TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS,
MAYO-SEPTIEMBRE 2022

ELISA LLOP CARDENAL'
elisa.llopcardenal@echr.coe.int

Cémo citar/Citation

Llop Cardenal, E. (2022).

Crénica de jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, mayo-septiembre 2022.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 73, 1125-1167.
doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.73.11

SUMARIO

l. INTRODUCCION. II. PRINCIPALES SENTENCIAS Y DECISIONES DEL TEDH:
1. La existencia de obligaciones positivas consistentes en tomar medidas preven-
tivas para proteger a migrantes durante una operacién de rescate maritimo (art.
2 cedh procesal y sustantivo): Safi y otros c. Grecia. 2. La obligacién de investigar
de manera efectiva la existencia de amenazas serias a la victima de una violacién
por parte de su agresor; proteccién frente a la revictimizacién reiterada y la intimi-
dacién (art. 3 CEDH): J.I. c. Croacia. 3. Proteccién contra el acoso sexual en el
lugar de trabajo y revictimizacién de las victimas (art. 8 CEDH): C. c. Rumania.
4. Aplicabilidad de la libertad de expresiéon a una protesta que consistié en la decla-
racién de informacién deliberadamente falsa a las autoridades, en vulneraciéon del
derecho penal (art. 10 CEDH): Kotlyar v. Rusia (dec.). 5. Segunda sentencia en

! Abogada. Letrada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.


mailto:elisa.llopcardenal@echr.coe.int
https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.73.10

1126 ELISA LLOP CARDENAL
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I.  INTRODUCCION

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, <TEDH» o
«el Tribunal») cuenta, desde el 16 de septiembre de 2022, con un Estado
miembro menos. La anunciada salida de Rusia del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, <CEDH>» o «el Convenio») tras su expulsién
del Consejo de Europa («CoE») deja al Tribunal con 46 jueces, y un niimero
significativo de letrados menos. Algunos efectos de esta salida son evidentes:
los hechos que constituyan potenciales violaciones del Convenio cometidos
por el Estado ruso a partir del 16 de septiembre de 2022 no podrdn ser objeto
de recurso ante el Tribunal. No sucede lo mismo con los hechos cometidos
hasta esa fecha. Las dificultades para que el TEDH se pronuncie respecto a
ellos, sin embargo, son muchas: la ausencia de juez designado por Rusia, la
falta de respuesta del Estado ruso a la solicitud de observaciones por parte
del Tribunal en los procedimientos que se siguen actualmente en demandas
interpuestas contra Rusia, su voluntad manifiesta de no ejecutar las sentencias
del TEDH dictadas con respecto a Rusia y, con un cardcter mds prictico pero
también relevante, la falta de contribucién por parte de Rusia al presupuesto
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del CoE y del Tribunal para poder financiar la actividad de los letrados rusos
en el Tribunal, entre otros. Algunas de estas cuestiones todavia tendrdn que ser
aclaradas por el Pleno del Tribunal en las préximas semanas.

Precisamente con vista en la salida inminente del Rusia del Convenio, en
el segundo cuatrimestre del afio se han multiplicado las resoluciones adoptadas
por el TEDH sobre demandas interpuestas contra ese pafs. Aun asi, el nimero
de demandas pendientes contra Rusia en el momento de dejar de formar parte
del CEDH era de 17.450.

Pese a que el contexto continda siendo excepcional, el Tribunal no ha
interrumpido su actividad. El 19 de septiembre el Pleno del TEDH eligié a
Diia. Siofra O’Leary, la jueza designada por Irlanda, como nueva presidenta
del Tribunal, que asumird el cargo en sustitucién del presidente actual (D.
Robert Spano, designado por Islandia) el 1 de noviembre de 2022. O’Leary,
que hasta entonces ha ocupado el cargo de vicepresidenta, serd la primera
mujer que presida el TEDH. Los jueces D. Georges Ravarani (Luxemburgo) y
D. Marko Bosnjak (Eslovenia) serdn los préximos vicepresidentes del Tribunal.

Ademds, el Tribunal ha adoptado numerosas sentencias y decisiones de
interés entre mayo y septiembre de 2022. La presente crénica tiene como
objetivo presentar algunas de ellas, y analizar cudles son los argumentos que
aportan especial valor o contienen elementos novedosos para la jurisprudencia
del TEDH.

En primer lugar, se analizardn algunas resoluciones que sobresalen por
haber desarrollado de forma resefiable el dmbito de aplicacién o el contenido
de los derechos y libertades protegidos por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, <CEDH» o «el Convenio»).

En particular, se han seleccionado cinco sentencias (dos de ellas de Gran
Sala) y una decisién, algunas de las cuales han tenido un impacto medidtico
significativo. Las resoluciones en esta seccién se expondrén por orden de
aparicién de los articulos en el Convenio.

La primera de las sentencias escogidas se refiere al derecho a la vida,
reconocido en el art. 2 CEDH, que se analiza tanto desde su aspecto procesal
como desde su aspecto sustantivo, para establecer las obligaciones positivas
de los Estados para proceder al rescate de migrantes en el mar. La segunda
sentencia se reflere a la falta de investigacién de las amenazas e intimidacién
denunciadas por una victima de violacién por parte de su agresor, que el
TEDH ha considerado constitutiva de una violacién del art. 3 del Convenio
en su parte procesal. También se aborda la cuestién de la falta de investigacién
(y, por tanto, de no cumplimiento de obligaciones positivas) pero en relacién
con la vida privada o familiar bajo el prisma del art. 8 CEDH en la tercera
sentencia, que se refiere por primera vez al acoso sexual en el lugar de trabajo.
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La decisién incorporada en esta seccién concluye la inadmisibilidad
ratione materiae de una demanda interpuesta por una persona condenada
penalmente por la comisién de un delito consistente en suministrar infor-
macioén falsa acerca de migrantes en Rusia, que consideraba que se habia
restringido su libertad de expresién (art. 10 CEDH) porque dicha infor-
macion falsa se habfa suministrado con el fin de ayudar a esos migrantes a
regularizar su situacién.

Sobresale particularmente en este segundo cuatrimestre una sentencia
dictada dentro del procedimiento abierto por el Tribunal, a instancias del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, por incumplimiento de la
obligacién de ejecutar las sentencias del Tribunal (bajo el art. 46 § 1 CEDH).
En concreto, es la segunda vez que el TEDH condena a un Estado miembro
por no ejecutar una sentencia anterior (en este caso, dictada en 2020) y que
obligaba a la puesta en libertad inmediata del demandante, lo que no se ha
hecho hasta la fecha.

Por ultimo, se recoge una sentencia que delimita el dmbito de aplicacién
y la jurisdiccién de los Estados miembros respecto al art. 3 del Protocolo n°
4 CEDH (el derecho a entrar al territorio del Estado del que se es nacional),
respecto a la peticién de los familiares de unos demandantes franceses que se
hallaban en campos controlados por el ejército sirio.

En este segundo cuatrimestre no se han dictado sentencias en las que la
normativa de la Unién Europea (<UE») y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea («TJUE») hayan tenido particular relevancia
para la fundamentacién y el fallo del TEDH acerca de las vulneraciones
del Convenio. No obstante, la habitual seccién dedicada al andlisis de estas
resoluciones se dedica en esta ocasién a presentar una nueva gufa publicada
por el Tribunal en la que se analiza de forma sistematizada la jurisprudencia
publicada precisamente en relacién con la interaccién entre el Convenio y el
Derecho de la Unién Europea (o entre el TEDH y el TJUE), y que puede ser
un instrumento valioso para quienes tengan interés en esta interrelacién entre
los tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo.

