por la forma como
se llevo a cabo su internamiento en un establecimiento para alienados
mentales. Efectivamente, en 1968 por orden del alcalde se le interné. Seis
meses después, se le volvid a internar a peticién de su esposa, renovan-
dose dicha autorizacidén anualmente hasta 1977. Alega el recurrente vul-
neracion del articulo 5.1.¢e) del Convenio que establece que toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad, sin que nadie pueda ser pri-
vado de su libertad, salvo en los casos y con el procedimiento legalmente
establecido incluyéndose tal posibilidad respecto de los enajenados. El
TEDH, sin embargo, concluye que tal internamiento fue legal, ya que
las pruebas médicas ponian de manifiesto el estado de perturbacion del
demandante; también mantiene la misma opinion respecto del procedi-
miento seguido. También alega el recurrente vulneracidn del articulo 5.4
del Convenio que dispone que toda persona privada de su libertad me-
diante detencidn preventiva o internamiento, tiene derecho a interponer
un recurso ante un organo judicial para que para que resuelva sobre la
legalidad de la medida o por el contrario, sobre su puesta en libetad. El
Tribunal entendié que se habia vulnerado tal precepto al acordar el al-
calde el internamiento, advirtiéndose omisiones en este aspecto que lle-
van a la conclusion de que el demandante no tuvo ni de hecho ni de
derecho las garantias que establece tal precepto. Idéntico pronunciamiento
se realiza sobre las diversas resoluciones que ordenaron o autorizaron
el internamiento del demandante y que procedian de 6rganos que no po-
dian considerarse judiciales o que no ofrecian las garantias de un proce-
dimiento de esa naturaleza, Por lo que se refiere a la alegacién de
vulnerabilidad del articulo 6.1 del Convenio, porque el internamiento su-
frido le habia privado de su capacidad de administrar sus bienes, supo-
nia que se resolvia sobre sus derechos y obligaciones sin las garantias de
un procedimiento judicial segin establece el articulo antedicho.

En resumen, la primera dificultad que encontraremos siempre res-
pecto de esta materia, es deteminar el concepto de enajenado o enfermo

(8) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 579 y ss.
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mental, pues, al ser excepcion a la regla general, ha de ser forzosamente
interpretado restrictivamente y de acuerdo a la opinion médica objetiva
autorizada. Sélo asi el internamiento sera legal y ajustado al articulo 5.1
del Convenio. La segunda cuestidén que ha de tenerse en cuenta, es cons-
tatar la existencia y posibilidad de presentar un recurso ante un érgano
judicial para que resuelva sobre la legalidad del internamiento o, sobre
la puesta en libertad si tal medida fue ilegal. Por tanto, la exigencia es
doble, en el sentido de la intervencion del érgano judicial y de un proce-
dimiento judicial con garantias, puesto que si no es asi se vulnerara el
articulo 5.4 del Convenio.

Nuestro Derecho interno se muestra conforme con las exigencias plan-
teadas por el TEDH en relacion con los enajenados. Por lo que se refiere
a los presuntos peligrosos sociales contemplados por la Ley de peligrosi-
dad y rehabilitacion social y de las medidas de seguridad contempladas
en la propia Ley y en el Cddigo penal, evidentemente deberian adecuar-
se a lo previsto en la doctrina del TEDH en cuanto a contenido, dura-
cién, procedimiento, garantias procesales...

En relacion con el tercer tema elegido, a saber la interpretacién de
los terminos de tortura y trato inhumano y degradante, tenemos en pri-
mer lugar el caso Irlanda contra el Reino Unido (ST. 18-1-78) (9). Este
caso tiene su origen en la demanda que presenta el Gobierno de Irlanda
contra el del Reino Unido e Irlanda del Norte el 16-XI1-76, habiendo
declinado la Sala competente en favor del Tribunal en Pleno el 29-1V-76.
En sintesis, el objetivo de la demanda es el pronunciamiento del TEDH
sobre el alcance de una serie de medidas, poderes o facultades extrajudi-
ciales para detener, encarcelar e internar y su aplicacion que, para lu-
char contra el terrorismo han ejercido en Irlanda del Norte, de agosto
de 1971 a diciembre de 1975 como cuestion previa se plantea la siguien-
te. En primer lugar, el TEDH tiene competencia para conocer de las de-
nuncias no discutidas por el Gobierno denunciado y sobre las de caracter
individual. Segin el articulo 3 del Convenio no se puede someter a nadie
a torturas ni a penas o malos tratos inhumanos o degradantes. Para que
los malos tratos vulneren éste precepto han de tener caracter grave, se-
gun las circunstancias del caso y de la propia victima, por lo que, se tra-
ta de una cuestion relativa. La sentencia distingue segiin los distinto
lugares, y asi establece que:

— Respecto de los centros de interrogatorio no identificados y de las
précticas alli realizadas conocidas como las cinco técnicas: colocacién
de pie contra una pared, «stress position» durante las identificaciones
y de los periodos de algunas horas; escapuchamiento, cubriendo la cabe-
za de los detenidos con un saco negro o azul; ruido constante antes de
los interrogatorios producido por un fuerte silbido; falta de suefio, ya
que antes de los interrogatorios no se les permitia dormir y falta de ali-
mento solido y liquido, ya que durante su estancia en el centro y antes

(9) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 369 y ss.
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de los interrogatorios, solo recibian una alimentacion escasa, el TEDH
se pronuncia considerando tales practicas como tratos inhumanos y de-
gradantes y distinguiendo este concepto del de tortura en base a la inten-
sidad del sufrimiento producido. Tal apreciacion fue discutible como lo
prueba la existencia de votos particulares.

— «Palace Barracks». En este campamento militar ubicado en las
inmediaciones de Belfast, se puso de manifiesto que las autoridades ha-
bian producido malos tratos fisicos a los detenidos antes y durante los
interrogatorios, a fin de hacerles hablar. Tales practicas fueron igual-
mente consideradas como tratos inhumanos, pero no tortura alegando
el mismo argumento visto con anterioridad.

— Otros centros. El TEDH no ha apreciado ninguna practica opuesta
al articulo 3 del Covenio.

Segun el articulo 5 del Convenio, por el que toda persona tiene dere-
cho a la libertad y a la seguridad y nadie puede ser privado de libertad
salvo en los supuestos y mediante el procedimiento legalmente estableci-
dos, el TEDH llega a la misma conclusion sugerida por la Comision, que
las facultades ejercidas en seis condados en materia de privacion de li-
bertad no cumplian los requisitos del mencionado articulo.

El articulo 15 del Convenio establece que en caso de guerra u otro
peligro publico que amenace la vida de la nacién, cualgquier parte con-
tratante podra tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas
en el Convenio, en la medida estricta en que lo exija la situacion sin opo-
nerse a las demads obligaciones gue resultén del Derecho Internacional,
por lo que se establecen como limites a la actividad fiscalizadora del
TEDH los siguientes, en primer lugar el Estado contratante es responsa-
ble de la vida de su nacion y debe determinar si hay amenaza de peligro
publico y, en caso afirmativo, establecer hasta dénde es necesrio llegar
para intentar que desaparezca. Dicho poder del Estado contratante, sin
embargo, no es ilimitado, sino que el TEDH tiene competencia para re-
solver si se ha traspasado la medida estricta a la que se refiere el precep-
to, pues se trata de un concepto juridico indeterminado. El Tribunal
Europeo concluye que el Estado contratante no ha excedido esa medida
estricta a la que nos referimos. A continuacidn en la sentencia se hacen
una serie de consideraciones sobre la naturaleza de los compromisos in-
ternacionales. El Convenio, a diferencia de los Tratados Internaciona-
les, se sale del &mbito de la mera reciprocidad entre los Estados que lo
suscriben. Crea, ademas de compromisos sinalagmaticos, obligaciones
objetivas que gozan de garantia colectiva, pues el articulo 24 del Conve-
nio permite que los Estados contratantes exijan el respeto de dichas obli-
gaciones objetivas. Por ello, el Convenio no se limita a obligar a las
autoridades supremas del Estado a que respeten los derechos que ampa-
ra, sino que también dichas autoridades tienen que impedir y sancionar
la violacion a niveles inferiores. Por ltimo, y respecto de la peticion de
indemnizacion solicitada al amparo del articulo 50 del Convenio, el Tri-
bunal considerd que no habia lugar a aplicarlo en este caso. En sus Fun-
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damentos de Derecho la sentencia establece que hasta el 5-11-73, el objetivo
perseguido, eliminar el IRA, podia considerarse como legitimo y no pa-
rece que los medios empleados fueran desproporcionados. Sin embargo,
a partir de dicha fecha, hay un cambio de postura. Las privaciones ex-
trajudiciales de libertad lo seran para combatir el terrorismo como tal
y no, solamente, una determinada organizacién. Por dltimo me referire
a las declaraciones que contiene la sentencia en relacion con los distintos
articulos del Convenio objeto de estudio:

— Sobre el articulo 3 del Convenio, falla que el empleo de las cinco
técnicas, es practica de trato inhumano y-degradante opuesta, por tanto
al mencionado articulo, pero, que no constituye tortura. Asimismo falla
que no se ha demostrado ninguna otra practica de malos tratos en cen-
tros no identificados de interrogatorio. Que en Palace Barracks hubo asi-
mismo practica de tratos inhumanos, pero no tortura, asi como que no
se ha probado ninguna otra practica opuesta al mencionado articulo en
otros lugares. Por ultimo, establece la sentencia como el TEDH no pue-
de obligar al Estado demandado a promover actuaciones penales o dis-
ciplinarias contra los miembros de las fuerzas de seguridad que
perpetraron las infracciones del articulo 3 que se han comprobado y contra
los que las encubrieron y toleraron. El Tribunal falla asimismo que exis-
tia en Irlanda del Norte un peligro publico que amenaza la vida en la
nacion en el sentido del articulo 15.1.°, pero que al aplicar las privacio-
nes de libertad exirajudiciales, ocasiond vulneraciones del articulo 5.1
a 4, pero sin que excedieran de la medida estricta de la situacion segiin
el articulo 15.1, por ello el Reino Unido no desconocio las obligaciones
derivadas del Derecho Internacional segiin el mencionado articulo. Fa-
lla por tltimo el Tribunal que no se ha probado ninguna discriminacién
opuesta a los articulos 14 y 5 conjuntamente.

— Sobre el articulo 6 del Convenio, la sentencia declara que no se
ha probado ninguna discriminacién opuesta a los articulos 14 y 6 con-
juntamente.

— Sobre el articulo 50 del Convenio por ultimo concluye, que no
ha lugar a su aplicacién , en cuanto a la peticion de indemnizacidn for-
mulada.

El caso Tyrer, (ST. 25-1V-78) (10), tiene su origen en los siguientes
hechos: el 28-1V-72 en la isla de Man, tres agentes de la autoridad en
presencia del padre del chico y de un médico, cumplian una resolucién
del Tribunal local de menores que condena al adolescente a sufrir tres
azotes, en virtud de una ley de 1927, modificada por una posterior en
1960, resolucién confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de la
isla, ante el que condenado habia apelado. Los castigos corporales de
jovenes y adultos fueron suprimidos en 1948 de Inglaterra, Gales, Esco-
cia y en 1968 de Irlanda del Norte pero continiian en vigor en la isla de
Man, la cual no forma parte del Reino Unido, pero es una dependencia

(10) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 433 y ss.
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de la Corona que tiene propio Gobierno, Parlamento, sistema judicial...
El problema sometido al Tribunal consiste en saber si el castigo judicial
corporal, tal como el demandante lo ha sufrido con arreglo a la legisla-
cién de la isla de Man, se opone a lo establecido en el Convenio sobre
Derechos Humanos.

Segun el articulo 3 del mencionado Convenlo nadie puede ser some-
tido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. El TEDH
comparte la opinion de la Comision al entender que la pena impuesta
al sefior Tyrer no era tortura, en el sentido del articulo 3, ni tampoco
pena inhumana. Por tanto, la resolucidn se centra en saber si la pena
sufrida fue degradante. El TEDH efectiia un examen de dicha cuestion,
llegando a las siguientes conclusiones:

— Las penas judiciales corporales son violencias lnstltucmnahzadas
en el presente caso porque se encuentran permitidas por la ley, decreta-
das por los érganos judiciales e infligidas por la policia.

— Aun cuando el condenado no sufra lesiones fisicas graves o dura-
reras, consiste el castigo en que se le trata como a un objeto en manos
del poder publico, por lo que en este caso afectd a algo cuya proteccion
figura entre las finalidades del articulo 3 del Convenio, la dignidad e in-
tegridad fisica de la persona.

— No puede descartarse que la pena no haya producido consecuen-
cias psicoldgicas funestas para el adolescente. '

— EI TEDH no considera adecuada la imposcién de una pena judi-
cial corporal como consecuencia de una acto violento, ya que dicha pe-
na reviste la apariencia de conforme a derecho, ya que se encuentra
prevista por la ley e impuesta en virtud de sentencia.

— Se sometid al demandante a una pena en la que el factor de humi-
llacidn alcanzé el nivel inherente al concepto de degradante que contem-
pla el articulo 3 del Convenio.

Los hechos que motivaron la demanda, en sintesis fueron los si-
guientes: el sefior Tyrer cuando contaba quince afios de edad, y ha-
biendo observado con anterioridad buena conducta, el 7-11I-1972 se
confiesa culpable ante el Tribunal local de menores, de haber agredi-
do a un alumno mas antiguo de su escuela y de haberlo herido. Su
agresion habia tenido como motivo el hecho de que la victima habia
denunciado a los muchachos por introducir cervezas en las escuela,
por lo cual, se les condend a recibir algunos bastonazos, condendando-
se al demandante a recibir tres azotes con una vara de abedul.

