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

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

En el presente volumen de la colección, escriben profesores españoles, 
costarricenses y alemanes. Esperamos que a través de ello se logre efectiva-
mente un diálogo entre la doctrina europea y la centroamericana, que refleje, 
además, el diálogo entre el Tribunal Europeo sobre Derechos Humanos y la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

Debe mencionarse que la Convención Europea de Salvaguarda de los 
derechos del hombre y libertades fundamentales, de 1950, y la Convención 
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Americana de Derechos Humanos, de 1969, tienen como antecedente cerca-
no, la declaración americana de los derechos y deberes del hombre de 1948 
y la declaración universal de derechos humanos de 1948, con respecto a la 
aprobación de las cuales, tuvo una gran influencia, la experiencia del quebran-
to extremo de la dignidad humana y de los derechos humanos, que se dio, por 
ejemplo, bajo el régimen nacionalsocialista. Sin embargo, no fue sino hasta la 
Convención Europea de Salvaguarda de los derechos del hombre y libertades 
fundamentales, que se llegó a aprobar, por la vía de un tratado internacional, 
un documento general sobre la protección de los derechos humanos. Este 
figuró como antecedente, con respecto a los derechos civiles y políticos, del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 y de la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos de 1969.

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

La Convención Americana sobre Derechos Humanos, que había sido 
firmada en noviembre de 1969, entró en vigor el 18 de julio de 1978, al reu-
nirse la cantidad de ratificaciones necesaria, para la entrada en vigor. El 22 de 
mayo de 1979 los Estados Partes en la Convención Americana eligieron, du-
rante el Séptimo Período Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General 
de la OEA, a los juristas que serían los primeros jueces que compondrían la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Estatuto de la Corte Intera-
mericana fue aprobado mediante Resolución N° 448, adoptada por la Asam-
blea General de la OEA en su noveno período de sesiones, celebrado en La 
Paz, Bolivia, en octubre de 1979. 

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las pri-
meras sentencias de la jurisdicción contenciosa, fueron ordenadas el 26 de 
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junio de 1987, en el caso Godínez Cruz Vs. Honduras; el caso Caso Fairén 
Garbi y Solís Corrales Vs. Honduras y el caso Velásquez Rodríguez Vs. Hon-
duras. Antes de ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos había 
dictado varias sentencias en la jurisdicción consultiva. Las primeras opiniones 
consultivas fueron resueltas el 24 de septiembre de 1982, siendo éstas: la Opi-
nión Consultiva OC-2/82, sobre «El efecto de las reservas sobre la entrada en 
vigencia de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y la Opinión 
Consultiva OC-1/82, sobre «Otros tratados». Debe mencionarse, además, la 
resolución dictada en la jurisdicción contenciosa, que declaró inadmisible la 
autodenuncia que planteó el Gobierno de Costa Rica en el caso Viviana Ga-
llardo, dictada el 15 de julio de 1981.

Puede apreciarse que la función jurisdiccional del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, empezó a ejercerse varias décadas antes que la corres-
pondiente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Además, debe 
destacarse el período largo que transcurrió desde la constitución de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, y la primera sentencia dictada en la 
jurisdicción contenciosa.

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

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

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

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

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

Por su parte, las resoluciones del TEDH, tienen plena validez en los sis-
temas jurídicos de los países firmantes, deviniendo esta obligación de recono-
cimiento en el ordenamiento jurídico español de lo establecido en el artículo 
10.2 de la Constitución, que establece que las normas relativas a los derechos 
fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán 
de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los 
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por 
España, siendo el propio tribunal quien se ha encargado de afirmar la obli-
gatoriedad de su jurisprudencia erga omnes, especialmente, desde la sentencia 
Irlanda c. Reino Unido, STEDH de 18 de enero de 1978. Esta jurisprudencia 
afecta tanto a las violaciones de la Convención Europea de Derechos Huma-
nos, como al establecimiento de los criterios que valoran dicha vulneración, 
pasando por el señalamiento de carencias de los ordenamientos jurídicos de 
los Estados parte que sean relevante para la protección de los Derechos hu-
manos.

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

En cuanto a los diversos artículos del libro, debe hacerse mención a los 
relacionados con la justicia penal juvenil, en el ámbito americano y europeo, 
justicia que ha tenido un gran desarrollo a partir de la aprobación de la Con-
vención de Derechos del Niño y de la Niña. 