Ademds, se ha afadido una nueva seccién para reflejar la creciente
funcién consultiva del TEDH, que ha dictado ya cinco opiniones consultivas
como consecuencia de la posibilidad ofrecida por el Protocolo Adicional n°
16 al Convenio. La dltima de ellas, dictada una vez mds a peticién del Conseil
d’Etat francés (como lo fue la primera) se analiza en esta seccidn.

La dltima seccién de esta crénica recoge algunas de las resoluciones
dictadas por el TEDH durante el segundo cuatrimestre del ano en demandas
presentadas contra Espafa. En concreto, se trata de dos decisiones de
inadmisién y tres sentencias.
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II.  PRINCIPALES SENTENCIAS Y DECISIONES DEL TEDH

1. LA EXISTENCIA DE OBLIGACIONES POSITIVAS CONSISTENTES EN
TOMAR MEDIDAS PREVENTIVAS PARA PROTEGER A MIGRANTES
DURANTE UNA OPERACION DE RESCATE MARITIMO (ART. 2 CEDH
PROCESAL Y SUSTANTIVO): SAFI Y OTROS C. GRECIA?

Esta demanda se interpuso en relacién con el naufragio de un barco
pesquero que transportaba a 27 migrantes de Afganistdn, Siria y Palestina en
el mar Egeo, frente a la isla de Farmakonisi, mientras navegaba de Turquia a
Grecia el 20 de enero de 2014. Unos guardacostas griegos trataron dos veces
de remolcar el barco para devolverlo a la costa turca. Durante el intento, la
embarcacién se hundid, lo que provocé la muerte de once personas, entre ellas
familiares cercanos de los demandantes, que también se encontraban a bordo.

Los demandantes culpaban a los guardacostas griegos del naufragio del
barco pesquero y, por ende, de las muertes de sus familiares. En concreto, los
demandantes achacaban el naufragio a la longitud de la cuerda que uno de
los guardacostas até al barco, de solo diez metros, no suficientemente larga
para garantizar la seguridad del remolque. También se refirieron a la alta
velocidad del barco de los guardacostas durante ambas fases del remolque. De
hecho, alegaban que la velocidad tuvo como efecto elevar la proa del pesquero
y provocar la entrada de agua por los laterales de la cubierta y la popa del
barco. Mientras que el pesquero se estaba llenando de agua, los demandantes
trataron de avisar a los guardacostas de lo que estaba ocurriendo, pero estos
continuaron con el remolque. Segin el Gobierno griego, el naufragio se debié
a la suma del sobrepeso de personas que transportaba el pesquero, las condi-
ciones meteoroldgicas y el hecho de que el barco pesquero no tuviese equipos
de seguridad como chalecos salvavidas.

Los demandantes se quejaron de una violacién de los arts. 2, 3 y 13 del
Convenio por parte de Grecia.

Basdndose en el art. 2 (derecho a la vida) del Convenio en su aspecto
sustantivo, los demandantes alegaron que, debido a las acciones y/u omisiones
de los guardacostas, sus vidas habfan corrido peligro cuando el barco se
hundié. Algunos de los demandantes también se quejaron de la muerte de sus
familiares. Por otra parte, con base en el art. 2 del Convenio en su aspecto
procesal, los demandantes alegaron que la investigacién administrativa y judicial
llevada a cabo por las autoridades nacionales para identificar a los responsables
del accidente mortal no habifa sido adecuada. Ademds, en virtud del art. 13 del

2 TEDH, Safi y otros c. Grecia, no. 5418/25, 7 de julio de 2022.
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Convenio, afirmaron que no habfan dispuesto de un recurso interno efectivo
que les permitiera plantear sus quejas bajo el art. 2 CEDH. El Tribunal decidié
examinar estas quejas tinicamente en virtud del art. 2 del Convenio.

Por ultimo, basdndose en el art. 3 (prohibicién de tratos inhumanos o
degradantes) del Convenio los demandantes se quejaban también de haber
sido sometidos a un trato inhumano y/o degradante tras su traslado por los
guardacostas a la isla de Farmakonisi.

El Tribunal analizd, en primer lugar, las quejas acerca de la violacién del
aspecto procesal del art. 2 del Convenio, relativas a la investigacién llevada a
cabo por las autoridades nacionales. Reconocié que se habfan iniciado proce-
dimientos penales contra los guardacostas implicados en el naufragio y que, en
principio, estos procedimientos podfan esclarecer las circunstancias del caso,
permitir el establecimiento de los hechos, e imponer las posibles sanciones
contra los responsables.

Sin embargo, el Tribunal observé lo siguiente en relacién con el proce-
dimiento:

i.  En primer lugar, algunos de los demandantes se quejaron de problemas de
interpretacién cuando se les tomé declaracién. Afirmaron que las actas
de sus declaraciones no reflejaban su verdadero contenido y que nunca
habian dicho que la embarcacién se hubiera hundido como consecuencia
de los movimientos bruscos de los otros pasajeros a bordo. Se incoé un
procedimiento contra los dos intérpretes por falsedad en el ejercicio de sus
funciones profesionales, y el tribunal penal interno, que absolvié a uno
de ellos, habia reconocido que este era de Pakistdn y no hablaba el mismo
idioma de los demandantes. Las autoridades habian sido informadas de
estos graves problemas de interpretacién desde el 23 de enero de 2014. Por
todo ello, el Tribunal consideré que, una vez que las autoridades tuvieron
conocimiento de las verdaderas alegaciones de los demandantes sobre el
naufragio, deberfan haberlas incluido en los expedientes.

ii.  Ensegundo lugar, los demandantes habfan solicitado al fiscal que ordenara
laretirada del barco pesquero del lugar y su examen por parte de especialistas,
que les facilitara la grabacién de las comunicaciones entre los guardacostas,
y los datos de la sefal y el radar de la base militar de Farmakonisi. Solo
las dos primeras peticiones fueron aceptadas por el fiscal. En la opinién
del Tribunal, era muy cuestionable que los demandantes hubieran podido
participar adecuadamente en el procedimiento, que se habfa referido a
hechos de extrema gravedad, sin las grabaciones que habian solicitado, ya
que la esencia del caso residia precisamente en ese aspecto.

iii. En tercer lugar, los demandantes se quejaban de que toda la operacién
en cuestién no se llevé a cabo de forma que se garantizara la proteccién
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de su derecho a la vida de los demandantes y la de sus familiares, que
no se habia informado al centro de coordinacién e investigacién y que no
se habfan respetado las disposiciones de los instrumentos internacionales
pertinentes. En opinién del TEDH, se trata de lineas de investigacién
obvias que no se habfan seguido por las autoridades internas, lo que
habfa mermado la capacidad de la de la investigacién de determinar las
circunstancias exactas en las que se hundié el barco.

En consecuencia, el TEDH concluyé que se habia producido una
violacién del art. 2 del Convenio en su aspecto procesal con respecto a todos
los demandantes.