El demandante alega especialmente en su defensa:

— Que no cab ningun recurso contra esta violacién, en contra
de los dispuesto en el articulo 13 del Convenio.

— Que el castigo era discriminatorio en el sentido del articulo
14 del Convenio porque se imponia sobre todo a personas proceden-
tes de los medios econdmica y socialemente mas débiles.

— El demandante solicitaba en su demanda una indemnizacién
de daiios y perjuicios, asi como la derogacion de la legislacién impug-
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nada. La condena del demandante se fundamentaba en el articulo
56.1 de la ley de 1927, «Petty Sessions and Summary Jurisdiction
Act», modificada por el articulo 8 de la ley de 1960, «Summary Ju-
risdiction Act». Segiin el mencionado articulo serd castigado al pago
de una multa de treinta libras como maximo o prisién que no excede-
r4 de seis meses y, ademds o en su defecto a la pena de azotes («whip-
ping»), si fuese un nifio o adolescente de sexo masculino, quien agre-
da a otro o quien emplee lenguaje provocador o se porte en forma
que pueda perturbar la tranquilida publica.

El caso Campbell y Cosans, (ST 25-11-1982) (11), tiene su origen
en las demandas que presentan estos dos subditos britdnicos contra
el Reino Unido . Por lo que respecta al caso Campbell, los hechos
son los siguientes, Gordon iba a una escuela catdlica en Escocia cuan-
do su madre el 30-11I-76 acudid a la comision ¢ inicié el procedimien-
to porque en la escuela se imponian castigos corporales como medida
para mantener la disciplina aunque era discutible si estaban sometidos
a ella los menores de ocho afios. La sefiora Campbell intenté sin
éxito que el Consejo regional correspondiente le asegurara que no
se someteria a su hijo a semejante trato. Gordon Campbell permane-
ci6 en la escuela hasta julio de 1979, sin sufrir malos tratos. Por
lo que se refiere al caso Cosans, Jeffrey asistia también al mismo
colegio de Escocia. El 23-1X-1976 recibié la orden de presentarse al
subdirector para recibir un castigo corporal por una falta cometida,
intentar regresar a su casa por un atajo prohibido. Aconsejado por
su padre, se presentd, pero se negd a recibir el castigo, por lo que
se le prohibio volver al colegio. Sus padres efectuaron sin éxito ges-
tiones ante las autoriadades de educacidn, por lo que Jeffrey no pudo
volver a la escuela.

En Escocia, el «Common Law» autoriza al profesorado de escue-
las publicas y privadas a emplear castigos corporales con moderaciéon
como medida de naturaleza disciplinaria. Los castigos corporales con-
sisten en golpear en la palma de la mano con una correa de cuero.
En la demanda se alegaba violaciéon del articulo 3 del Convenio, tan-
tas veces aludido, asi como del articulo 2.2 que dispone que no se
puede negar a nadie el derecho a instruccion, y que el Estado respeta-
rd asimismo las convicciones de los padres. En opiniéon de TEDH
dicho articulo se ha infringido por cuanto las convicciones a que se
refiere, son las merecedoras de respeto en una sociedad democratica,
compatibles con la dignidad humana y que no se opongan al derecho
del nifio a la instruccién. En el caso de Cosans, se ha infringido ade-
mads de dicho precepto el privar de instrucciéon a Jeffrey durante casi
un afio. Por ultimo, €l TEDH admite que el mero peligro de tortura,
pena o trato inhumano, puede llegar a ser infraccion del articulo 3
del Convenio, si tal peligro es real o inmediato.

(11) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 773 y ss.
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Dicho articulo 3 del Convenio tiene su paralelo en el articulo 15
de nuestra Carta Magna, que prohibe la tortura y las penas o tratos
inhumanos o degradantes. Segin la doctrina del TEDH, no es la san-
cién en si lo dnico analizable, sino en muy importante medida el
conjunto de condiciones o circunstancias de su aplicacién, asi como
su forma de ejecucion cuando se trata de analizar si se ha infringido
el articulo 3.