Por otro lado, debe resaltarse el desarrollo que se hace, en varios artícu-
los, de las condiciones privación de libertad y los problemas del hacinamiento 
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carcelario. Este en Latinoamérica es una problemática de carácter crítica, tan-
to en la justicia penal juvenil, como en la de adultos.

El tema de la garantía del debido proceso, también ocupa varios de los 
artículos. Igualmente, debe destacarse el desarrollo de garantías básicas del 
sistema penal, como son: el respeto del principio de legalidad, la prohibición 
de retroactividad de la ley y el non bis in ídem.

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

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

La voluntad de llevar esta obra, y la colección que inaugura, al mayor ni-
vel de difusión posible, se ha materializado a través de un acuerdo de colabo-
ración entre las casas editoriales de Costa Rica, Editorial Jurídica Continental, 
y de España, J.M. Bosch Editor, para publicar esta obra en ambos países con 
identidad de contenidos, como un esfuerzo de divulgación científica conjunto 
sobre una materia que trasciende los marcos del interés jurídico y político cri-
minal nacionales. Los Derechos humanos en los entresijos del Sistema penal 
constituyen una materia de tal magnitud y transversalidad, que el esfuerzo 
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editorial de acompasar ese alcance con esta doble publicación exige el recono-
cimiento y agradecimiento de autores y directores de la colección.

Alajuela y Jerez de la Frontera, 31 de enero de 2022
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1. 	 INTRODUCCIÓN. LA DOCTRINA GENERAL DE LAS 
OBLIGACIONES POSITIVAS COMO CONTEXTO

La construcción de las obligaciones positivas del Estado se encuentra 
en nuestros días, como es conocido, absolutamente asentada en el quehacer 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), lo que justifica con 
creces la intensa atención doctrinal que, tras unos años de difusión relativa-
mente escasa, ha venido concitando de un tiempo a esta parte1. A partir de la 
noción, de orientación marcadamente teleológica, de la protección «efectiva» 
de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos 
(CEDH) –según la cual la verdadera garantía del reconocimiento proclamado 
en su art. 1 no se conforma con la mera imposición a los Estados del deber de 
abstenerse de lesionarlos, sino que también les obliga a emprender determina-
das actuaciones positivas destinadas a preservarlos–, el Tribunal ha desarrolla-
do, de modo notablemente casuístico, un amplísimo conjunto de obligaciones 
estatales que han ido extendiéndose a todos los sectores del ordenamiento 
jurídico (civil, procesal, administrativo, laboral, o, en lo que aquí nos intere-
sa, penal). Cualquier derecho convencional obliga al Estado a emprender las 
actuaciones razonablemente exigibles para protegerlo, y es precisamente esa 
falta de protección suficiente lo que –tras la correspondiente demanda ante 
el TEDH interpuesta por el ciudadano una vez agotadas sin éxito las vías de 
previstas por el ordenamiento interno– determinará la responsabilidad inter-
nacional de aquel por vulneración del CEDH. Si tenemos en cuenta la enor-
me amplitud del abanico de actuación estatal que con ello se abre a la revisión 
por el Tribunal, así como el hecho de que a esta doctrina le es inherente una 

1	 No pueden dejar de citarse, como trabajos monográficos pioneros, las obras de 
MOWBRAY, H., The Development of Positive Obligations under the European Con-
vention of Human Rights by the European Court of Human Rights, Hart, Oxford, 
2004, o XENOS, D., The Positive Obligations of the State under the European Con-
vention of Human Rights, Routledge, London-New York, 2012. Por mi parte, me 
ocupé del tema con cierta extensión en el trabajo «Deberes positivos del Estado 
y Derecho penal en la jurisprudencia del TEDH», InDret 3/2016, pp. 1-73, cuyas 
ideas fundamentales (con la incorporación de jurisprudencia y aportaciones doc-
trinales publicadas o conocidas por mí con posterioridad) sirven de base a estas 
páginas.
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relevancia siquiera mediata del CEDH en las relaciones entre particulares 
(pues a pesar de la falta de aplicabilidad directa del Convenio en este ámbito, 
lo cierto es que gracias a esta doctrina se genera responsabilidad estatal por 
la deficiente protección del derecho de un ciudadano frente a su vulneración 
por el particular que ni pertenece ni actúa por cuenta de ningún poder públi-
co)2, bien puede decirse que esta construcción jurisprudencial constituye un 
ejemplo inmejorable del fenómeno de la expansión máxima de los derechos 
fundamentales (en este caso, convencionales)3.