En relacién con el aspecto sustantivo del art. 2 del Convenio, esto es, las
medidas positivas de proteccién de la vida, el Tribunal consideré que no podia
pronunciarse sobre los detalles concretos de la operacién que habia tenido
lugar el 20 de enero de 2014, o sobre si habia habido un intento de empujar
a los demandantes de vuelta a la costa turca. Senalé que esta incapacidad se
derivaba en gran medida de la falta de una investigacién exhaustiva y eficaz
por parte de las autoridades nacionales. Las autoridades no habian podido
explicar cudl habia sido el plan para transportar a los demandantes a Turquia
o a un lugar seguro. Los guardacostas se encontraban en una lancha rédpida y
que carecfa del equipo de rescate necesario. Ademds, no habfan considerado
en ningtin momento la posibilidad de solicitar ayuda adicional para llevar a
cabo una operacién de rescate. Segin las alegaciones de los demandantes, los
pasajeros rescatados del pesquero no recibieron chalecos salvavidas porque no
habifa ninguno disponible en la lancha de los guardacostas.

El Gobierno tampoco pudo explicar por qué los guardacostas habian
intentado hacer un segundo remolque, después de que el primero hubiese
fallado, especialmente si, como sostenfan, el naufragio fue causado por el
pdnico y los movimientos bruscos de las personas a bordo del barco. Ademds,
los guardacostas tardaron 12 minutos en alertar a otros barcos sobre el
naufragio, y el helicéptero solicitado a las 2:29 horas no llegé al lugar de los
hechos hasta las 3:52 horas.

En vista de lo anterior, el Tribunal concluyé que el Gobierno no habia
dado ninguna explicacién sobre las omisiones y retrasos en el presente caso y
que se planteaban serias dudas sobre la forma en que se habfa llevado a cabo
y organizado la operacién. En consecuencia, consideré que las autoridades
griegas no habfan hecho todo lo que razonablemente cabia esperar de ellas
para proporcionar a los demandantes y a sus familiares el nivel de proteccién
exigido por el art. 2 del Convenio en su aspecto sustantivo. Por lo tanto,
se habfa producido una violacién de dicho articulo con respecto a todos los
demandantes.
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Por dltimo, el Tribunal se pronuncié acerca de la queja sobre los tratos
inhumanos o degradantes que habifan interpuesto 12 de los demandantes.
Al llegar a Farmakonisi, los demandantes se encontraban bajo el control de
las autoridades y, por lo tanto, se esperaba que siguieran las instrucciones
de las fuerzas de seguridad. Los demandantes fueron llevados a una cancha de
baloncesto al aire libre y se les ordend desvestirse. A continuacidn, se les
sometié a un registro corporal delante de los demds demandantes y de un
grupo de soldados.

El Gobierno no explicé por qué el registro corporal habia sido necesario
para garantizar la seguridad. Tampoco demostraron que hubiese ninguna
sospecha de que los demandantes estuvieran armados o representaran una
amenaza para la seguridad. El Tribunal consideré que el registro podria haber
causado a los demandantes sentimientos de arbitrariedad, inferioridad y
ansiedad, lo que supone un grado de humillacién. Concluyé que el registro
que estos demandantes habian sufrido habfa supuesto un trato degradante
en el sentido del art. 3 del Convenio. Por lo tanto, se habia producido una
violacién de dicho articulo con respecto a los 12 demandantes en cuestién.

Como consecuencia de las violaciones halladas, el Tribunal condené a
Grecia al pago de diversas cuantias a los demandantes.

La sentencia es digna de mencién porque, por primera vez, aplica las
obligaciones positivas de adopcién de medidas operativas preventivas en
virtud del art. 2 del Convenio establecidas por el Tribunal en el caso Osman
¢. el Reino Unido® al contexto de la proteccién de los migrantes durante una
operacién de rescate maritimo. Dado que esa obligacién es de medios y no
de resultados, el Tribunal subrayé que no se puede esperar que el servicio de
guardacostas consiga rescatar a todas las personas cuya vida esté en peligro en
el mar. El capitdn y la tripulacién de un buque que participa en una operacién
de salvamento maritimo a menudo tienen que tomar decisiones dificiles y
rdpidas, y tales decisiones quedan, por regla general, a la discrecién del capitdn.
Sin embargo, si debe demostrarse que esas decisiones estuvieron inspiradas en
el esfuerzo por asegurar el derecho a la vida de las personas en peligro.

Teniendo en cuenta una serie de omisiones y retrasos en la forma en que
se llevé a cabo y se organizé la operacién de rescate, el Tribunal consideré
que las autoridades no habfan hecho todo lo que razonablemente se podia
esperar de ellas para proporcionar a todos los demandantes y a sus familiares
el nivel de proteccién requerido. Por tanto, el Estado demandado no habia
cumplido la obligacién positiva de proteccién, concluyendo el Tribunal que
se habfa producido una violacién del art. 2 (parte sustantiva) del Convenio.

3 TEDH, Osman c. Reino Unido, no. 23452/94, 28 de octubre de 1998.
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La repercusién que puede tener esta sentencia es de gran importancia,
ya que obliga a los gobiernos de los Estados miembros del CEDH a garan-
tizar la seguridad de los migrantes que se desplazan por el mar, especialmente
durante las operaciones de rescate. Con esta sentencia, los guardacostas que
intenten devolver o remolcar a los migrantes al pais del que provienen los
migrantes, o intenten realizar una operacién de rescate, tendrén que aumentar
las salvaguardias para garantizar la seguridad de los migrantes. Esto podria
traducirse en garantizar mayor nimero de equipos de seguridad en opera-
ciones de rescate, disponer de chalecos salvavidas suficientes a bordo, y tener
una forma mds rdpida de notificar y solicitar ayuda adicional para garantizar la
seguridad de los migrantes. Con esta sentencia, queda claro que la responsabi-
lidad de la seguridad de los migrantes en el mar recae en los Gobiernos de los
Estados miembros en cuyas aguas se produzcan los rescates, y en especial, en
los guardacostas, independientemente de las condiciones de la embarcacién
en la que se desplacen los migrantes.

2. LA OBLIGACION DE INVESTIGAR DE MANERA EFECTIVA LA EXISTENCIA
DE AMENAZAS SERIAS A LA VICTIMA DE UNA VIOLACION POR PARTE
DE SU AGRESOR; PROTECCION FRENTE A LA REVICTIMIZACION
REITERADA Y LA INTIMIDACION (ART. 3 CEDH): J.I. C. CROACIA*

La demandante se quejé ante el TEDH de la supuesta falta de proteccién
por parte de las autoridades contra la intimidacién y la victimizacién
reiterada por parte de su padre, y de la falta de investigacidn efectiva de las
supuestas amenazas de este hacia ella. El padre de la demandante, B.S., fue
condenado y encarcelado por varios delitos de violacién e incesto contra
ella. Durante un permiso de salida de prisién, supuestamente amenazé con
matar a la demandante a través de sus familiares. La demandante se puso en
contacto con la policfa en varias ocasiones, incluso después de ver a B.S.
en una estacién de autobuses. En ninguna de esas ocasiones la policia inicié
una investigacién penal, aunque una amenaza grave por parte de un miembro
de la familia es un delito perseguido de oficio por el derecho interno croata. Las
quejas de la demandante sobre la conducta policial dieron lugar a una inves-
tigacién interna en el Ministerio del Interior que no prosperd. Su posterior
reclamacién ante el Tribunal Constitucional fue desestimada.