En Derecho espaiiol los recursos de amparo numeros 940 y 949
dieron lugar a la sentencia del Tribunal Costitucional de 21-1-87, rela-
tiva a sanciones disciplinarias de aislamiento en celda en estableci-
mientos penitenciarios. La interpretacién que nuestro mas Alto Tri-
bunal efectué sobre esta sanciéon y su naturaleza, lo fue al amparo
de nuestra Norma Constitucional y del articulo 3 del Convenio. La
sancidn de aislamiento en celda, ¢;es un trato inhumano o degradan-
te? Segun nuestro Tribunal Constitucional, no cabe duda que cierto
tipo de aislamiento envuelve condiciones inhumanas, atroces y degra-
dantes, pero el andlisis debe hacerse referido al caso concreto del De-
recho penitenciario espaifiol, donde tal sancién tiene caracter restricti-
vo y residual respecto del resto de las sanciones, segun el articulo
42 de la Ley Organica General Penitenciaria, y donde su ejecucion
se somete a condiciones muy estrictas, como recoge el articulo 43
de la Ley Penitencia y el correlativo 112 de su Reglamento. Concluye
nuestro mas Alto Tribunal como. tal sancién no puede ser considera-
da como trato inhumano o degradante a la vista de su regulacion
en nuestro derecho positivo (12).

Por ultimo, conviene sefialar como la Ley Orgdnica 3/1989 de
21 de junio ha introducido en el Codigo Penal el delito de tortura
en los articulos 204 bis. y 421.3 en relacion con la nueva regulacién
del articulo de lesiones.

El siguiente tema de tratamiento se refiere al derecho a comunicar
con el exterior desde el establecimiento penitenciario. Tenemos un ca-
so ilustrativo al respecto, el caso Golder, (ST. 21-I11-75) (13). Tiene
su origen en la demanda interpuesta por el sefior Golder ante la Co-
misién de Derechos Humanos, seguin el articulo 25 del Convenio. Los
hechos que la motivaron son los siguientes: en 1965 se condena al
sefior Golder por el delito de robo a mano armada a una pena priva-
tiva de libertad cuya duracion son 15 afios. En 1969 se desarrollan
en prisién unos graves incidentes tumultuarios y, el sefior Golder es
identificado por un funcionario como autor de malos tratos, aunque
después tal declaracion se rectifica. Como consecuencia de dicha de-
nuncia este sefior permanecié durante quinde dias en una celda de

(12) Sobre ese tema y en profundidad, vid. ALoNsO DE EscaMiLLA, A, «Tribunal
Constitucional, Sala de conflictos y vigilancia penitenciaria» en el libro colectivo «Fis-
cales de Vigilancia Penitencia», Centro de Estudios Judiciales, 1988, p. 31 y ss.

(13) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 259 y ss.
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aislamiento, entendiendo que, ademads se retrasé la concesion de su
libertad provisional como consecuencia de tales incidentes. El sefior
Golder solicita un permiso del Ministerio del Interior para consultar
con su abogado, solicitud que se le deniega, por lo que presenta dos
‘reclamaciones ante la Comisién, una relativa a la retencién de corres-
pondencia enviada desde el establecimiento penitenciario, y la siguien-
te como consecuencia de la denegacion del Ministerio del Interior a
concederle la autorizacién para comunicar con su abogado. la Comi-
sion no admitié la primera reclamacién por entender que no se ha-
bian agotado todos los recursos previos contemplados en la legisla-
cion interna, admitiendo la segunda para dictamen por violacién de
los articulos 6.1 y 8 del Convenio. El TEDH entiende que se limito
su derecho a tutela judicial efectiva, al impedirle comunicar con su
abogado.

Por lo que respecta a nuestro Derecho, el Tribunal Constitucional
ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el tema de las comunicacio-
nes desde el establecimiento penitenciario. Efectivamente, la STC de
30 de julio de 1983 resuelve un recurso de amparo de un abogado
en ejercicio, al que no se permitié comunicar con su cliente recluido
en un centro penitenciario. Nuestra Ley Organica General Penitencia-
ria (LOGP), regula el tema de las comunicaciones en el articulo 51.
En su apartado 2.° se establece que las comunicaciones con el aboga-
do se podrdn suspender por la autorizacién judicial y también en los
supuestos de terrorismo. En su apartado 5.°, éste mismo articulo de-
termina que también el director del establecimiento también podra
suspender tales comunicaciones motivadamente, dando cuenta a la
autoridad judicial. ;Como han de entenderse estos apartados? Pues
entendido que el apartado 5.° sélo se refiere a los supuestos de terro-
rismo, en los que pueden interrumpir la comunicacion bien la autori-
dad judicial, bien el director del centro, motivadamente y dando cuenta
a la autoridad judicial. Este ultimo requisito no tiene caracter previo,
sino que se trata de una notificacion obligatoria «a posteriori». Esta
ha de ser la correcta interpretaciéon de tal precepto de la ley.

El siguiente grupo de sentencias, se refiere al tema comun del de-
recho a la libertad de expresidon, con dos casos historicos como son
el caso «Libro rojo del cole» y caso de la talidomida.