Para contextualizar este conjunto de deberes estatales de protección de 
los derechos convencionales –extramuros todavía de las obligaciones de ejer-
cicio del ius puniendi que constituirán el objeto central de este trabajo–, con-
viene resaltar la gran amplitud y variedad de obligaciones positivas asignadas 
al Estado, que como acaba de comentarse se orientan a la protección de los 
derechos de los ciudadanos tanto frente a ataques de terceros como frente a 
peligros de carácter más general. Así, en el ámbito concreto de la protección 
de la vida (art. 2 CEDH), por ejemplo, el Tribunal ha insistido en numerosas 
ocasiones en que sobre el Estado pesa la obligación de intervenir (ya sea a 
través de un marco regulativo apropiado, ya a través del control y la inter-
vención fáctica) respecto de cualquier actividad, pública o privada, en la que 
aquella puede verse en peligro. De ahí que se haya apreciado responsabilidad 
de los Estados por no haber actuado con la debida diligencia en contextos 
tan diversos (por citar tan solo algunos ejemplos) como el mantenimiento 
de edificios4; la seguridad de los escolares5; la evitación de suicidios previsi-

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

3	 ALEXY, R., «Sobre los derechos constitucionales a protección», en DEL MIS-
MO, Derechos sociales y ponderación, 2ª ed., Fundación Coloquio Jurídico Europeo, 
Madrid, 2009, pp. 45-84, p. 47.

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

5	 Ilbeyi Kemaloglu y Merive Kemaloglu c. Turquía, de 10 de abril de 2012: la muerte 
de un niño de 7 años al intentar regresar solo a su casa durante una tormenta de 
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bles de personas que se encuentran bajo custodia (presos)6 o bajo otro tipo 
de dominio estatal (soldados en servicio militar obligatorio7); la prevención 
de desastres naturales8 o de ataques producidos por animales9; la regulación 
y control de industrias contaminantes (si bien a menudo este tipo de casos 
se analizan bajo el prisma del derecho al disfrute de la vivienda enmarcado 
junto al derecho a la vida privada y familiar en el art. 8 del Convenio)10, y, en 
general, el control de los nuevos riesgos tecnológicos11, etc. ; y en esta misma 
línea, aunque no hayan dado lugar a ninguna condena, varias sentencias de los 
últimos años han valorado el alcance del deber positivo del Estado de proteger 
la vida en supuestos de decisiones médicas de retirar tratamientos a pacientes 
en condiciones extremas12. Por su parte, en el ámbito del muy extenso derecho 

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

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

7	 Perevedentsevy c. Rusia, de 24 de abril de 2014.
8	 Budayeva y otros c. Rusia, de 29 de septiembre de 2008. 
9	 Beru c. Turquía, de 11 de enero de 2011 (no se condena por falta de previsibilidad 

del ataque).
10	 Entre otras muchas, Guerra y otros c. Italia, Gran Sala, de 19 de febrero de 1998, o 

Fadeyeva c. Rusia, de 9 de junio de 2005. 
11	 No por casualidad se ha afirmado que «los derechos a la protección estatal cons-

tituyen los derechos fundamentales típicos de la sociedad del riesgo en la cual 
se dice que vivimos» (DOMÉNECH PASCUAL, G., Derechos fundamentales y 
riesgos tecnológicos, CEPC, Madrid, 2006.cit., p. 30).

12	 Lambert c. Francia, de 5 de junio de 2015. En el contexto sanitario, insiste a me-
nudo el Tribunal en la obligación de los Estados de disponer de regulaciones de la 
actividad hospitalaria protectoras de la vida de los pacientes (vid. entre otras Erik-
son c. Italia,, de 26 de octubre de 1999, o Calvelli and Ciglio c. Italy, de 12 de enero 
de 2002); en cuanto a la compleja cuestión del deber de ofrecer a los ciudadanos 
unos mínimos de atención sanitaria, más que en ese aspecto general (de muy com-
plejo control jurisdiccional, vid. p. ej. Nitecki c. Polonia, de 21 de marzo de 2002, y 
sobre todo Pentiacova y otros c. Moldavia, de 30 de abril de 2003), el Tribunal se ha 