En opinién del TEDH, al temer nuevos abusos y represalias por parte de
B.S., la demandante hab{a sido sometida a un trato inhumano en el sentido
del art. 3 del Convenio. El Tribunal consideré que se habia producido una

* TEDH, ].1. c. Croacia no. 35898/16, 8 de septiembre de 2022.
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violacién de esta disposicién debido a que las autoridades no habian llevado
a cabo una investigacién efectiva sobre sus alegaciones de una grave amenaza
contra su vida. Aunque el Tribunal también declaré admisible la queja de la
demandante sobre la falta de proteccién por parte de las autoridades contra
la repeticién de la victimizacién y la intimidacién, decidié no realizar un
examen separado sobre el fondo.

Se trata de una sentencia que merece ser destacada porque se refiere a
un supuesto de hecho novedoso: la demandante —una victima muy trauma-
tizada de violacién y violencia doméstica— recibié indirectamente amenazas
de muerte de su agresor, que, mientras cumplia su condena, habfa obtenido
un permiso de prisién. Este parece ser uno de los pocos casos en los que el
Tribunal ha abordado explicitamente la cuestién de la victimizacién reiterada’.
Aunque se centré en la eficacia de la investigacién interna, el Tribunal valoré
la investigacién a la luz de la necesidad de proteger a la demandante de la
intimidacién y la victimizacidn reiterada.

En este contexto, el Tribunal reiteré el deber de las autoridades de adoptar
una visién global de un caso examinado en su conjunto, incluida la violencia
doméstica a la que la victima habfa estado expuesta anteriormente®. El TEDH
observé que la demandante habia tenido que vivir bajo un constante temor e
incertidumbre durante un prolongado periodo de tiempo, debido a la actitud
despectiva de las autoridades hacia sus alegaciones. En un caso como el
presente, en el que las autoridades conocian perfectamente la especial vulne-
rabilidad de la demandante debido a su sexo, su origen étnico (romani) y sus
traumas pasados, el Tribunal subrayé que deberfan haber reaccionado rdpida
y eficazmente a sus denuncias penales para protegerla, no solo de la materiali-
zacién de la supuesta amenaza contra su vida, sino también de la intimidacién
y la victimizacién repetida.

3. PROTECCION CONTRA EL ACOSO SEXUAL EN EL LUGAR DE TRABAJO Y
REVICTIMIZACION DE LAS VICTIMAS (ART. 8 CEDH): C. C. RUMANIA’

La presente sentencia es digna de mencién ya que es la primera vez que
el Tribunal examina, en virtud del art. 8 del Convenio, una queja especifica-
mente relacionada con el acoso sexual en el lugar de trabajo.

La demandante present6 una denuncia penal por acoso sexual en su lugar
de trabajo ante la fiscalfa. La demandante describié las insinuaciones sexuales

> Véase a este respecto, TEDH, Y. c. Eslovenia, n° 41107/10, § 104, 28 de mayo de 2015.

¢ Véase a este respecto, TEDH, Tunikova y otros c. Rusia, n® 55974/16 53118/17
27484/18 28011/19, § 116, 14 de diciembre de 2021.

7 TEDH, C. c. Rumanfa, n® 47358/20, 30 de agosto de 2022.
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de su jefe, X, durante mds de dos afios. El fiscal también tomé declaracién a
X, el denunciado, y a otros testigos. También recibié las grabaciones realizadas
por la demandante de sus interacciones con su jefe. Al cabo de dos afios se tomé
la decisién de no procesar a X y poner fin a la investigacién, porque los actos
impugnados no alcanzaban el umbral de lesividad penal exigido por la ley. Tras
el recurso de la demandante, un tribunal confirmé el archivo de la investigacién.
Aunque reconocié que habfa quedado probado que el jefe de la demandante le
habia pedido favores sexuales, estimé que ella no se habia sentido amenazada
en su libertad sexual ni humillada, elementos exigidos por el derecho interno
para que los actos fueran constitutivos de delito. Una vez denunciado el asunto
al empleador de X, las medidas adoptadas se limitaron a escuchar a las partes
(incluido un careo entre la demandante y X) y a indicar a la demandante que
acudiera a la policfa. Cuando se le dio la opcién de permanecer en el mismo
lugar de trabajo o dimitir, la demandante habia elegido lo segundo.

EI TEDH consideré que se habia violado el art. 8 CEDH (vida privada/
integridad personal) debido al incumplimiento por parte de las autoridades de
su obligacién positiva de proteger a la demandante como presunta victima
de acoso sexual, a pesar de las leyes nacionales de proteccién existentes.

Como cuestién preliminar, el TEDH se refiri6 a la aplicabilidad del art.
8 a la injerencia en la vida privada de una persona, y aplicé el criterio del
nivel de gravedad de esa injerencia. Si bien las autoridades confirmaron que
las insinuaciones sexuales (que habfan tenido lugar) no se consideraban lo
suficientemente graves como para ser de naturaleza penal segtin el derecho
interno, el Tribunal consideré que esos actos, que afectaban a la integridad
psicolégica y a la vida sexual del demandante, habian alcanzado el umbral
necesario para que entrara en juego el art. 8§ CEDH.

En cuanto al fondo, el Tribunal aclaré que los hechos del caso entraban
en la categorfa de actos respecto de los cuales ya habia constatado que un
marco juridico de proteccién adecuado no siempre requiere una disposicién
penal especifica: por lo tanto, examiné en primer lugar la respuesta del
empleador a las alegaciones de acoso sexual de una empleada. A este respecto,
el Tribunal subrayé que la imposibilidad de evaluar si el empleador habia
puesto en marcha algin mecanismo para hacer frente principalmente al acoso
sexual en el lugar de trabajo puede ser en si misma contraria a las exigencias
del art. 8 del Convenio.

Observando, en cualquier caso, que la reclamacién de la deman-
dante se centraba en la supuesta respuesta deficiente de las autoridades a su
denuncia penal, el Tribunal pas6 a examinar si el derecho de la demandante
a la integridad personal habia quedado suficientemente protegido por esos
procedimientos penales que habian dado como resultado (a) la confirmacién
de que X habfa pedido favores sexuales a la demandante en el trabajo; y
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(b) una decisién final de que los actos impugnados no cumplian los requisitos
previstos por la ley penal para constituir un delito.

Al concluir que el Estado habfa incumplido sus obligaciones positivas en
virtud del art. 8§ CEDH en esta situacién concreta, el Tribunal se refirié a los
importantes defectos de la investigacién y las decisiones, a saber:

1. no se tuvo en cuenta el contexto especifico del acoso sexual y la dificultad
inherente a las victimas para probar sus alegaciones. La situacién de poder
de Xy la subordinacién de la victima, asi como las supuestas amenazas
que profirié contra ella, no fueron consideradas ni valoradas;

2. las consecuencias psicoldgicas del supuesto acoso sobre la demandante
no fueron analizadas por un especialista, y no se verificaron los motivos
que la llevaron a realizar, supuestamente, falsas acusaciones; y

3. las declaraciones insensibles e irreverentes de X sobre la demandante se
reprodujeron ampliamente en la resolucién emitida por la fiscalfa, una
estigmatizacién de la victima que segtiin el TEDH puede considerarse

contraria al art. § CEDH.