El caso Handyside (ST. 7-XII-76) (14), se conoce también como
caso del Libro rojo del cole, y tiene su origen en los siguientes he-
chos: una editorial inglesa publica el libro «The little red scholbook»,
de origen noruego y comienza su difusién y venta. Las autoridades
britanicas registran los locales y confiscan el libro; tras la sentencia
del tribunal de apelacion, destruyen la matriz y los ejemplares apre-
hendidos e imponen una multa al editor. Todo el nucleo de la doctri-

(14) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 349 y ss.
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na del TEDH sobre el caso gira alrededor de la idea central del dere-
cho a la libertad de expresién y su valoracion como tal, segin el
articulo 10 del Convenio. Las ideas centrales de la sentencia se pue-
den resumir como sigue:

— La libertad de expresidon como pilar fundamental de una socie-
dad democratica, no debe conocer limitaciones ni ser objeto de inter-
ferencias por los poderes publicos.

— El articulo 10.2 del Convenio, sin embargo, no concibe el uso
de las libertades como derechos ilimitados ya que entiende que las
leyes nacionales han de regular el uso de tales libertades, segin las
necesidades de cada sociedad democratica para defenderla. Tales limi-
tes materiales al derecho a la libre expresion son la seguridad nacio-
nal, la prevencién del delito, €l mantenimiento de la autoridad, la
proteccion moral...

— Objeto basico de una sociedad democratica es la defensa de
la moral, siendo la ley nacional la mas adecuada para definir los
limites aceptables por la moral de una determinada sociedad, estable-
ciéndose como condicién previa qué medidas condicionadoras del li-
bre ejercicio del derecho de expresidén se encuentran recogidas en la
ley nacional, pues en aplicacion de la teoria de los conceptos juridicos
indeterminados, un acto serd o no contrario a la moral o al orden
publico en funcidon del caso concreto.

— La idea central es defender la moral de los jévenes y los nifios.

— Corresponde a cada Estado adoptar, conforme a sus leyes, ac-
ciones que tiendan a ordenar el uso de las libertades, estableciendo
restricciones, tan solo como medida necesaria para defender una so-
ciedad democratica.

— La sentencia aplica varios criterios jurisprudenciales:

1. La competencia del Tribunal, se extiende a todos los proble-
mas de hecho y de derecho que el caso pueda plantear. .

2. La aplicacion previa del dereho interno de cada Estado con-
tratante, es principio general que late en todo el Convenio, cuyo con-
tenido tiene caracter subsidiario respecto de los sistemas de garantia
de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales estable-
cidas por la legislacion de cada pais. Ademas el Convenio reserva
a los Estados la competencia de legislar en la materia y confiere a
sus drganos un razonable margen de apreciacion en la interpretacion
y aplicaciéon de las leyes.

3. Corresponde al Tribunal juzgar sobre la actuacién de los po-
ders publicos de los Estados contratantes, ponderando el uso que hi-
cieron del margen de apreciacion y de las medidas concretas de con-
trol e injerencia. . )

Vamos a referirnos ahora a la influencia que tuvo la sentencia
del TEDH, en la de nuestro mas Alto Tribunal de 15-X-1982, ntimero
62. Los hechos son los siguientes. Una editorial espafiola publica el
libro «A ver», dedicado a educacion sexual de niflos. Incoado el su-
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mario por el delito de escandalo publico, el autor es condenado por
el Tribunal Supremo. La fundamentacién juridica de la sentencia es
la siguiente. El Tribunal Constitucional recoge del Convenio, que el
concepto de moral puede ser utilizado por el legislador como limite
a los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion. Tal con-
cepto se ha de encontrar rodeado de las garantias necesarias para
evitar que bajo un concepto ético, se produzca una auténtica limita-
cion no justificada en las libertades publicas. Ademas el Tribunal Cons-
titucional enfatiza, al igual que el TEDH que se proteja a la infancia
y juventud, dentro de la proteccién de la moral. Con cita expresa
del caso Handyside, el Tribunal recuerda que la libertad de expresion
es uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democratica,
por lo que toda formalidad o condicion, restriccién o sancién im-
puesta en esta materia, ha de ser proporcionada al fin legitimo perse-
guido. Concluye nuestro mas Alto Tribunal, desestimando los recur-
sos de amparo.

El caso Sunday Times (ST. 26-1V-79) (15), conocido también co-
mo el «caso de la talidomida», plantea el derecho a la libertad de
expresion y los limites impuestos a tal derecho, en una sociedad de-
mocratica por respeto al poder judicial y por los gravisimos proble-
mas que se planteaban en relacion con el nacimiento de auténticos
monstruos, frutos de la talidomida.