Ademds, segin el TEDH no se respet6 el principio segin el cual la
necesidad de una confrontacién con la victima debe sopesarse cuidadosa-
mente con la necesidad de proteger la dignidad y la sensibilidad de la victima.
Refiriéndose a las normas internacionales, que exigen la proteccién de los
derechos e intereses de las victimas junto con el castigo efectivo de los autores,
el Tribunal criticé, por tanto, que las autoridades investigadoras no prote-
gieran al demandante de la victimizacién secundaria o revictimizacion.

4.  APLICABILIDAD DE LA LIBERTAD DE EXPRESION A UNA PROTESTA
QUE CONSISTIO EN LA DECLARACION DE INFORMACION
DELIBERADAMENTE FALSA A LAS AUTORIDADES, EN VULNERACION
DEL DERECHO PENAL (ART. 10 CEDH): KOTLYAR V. RUSIA (DEC.)8

La presente decisién de inadmisibilidad es interesante porque en ella el
TEDH ha esclarecido qué factores deben considerarse para determinar si la
proteccién del art. 10 CEDH (libertad de expresién) se extiende a un deter-
minado acto o conducta prohibida por la ley.

La demandante, defensora de los derechos humanos, ofrecfa asesoramiento
juridico y asistencia social a personas que habfan decidido trasladarse a Rusia
desde otras republicas de la antigua Unién Soviética. En particular, criticaba las

8 TEDH, Kotlyar c. Rusia, no. 38825/16 y 2 mds, 12 de julio de 2022.
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deficiencias del marco juridico ruso y su aplicacién préctica, que habfan impedido
a los inmigrantes acceder a las prestaciones del Estado o solicitar la ciudadania
rusa. En protesta contra el sistema de registro de residencia y por motivos de
compasién hacia estos inmigrantes, la demandante present$ informacién falsa a
las autoridades respecto a cientos de ciudadanos no rusos que solicitaban dicho
registro: certificé que todos habfan vivido en su piso, cuando en realidad vivian en
otro lugar. Fue condenada por este motivo y recurri6 sin éxito.

La demandante se quejé de que el proceso penal contra ella habia tratado
de coartar su libertad de expresar una opinién sobre un problema social
sistémico, en violacién del art. 10 CEDH, ya que sus acciones constitufan
una forma de desobediencia civil.

Para determinar si la libertad de expresién podia amparar la realizacién
de este acto prohibido por la ley, el TEDH llevé a cabo un andlisis en dos
niveles: en primer lugar, examiné la ley especifica que se habfa infringido; y,
en segundo lugar, consider la naturaleza del acto impugnado:

1.  En cuanto ala ley concreta que se habia infringido, el Tribunal se centré
en las siguientes caracteristicas: si se trataba de una ley de aplicacién
general; si habia sido concebida para suprimir o limitar la libertad de
expresion; y, en general, cudles eran los objetivos legitimos perseguidos.
En este caso, la ley de registro de residencia infringida por la demandante
era una disposicién de aplicacién general. No tenfa por objeto regular o
afectar al ejercicio de la libertad de expresién como tal, ni a ninguna forma
especifica de expresién. No iba mds alld de exigir que la informacién sobre el
lugar de residencia de una persona fuera veraz y exacta, para que las autori-
dades pudieran, entre otros fines, calcular de forma fiable cudntos servicios
publicos se necesitaban en cada zona y garantizar que la correspondencia
oficial se dirigiera y entregara correctamente. Proporcionar informacién falsa
sobre el lugar de residencia impide la consecucién de esos objetivos legitimos,
y las autoridades pueden tomar medidas para contrarrestar esa conducta
mediante la introduccién de sanciones administrativas o penales. La ley en
cuestién tipificaba como delito el suministro de informacién deliberada-
mente falsa en las solicitudes oficiales con fines reglamentarios neutrales, y el
TEDH no encontré nada inusual o irrazonable en ese enfoque.

2. DPara determinar si la ley impugnada tenia el efecto de interferir con la
libertad de expresién del demandante, el Tribunal analizé si se habfa infringido
de manera relacionada con el ¢jercicio de la misma. En otras palabras, el
Tribunal consideré la naturaleza de las acciones del demandante. Para ello,
el Tribunal se basé en los dos elementos clave y los aclard, tal y como se
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expuso en el caso Murat Vural c. Turquia’: el cardcter «expresivo» del acto o
la conducta visto desde un punto de vista objetivo, asi como la finalidad
o la intencién de la persona que realiza el acto o adopta la conducta en
cuestién. En opinién del Tribunal, para que una actividad sea expresiva
en términos objetivos, debe ser comunicativa y estar dirigida a un publico
mds amplio. Sin embargo, el suministro deliberado de informacién falsa a
las autoridades carecia de estas caracteristicas y, por tanto, no constitufa un
acto expresivo. A este respecto, el Tribunal contrasté el presente caso con
el de Gough c. el Reino Unido', en el que la desnudez publica habia sido
reconocida como una forma de expresion.

En cuanto a la finalidad de la demandante, el Tribunal observé la sinceridad de
su creencia en cuanto a la ilegalidad de las normas de residencia y su intencién de
transmitir un mensaje de protestaaeste respecto. En efecto, lademandante habia
utilizado diversos medios para dar a conocer los problemas a los que se enfrentan
los inmigrantes, entre ellos, tratar de llamar la atencién de las autoridades sobre
dichos problemas, hacer declaraciones a los medios de comunicacién, conceder
entrevistas y publicar cartas abiertas. El TEDH ha aceptado con anterioridad
que una protesta que adopte la forma de obstaculizar las actividades que los
demandantes desaprueban puede constituir una expresién de opinién en el
sentido del art. 10 CEDH (véase Steel y otros c. el Reino Unido"', y Hashman y
Harrup c. el Reino Unido™ [GC], que implicaban protestas, respectivamente,
contra la caza interrumpiendo cacerfas organizadas y contra la ampliacién de
una autopista irrumpiendo en una obra). Sin embargo, consideré que habia
una diferencia significativa entre ser sancionado por ofrecer alguna forma de
resistencia a las actividades licitas de otros y participar activamente en una
conducta penalmente reprobable haciendo declaraciones falsas a las autori-
dades. En el presente caso, el TEDH no pudo aceptar que la intencién de
la demandante de protestar la liberara del deber de obedecer la ley y confi-
riera un cardcter objetivamente expresivo a la infraccién cometida, tanto mds
cuanto que no se le habfa impedido, mediante ninguna medida represiva, dar
a conocer sus opiniones al publico.

Asf, en opinién del Tribunal, los motivos de protesta son insuficientes per
se para incluir un acto penalmente reprobable en el dmbito del art. 10 CEDH.
Pero reconoce que, cuando dicho acto persigue el objetivo de preparar material

9 TEDH, Murat Vural c. Turquia, n° 9540/07, 21 de octubre de 2014.

19 TEDH, Gough c. el Reino Unido, n° 49327/11, 28 de octubre de 2014.

"' 'TEDH, Steel y otros c. el Reino Unido, n° 24838/94, 23 de septiembre de 1998.

12" TEDH, Hashman y Harrup c. el Reino Unido, n° 25594/94, 25 de noviembre de 1999.
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para una actividad expresiva o comunicativa, puede entrar en el dmbito de
aplicacién de esta disposicién. Han existido casos precedentes en los que los
demandantes fueron considerados responsables de actos penalmente repro-
bables que habfan formado parte de una investigacién realizada mientras se
recopilaba material para una publicacién o emisién prevista (Erdtmann c.
Alemania (dec.)”, en el que el demandante habia llevado un cuchillo a un
avién para preparar un documental televisivo sobre los fallos de seguridad
en los aeropuertos; Salibu y otros c. Suecia (dec.)", en el que el demandante
habia comprado ilegalmente un arma de fuego para investigar su facilidad; y
Brambilla y otros c. Italia®, en el que los demandantes habian interceptado
ilegalmente comunicaciones policiales), que si fueron considerados como
actos de ejercicio de la libertad de expresién.

Este caso, sin embargo, ha sido diferenciado por el TEDH de la anterior juris-
prudencia: la demandante no habfa alegado haber cometido delitos relacionados
con las normas de regulacién de la residencia en el marco de una investigacién
sobre algtin abuso oficial, o con el fin de preparar material que iba a ser publicado.
En suma, el Tribunal consider$ que la conducta por la que se habia sancionado a la
demandante no constitufa un acto expresivo en el sentido del art. 10 del Convenio.
Al ser considerada responsable de infringir una ley de aplicacién general que no
habia sido disefiada para restringir la libertad de expresién, la sancién a la deman-
dante no habia tenido el efecto de interferir con ninguna actividad comunicativa
o expresiva por su parte. Por tanto, la conducta por la que habfa sido sancionada
no entraba en el dmbito de aplicacién del art. 10 CEDH. Su reclamacién fue
declarada inadmisible por ser incompatible ratione materiae con las disposiciones
del Convenio

5. SEGUNDA SENTENCIA EN UN PROCEDIMIENTO DE INCUMPLIMIENTO
POR LA FALTA DE EJECUCION DE UNA SENTENCIA DEFINITIVA DEL
TRIBUNAL INDICANDO EXPRESAMENTE LA NECESIDAD DE PONER EN
LIBERTAD AL DEMANDANTE INMEDIATAMENTE (ART. 46 § 1 CEDH):
KAVALA C. TURQUIA [GS]'¢

Esta sentencia es la segunda que se dicta sobre el mismo demandante,
y no se refiere a la vulneracién de los articulos del Convenio que establecen

13 TEDH, Erdtmann c. Alemania (dec.), n® 56328/10, 5 de enero de 2016.

4 TEDH, Salihu y otros c. Suecia (dec.), n° 33628/15,10 de mayo de 2016.

!5 TEDH, Brambilla y otros c. Italia, n° 22567/09, 23 de junio de 2016.

TEDH, procedimiento de infraccién bajo el art. 46 § 4 en el caso de Kavala c. Turqufa,
n° 28749/18, 11 de julio de 2022.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 73, septiembre-diciembre (2022), pp. 1125-1167



1140 ELISA LLOP CARDENAL

los derechos y libertades fundamentales, sino a la obligacién de los Estados
miembros de ejecutar las sentencias dictadas por el Tribunal. Es solo la segunda
vez que el TEDH se pronuncia en un procedimiento de infraccién de este tipo
(tras su sentencia en el caso llgar Mammadov c. Azerbaiyin'’).

Es preciso, por ello, referirse brevemente a la primera sentencia dictada
en relacién con este demandante. El demandante fue arrestado en Estambul el
18 de octubre de 2017 bajo sospecha de haber tratado de derrocar al Gobierno
turco. Su detencién se produjo en un contexto en el que en Turquia, tras
el intento de golpe de Estado que tuvo lugar el 15 de julio de 2016, habia
acordado la derogacién de varios articulos del Convenio y la declaracién de
un estado de excepcién que fue prolongindose a través de sucesivas prérrogas
durante casi dos afos. Entre otras cuestiones, en ese periodo se aprobaron
varios decretos legislativos que impusieron importantes restricciones a las
garantfas procesales establecidas en el derecho interno para cualquier persona
detenida por la policia o en prisién preventiva.

Cuando el demandante fue detenido y puesto bajo custodia policial, se
restringi6 su acceso al expediente de investigacién, puesto que el fiscal alegé
que pondria en peligro el desarrollo de la misma. El magistrado instructor
ordend el ingreso en prisién preventiva del demandante, baséndose en que
existfan pruebas concretas que indicaban que habia sido el instigador de los
«acontecimientos de Gezi» (unas protestas pacificas que comenzaron en un
parque de Estambul mayo de 2013 y se extendieron e intensificaron por
varias ciudades de Turquia, desembocando en ocasiones en enfrentamientos
violentos). Las protestas de Gezi se saldaron con varios muertos y heridos,
y muchas denuncias de violaciones de derechos humanos cometidas por las
fuerzas del orden contra manifestantes o transetintes pacificos. El Gobierno
acusé al demandante de haber prestado apoyo financiero a personas que
habian participado en las manifestaciones con el fin de derrocar al Gobierno;
y que habia estado en contacto, entre otros, con uno de los instigadores del
intento de golpe de Estado de 2016.

El demandante alegé que su arresto y detencién preventiva no estaban
justificadas y se practicaron de mala fe, y que su detencién habia servido como
una forma de acoso judicial cuya finalidad era ejercer un efecto disuasorio
sobre los defensores de los derechos humanos en Turquia. Las autoridades
internas inadmitieron o desestimaron todos los recursos del demandante.
El TEDH consideré que se habia producido una violacién de su derecho
a no ser privado de su libertad (art. 5§ 1 CEDH) y a que se examinaran

7 TEDH, procedimiento de infraccién bajo el art. 46 § 4 en el caso de Ilgar Mam-
madov v. Azerbaijan, n° 15172/13, 29 de mayo de 2019.
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los recursos interpuestos contra su detencién en un breve plazo (art. 5 § 4
CEDH). Concluyé asimismo que se habfa producido una violacién del art.
18 CEDH en relacién con el art. 5 § 1 (c) CEDH, puesto que su detencién se
habia producido mds de cuatro anos después de los acontecimientos de Gezi
y mds de un afo después del intento de golpe de Estado, y poco después de
que el presidente Erdogan lo atacara abiertamente en dos discursos. Ademds,
las acusaciones se referfan mds a sus actividades ordinarias y legitimas como
defensor de los derechos humanos y activista de la sociedad civil.

Ademds, el Tribunal ordend, bajo los arts. 41 y 46 del Convenio, que
el Gobierno turco adoptase todas las medidas necesarias para poner fin a
la detencién del demandante y conseguir su inmediata puesta en libertad. La
primera sentencia devino firme el 11 de mayo de 2020. Desde ese momento,
el Comité de Ministros del CoE examing el caso en sus reuniones periédicas
de derechos humanos un total de 29 veces, hasta que, al constatar que Turquia
segufa sin poner al demandante en libertad, el 2 de febrero de 2022, el Comité
de Ministros adopté una resolucién provisional por la que se remitié el caso al
Tribunal bajo el art. 46 § 4 CEDH.