La «Distillers», sociedad farmaceutica britdnica, comercializé a fi-
nales de los afios cincuenta, un medicamento con efectos sedantes
que contenia talidomida, prescrito para mujeres embarazadas; estas
dieron a luz a nifios que sufrian malformaciones. Los padres inicia-
. ron acciones legales, demandando a la sociedad farmaceutica, que
en muchos casos logré zanjar el asunto mediante transacciones eco-
ndémicas. Mientras, aparecian articulos en la prensa, como el apareci-
do en Sunday Times, en el que se daba cuenta de las transacciones
referidas, calificaindolas de grotescas. La sociedad farmaceutica pre-
senté una demanda contra el periddico, alegando que incurria en «con-
tempt of courty, al tratarse de un caso que se encontraba «sub iudi-
ce». La judicatura inglesa termind prohibiendo la publicacion del
articulo, alegando que impedia la administracién de justicia impar-
cial, ademds de influir en las partes en litigio al estar sometidas a
presiones.

El «Sunday Times» presenté una demanda ante la Comisiéon Euro-
pea de Derechos Humanos, alegando que la prohibicién dictada por
los tribunales infringia los articulos 10, 14 y 18 del Convenio. La
Comision, en su dictamen establecid que se habia vulnerado el articu-
lo 10, pero no el 14 ni el 18. El pleno del Tribunal decidio que efecti-
vamente se habia violado con tal prohibicién el articulo 10; que no

(15) Boletin de Jurisprudencia Constitucional (TEDH). Cortes Generales, p. 501 y ss.
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se habia infringido, por el contrario, el articulo 14 y que no era nece-
sario examinar el contenido del articulo 18.

Respecto del articulo 10 del Convenio, gue establece que toda per-
sona tiene derecho a la libertad de expresién, declarando que el ejer-
cicio de esta libertad se puede someter a las formalidades, restriccio-
nes o sanciones previstas por la ley, que sean medidas necesarias para
la seguridad nacional, la integridad territorial y la seguridad publica.
El TEDH establece que se ha incumplido el articulo 10 del Convenio
en la prohibicion impuesta por los jueces ingleses sobre la publicacidon
del articulo, pero ademas en las restricciones impuestas al Sunday
Times como consecuencia de la excesiva generalidad e imprecision del
derecho del «contempt of court». Por lo que respecta a aquel punto,
se concuye que hay una verdadera injerencia por parte de los poderes
publicos, que solo se justificaria, como establece el articulo 10.2, cuan-
do tal injerencia estuviera prevista por la ley, pero ademds cuando
fuera necesaria en una sociedad democratica para alcanzar fines legi-
timos y de interés general. Por lo que respecta a la segunda cuestion,
«contempt of court» es una institucidn juridica propia de los paises
de «common law», que puede definirse, segun el informe Phillimore,
como un instrumento procesal para impedir un compotamiento de
naturaleza obstruccionista en la administracciéon de la justicia, rela-
cionado con el caso concreto. Se divide en «contempt in the face
of the court» o desprecio al tribunal en su propia presencia, (lanzar
objetos contra el tribunal, insultos...) y «contémpt out of court» o
desprecio por el tribunal fuera de su presencia, (represalias contra
los testigos, desobediencia a las o6rdenes del tribunal o conducta ten-
dente a interferir el curso de la justicia). En ambos casos, puede dar
lugar a una pena que se impone mediante un procedimiento sumanrio
y sin intervencion de jurado.

Respecto del articulo 14 del Convenio, que establece la no discri-
minacidn en el goce de los derechos y libertades reconocidas en el
Convenio, el Sunday Times se siente también victima de una infrac-
cion de este precepto en relacion con los articulos de prensa andlogos
que, sin embargo, no habian dado lugar a similares restricciones. So-
bre la vulnerabilidad de este articulo y tras la jurisprudencia constan-
te del Tribunal en esta materia, que establecia que tal articulo protege
a los individuos 0 grupos que se encuentran en situacion comparable,
contra toda discriminacion en el disfrute de los derechos y libertades
que se reconocen en el Convenio, el Tribunal concluye que tal situa-
cién comparable no existia.

En relacién con el articulo 18, que establece que las restricciones
que se impongan a los derechos y libertades reconocidos en el Conve-
nio, no podran llevarse a cabo, mds que para los fines que hayan
sido previstos, los demandantes habian invocado una queja suplemen-
taria fundada en este articulo, que después no han mantenido ante
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el Tribunal, por lo que éste no considera necésario pronunciarse al
respecto.

Si trasladamos esta doctrina a nuestro derecho espafiol, vemos que
sirvié para fundamentar la STC de 15-X-82 que resolvio el recurso
de amparo nimero 62, en relaciéon con la publicacion del libro «A
ver», dedicado a la educacidon sexual de nifios, al que nos referimos
con anterioridad.