En relacién con este segundo procedimiento, es relevante sefialar que el
demandante fue absuelto el 19 de febrero de 2020, poco antes de la primera
sentencia del TEDH, de la acusacidn relacionada con los sucesos de Gezi de
2013. Pese a ello, en esa misma fecha fue puesto bajo custodia policial y al
dia siguiente se le impuso la prisién preventiva en relacién con el intento de
golpe de Estado de 2016, por espionaje militar o politico. Ademds, fue acusado
de intentar fomentar la divisién en la sociedad turca, influir en los gobiernos
y establecer contactos con autoridades de Estados extranjeros y organizaciones
internacionales a través del «Open Society Institute». El 25 de abril de 2022,
ya iniciado el segundo procedimiento ante el TEDH, el demandante fue
condenado por estas acusaciones a la pena de cadena perpetua agravada.

En relacién con el segundo procedimiento ante el TEDH, el Comité
de Ministros del CoE reiteré su médxima preocupacién por la continuacién de
la detencién preventiva del demandante y los procedimientos pendientes
iniciados contra él que reforzaban la conclusién de que las autoridades nacio-
nales, incluidos los tribunales, no habian tenido en cuenta las conclusiones del
Tribunal Europeo ni la obligacién de restitutio in integrum prevista en el art.
46 del Convenio. Este uso indebido del sistema de justicia penal ya no podia
caracterizarse como un retraso en la ejecucién, sino que debia reconocerse
como una negativa a ¢jecutar la sentencia del Tribunal.

El Gobierno alegé que la detencién actual se basaba en un cargo distinto
al analizado por el Tribunal, por lo que habia cumplido con la sentencia al
liberarle de los cargos originales. Afirmaban también que no se habfan agotado
los recursos internos, y que el Comité de Ministros del CoE habia excedido sus
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competencias al entrar a evaluar las pruebas en los procedimientos internos.
Asimismo, el estatus del demandante habfa cambiado tras su condena el 25
de abril de 2022, ya que ahora estaba privado de libertad como condenado y
no meramente detenido.

El demandante insistié en que solo la puesta en libertad inmediata y
el cese de los procedimientos judiciales iniciados contra él constituirfan
una ejecucién adecuada de la primera sentencia. Argumenté$ que se le habia
mantenido en prisién preventiva por los mismos hechos, simplemente
cambiando la disposicién del Cédigo Penal en la que se basaban los cargos.
Afirmé que su regreso a la prisién preventiva el 19 de febrero de 2020 habia
sido totalmente ilegal.

La sentencia de la Gran Sala es digna de mencién ya que el Tribunal ha
confirmado los principios generales relativos al procedimiento de infraccién
establecidos en Ilgar Mammadov c. Azerbaiyin'® y también ha aclarado
algunas cuestiones relativas a las funciones y al equilibrio institucional entre el

Tribunal y el Comité de Ministros del CoE:

— El Comité de Ministros debe aplicar un umbral elevado respecto al
criterio de la existencia de una «circunstancia excepcional» relativa
al incumplimiento de una sentencia del TEDH antes de poner en marcha
este procedimiento. Por tanto, debe considerarse una medida de dltimo
recurso, aplicado en aquellos casos en los que los demds medios para
garantizar la ejecucién de una sentencia no estdn siendo fructiferos y no
se adaptan a la situacién. Este procedimiento no busca reabrir la cuestién
de si se ha producido o no una violacién de los articulos invocados, ya
que esto ya ha sido decidido en la sentencia inicial del Tribunal. Tampoco
pretende alterar el equilibrio institucional fundamental entre el Tribunal
y el Comité de Ministros. El derecho a iniciar un procedimiento de
infraccién es una prerrogativa procesal que corresponde al Comité
de Ministros. En consecuencia, cuando este procedimiento se inicia
debidamente, no corresponde al Tribunal pronunciarse sobre la conve-
niencia de tal decisidn, sino que debe limitarse a realizar una valoracién
juridica definitiva acerca del cumplimiento de la sentencia inicial.

— A diferencia del caso llgar Mammadov, la sentencia inicial respecto del
demandante contenfa una indicacién expresa bajo el art. 46 CEDH: que
el Sr. Kavala fuese liberado inmediatamente. El Tribunal aclaré el papel
de tales indicaciones. Por un lado, segin su jurisprudencia reiterada,
la eleccién dltima de las medidas que deben tomarse para ejecutar una

18 Ibid,
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sentencia sigue siendo de los Estados bajo la supervisién del Comité de
Ministros del CoE. Por otro lado, por su propia naturaleza, la vulne-
racién constatada puede no dejar ninguna eleccién real en cuanto a
las medidas necesarias para remediarla. Esto es particularmente cierto
cuando el caso se refiere a una detencién que el Tribunal ha considerado
manifiestamente injustificada en virtud del art. 5§ 1 CEDH, pues hay
una necesidad urgente de poner fin a la vulneracién. Esta observacién es
todavia mds pertinente cuando, como en el presente caso, la vulneracién
tuvo su origen en una detencién que también se habia considerado
contraria al art. 18 CEDH. En consecuencia, dar indicaciones concretas
bajo el art. 46 CEDH permite, en primer lugar, que el Tribunal se asegure
desde el momento en que dicta su sentencia de que la proteccién que
ofrece el Convenio es efectiva y evita que continte la vulneracién de los
derechos en cuestién y, posteriormente, ayuda al Comité de Ministros en
su funcién de supervisién. Estas indicaciones también permiten y exigen
al Estado en cuestién a poner fin, lo antes posible, a la vulneracién del
Convenio constatada por el Tribunal.

— En cuanto a las alegaciones del Gobierno sobre el no agotamiento de
recursos internos porque el propio demandante no habia solicitado
el inicio de este procedimiento de infraccién, el Tribunal sefiald, en
primer lugar, que las excepciones de inadmisibilidad no eran pertinentes
en el marco de un procedimiento de infraccién. En segundo lugar, el
TEDH volvié a confirmar que correspondia al CM supervisar y evaluar
las medidas concretas que debfan adoptarse para garantizar la mdxima
reparacién posible de las vulneraciones constatadas por el Tribunal. La
cuestién del cumplimiento de sus sentencias por parte de las Altas Partes
Contratantes queda fuera de la competencia del Tribunal si no se plantea
en el marco del procedimiento de infraccién previsto en el art. 46 §§ 4
y 5 del Convenio. El hecho de que el demandante no haya presentado
una nueva solicitud al Tribunal no tiene, por tanto, ninguna relacién
fundamental a efectos de su examen de si Turquia ha cumplido con su
obligacién en virtud del art. 46 § 1 CEDH.

— En relacién con el procedimiento interno, el TEDH subrayé que
el propio Tribunal y el Comité de Ministros, en el contexto de sus
diferentes funciones, podrian tener que examinar, incluso simultinea-
mente, los mismos procedimientos internos sin alterar el equilibrio
institucional fundamental entre ellos. El Tribunal recordé a este respecto
que la existencia de procedimientos bajo el art. 46 no impedia que
examinase las reclamaciones en los casos de ‘seguimiento’ (follow-up
cases), por ejemplo, cuando las autoridades nacionales habian llevado a
cabo un nuevo andlisis del caso en aplicacién de una de las sentencias
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del Tribunal, ya fuera reabriendo el procedimiento; o cuando la «nueva
cuestién» resultaba de una continuacién de la vulneracién ya constatada

por el Tribunal.