Por ultimo, nos vamos a referir al caso Bultd, (ST. 6-XII-88) (16),
que -constituye la primera condena del TEDH al Estado espaiiol. El
asunto se habia planteado ante el Tribunal por la CEDH que habia
conocido de las demandas planteadas por los tres condenados, Barbe-
ra, Messgué y Jabardo, en el procedimiento seguido contra ellos por
el asesinato del sefior Bulté ocurrido en Barcelona el 9 de mayo de
1977. En dicho procedimiento, la Audiencia Nacional habia condena-
do a los demandantes Barbera y Messegué como autores y a Jabardo
como complice del asesinato. Recurrida en casacion la sentencia, el
Tribunal Supremo desestimé el recurso respecto de los dos primeros
y casé la sentencia respecto a Jabardo al que absolvié del delito de
complicidad en el asesinato del sefior Bultd, condendndole como autor
de un delito de participacién con bandas armadas.

La comisién acumulé las tres demandas y las admitio sélo en cuanto
a la alegada violacidon del articulo 6, parrafos primero (derecho a
un proceso con las debidas garantias) y segundo (derecho a la presun-
cidn de inocencia), declarando por unanimidad que se habia produci-
do violacién del parrafo primero, siendo innecesario examinar la que-
ja respecto del segundo.

La sentencia del TEDH declara por mayoria (diez votos a favor
y ocho en contra), que ha existido violacion del articulo 6, parrafo
primero. También declara, por unanimidad, que no se habia produci-
do vulnerabilidad del invocado parrafo segundo y que no procedia
pronunciarse respecto de la aplicacion del articulo 50 del Convenio.

Desde que Espafia habia ratificado el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos el 4 de noviembre de 1979, esta era la primera vez
que un asunto espafiol se sometia al Tribunal y la primera vez que
el Estado era objeto de un pronunciamiento de violaciéon del Conve-
nio en el procedimiento judicial seguido contra los demandantes.

Los hechos que habian motivado la demanda, eran en sintesis los
siguientes: el 9 de mayo de 1977, sobre las quince horas, dos hombres
consiguieron fijar sobre el pecho del empresario catalin de 77 afios
José Maria Bulté Marqués, un aparato explosivo. Le exigieron un
rescate de quinientos millones de pesetas a pagar en veinticinco dias,
abandonando el lugar. El sefior Bultd moria antes de las diecisiete
horas, como consecuencia de la explosion del citado aparato. Realiza-

(16) Vid. «Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia» Suplemento al nim.
1519 de 25-11-1989, p. 5 y ss.
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das las averiguaciones pertinentes los autores fueron identificados, con-
denandoseles por la Audiencia Nacional, condena que fue confirmada
con matices por el Tribunal Supremo. Los demandantes recurren ante
el TEDH, quejandose en sus demandas de no haber tenido un proce-
so justo ante el un tribunal imparcial, resaltando haber sido condena-
dos con la vunica prueba de las declaraciones conseguidas mediante
tortura, ademds de haber sido discriminados por no habérseles aplica-
do la Ley de amnistia de 15 de octubre de 1977. En relacién con
la primera alegacion mantienen los demandantes, que el cambio en
la composicién del Tribunal (la Audiencia Nacional), las orientacio-
nes politicas del Presidente sustituto y su actitud durante la vista fue-
ron elementos que hicieron dudar de la imparciabilidad de la Audien-
cia tardio Nacional.

El TEDH, teniendo en cuenta el traslado tardid de los demandan-
tes de Barcelona a Madrid, el cambio inopinado en la composicién
del Tribunal inmediatamente antes de la apertura del juicio oral, la
brevedad de éste y sobre todo la circunstancia de que pruebas muy
importantes no fueron presentadas y discutidas de manera adecuada
durante la vista, en presencia de los acusados y bajo el control de
publico,concluye que el procedimiento analizado en su conjunto, no
ha respondido a las exigencias de un proceso justo, habiéndose viola-
do, por tanto, el articulo 6, parrafo primero.

Ni el fallo de la sentencia Barberd, Messegué y Jabardo, ni su
fundamentacion juridica, contienen pronunciamiento alguno haciendo
constar que la legislacion o la practica judicial espafiola, examinada
por el Tribunal en la decisién del caso, esten en oposicién con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Por tanto, la ejecucion
de la sentencia no exige medidas legislativas de adaptacion al Conve-
nio. Ademas la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo, estan en linea con las decisiones del TEDH
en materia de proteccion del derecho de defensa del acusado, presun-
cién de incociencia, practica de la prueba en juicio o motivacién de
la sentencia.