Por todo ello, la Gran Sala concluyé que, a falta de otras circunstancias
pertinentes y suficientes que pudieran demostrar que el demandante habia
participado en una actividad delictiva, cualquier medida, y especialmente
la de privarle de libertad, por motivos relacionados con el mismo contexto
féctico, habia supuesto una prolongacién de las vulneraciones de los arts. 5y
18 del Convenio y una infraccién del art. 46 § 1.

6. JURISDICCION, AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO A ENTRAR
EN EL TERRITORIO DEL ESTADO DEL QUE SE ES NACIONAL, Y
OBLIGACIONES PROCESALES EN EL CONTEXTO DEL RECHAZO A UNA
REPATRIACION (ART. 3 DEL PROTOCOLO N° 4 CEDH): H.F Y OTROS C.
FRANCIA [GS]"?

Se trata de una sentencia de Gran Sala que ha tenido una importante
repercusion medidtica, por la mediatizacién del caso por parte de los deman-
dantes, pero también porque el Tribunal se ha pronunciado por primera vez
sobre la existencia de un vinculo jurisdiccional entre un Estado y sus nacio-
nales con respecto a una reclamacién en virtud del art. 3 § 2 del Protocolo n°
4 CEDH (prohibicién de la privacién del derecho a entrar en el territorio del
Estado del que se nacional), y ha examinado el alcance de esta disposicidn,
incluso en lo que respecta al alcance de las obligaciones procesales del Estado
en el contexto de una denegacién de repatriacién.

Entre 2014 y 2015, las hijas de los demandantes, de nacionalidad
francesa, salieron de Francia hacia Siria con sus parejas, donde dieron a luz
a sus respectivos hijos. Desde 2019, tras la caida militar del llamado Estado
Isldimico («ISIS»), habrfan sido detenidas, junto con sus hijos, en campa-
mentos gestionados por las Fuerzas Democrdticas Sirias, una fuerza local que
lucha contra el ISIS y que estd dominada por la milicia kurda. Los deman-
dantes solicitaron sin éxito la repatriacién urgente de sus hijas y nietos. Los
tribunales franceses se negaron a aceptar su competencia, alegando que las
solicitudes se referfan al desarrollo de las relaciones internacionales de Francia.
Los demandantes se quejaron en virtud del art. 3 CEDH (por los supuestos

' TEDH, H.E y otros c. Francia, [GS] n° 24384/19 y 44234/20, 14 de septiembre de
2022.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 73, septiembre-diciembre (2022), pp. 1125-1167


http://blogs.dhcour.coe.int/caselawupdate/Lists/Posts/Post.aspx?ID=1091

CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS... 1145

malos tratos sufridos en los campos) y del art. 3 del Protocolo n° 4 CEDH (el
derecho a entrar en el territorio del Estado del que se nacional).

El Tribunal consideré que los familiares de los demandantes estaban
fuera de la jurisdiccién de Francia en lo que respecta a la reclamacién en
virtud del art. 3 CEDH.

Por lo que respecta a la relacién jurisdiccional y al art. 3 del Protocolo n°
4 CEDH, el Tribunal aclard, en primer lugar, que el hecho de que este articulo
(a diferencia del art. 1 del Convenio) se aplique tinicamente a los nacionales
no era suficiente para establecer el vinculo extraterritorial de la jurisdiccién
por parte de un Estado.

En segundo lugar, la denegacién de la solicitud de los demandantes no
habia privado formalmente a los miembros de su familia del derecho a entrar
en Francia ni les habfa impedido hacerlo: podian entrar legalmente, pero en la
préctica, eran fisicamente incapaces de llegar a la frontera francesa (retenidos
como estaban en campamentos sirios) y Francia no ejercia un «control
efectivo» sobre el territorio en cuestién en esos campamentos en Siria ni tenfa
ninguna «autoridad» o «control» sobre ellos.

A este respecto, basindose en los trabajos preparatorios y en otros instru-
mentos internacionales, el TEDH aclaré que el derecho de entrada no se
limitaba a los nacionales que ya se encontraban en el territorio del Estado en
cuestién o bajo su control efectivo, sino que también debia beneficiar a los
nacionales que se encontraban fuera de la jurisdiccién del Estado. Ademds, si el
art. 3 § 2 del Protocolo n° 4 se aplicara tinicamente a los nacionales que llegan
a la frontera nacional o que no disponen de documentos de viaje, quedaria
privado de eficacia en el contexto contempordneo de creciente globalizacién/
movilidad internacional que conlleva nuevos retos en materia de seguridad y
defensa, en los dmbitos de la proteccién diplomdtica y consular, el derecho
internacional humanitario y la cooperacién internacional.

Desde esta perspectiva, el TEDH dejé6 claro que no excluye, por tanto,
que determinadas circunstancias relativas a la situacién de los individuos que
desean entrar en el Estado del que son nacionales, puedan dar lugar a un
vinculo jurisdiccional con dicho Estado. Tales circunstancias dependerdn
necesariamente de las caracteristicas especificas de cada caso y podrian variar
considerablemente de un caso a otro. En el presente caso, las siguientes
caracteristicas especiales permitieron al Tribunal establecer la jurisdiccién
de Francia con respecto a la reclamacién planteada en virtud del art. 3 § 2
del Protocolo n° 4 CEDH: se habia solicitado oficialmente la repatriacidn,
y las solicitudes se referfan a una amenaza real e inmediata para la vida y
la salud de los miembros de la familia de los demandantes, incluidos nifos
pequefios extremadamente vulnerables; la imposibilidad de que abandonaran
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los campamentos sin la ayuda de las autoridades francesas; y la voluntad de las
autoridades kurdas de entregarlos a Francia.

El Tribunal aclaré también el significado y el alcance del derecho a entrar
en el territorio nacional en virtud del art. 3 § 2 del Protocolo n° 4 CEDH en
los siguientes aspectos particulares:

— La aplicacién del art. 3 § 2 del Protocolo n° 4 CEDH no excluye las
situaciones en las que el nacional de un Estado miembro ha abandonado
voluntariamente el territorio nacional de ese Estado y luego se le niega el
derecho a volver a entrar, ni en las que la persona ni siquiera ha puesto
nunca los pies en el pafs en cuestidn;

— Si bien el derecho de entrada es absoluto, puede haber espacio para
limitaciones implicitas, en su caso, en forma de medidas temporales
excepcionales (por ejemplo, el contexto de la pandemia de COVID-19);

— No puede excluirse que las medidas informales o indirectas que privan de
facto a un nacional del disfrute efectivo de su derecho al retorno puedan,
segun las circunstancias, ser incompatibles con esta disposicidn;

— Por lo que se refiere a la aplicacién del derecho de entrada, el alcance
de las eventuales obligaciones positivas variarfa inevitablemente, en
funcién de las diversas situaciones de los Estados contratantes y de las
opciones que deben tomarse en términos de prioridades y recursos. Estas
obligaciones no deben interpretarse de manera que impongan una carga
imposible o desproporcionada a las autoridades.

El Tribunal precisé también que no existe un derecho general a la
repatriacién sobre la base del derecho a entrar en el territorio nacional: sefalé
el riesgo potencial, si se instituyera tal derecho, de reconocer un derecho
individual a la proteccién diplomdtica que serfa incompatible con el dere-
cho internacional y el poder discrecional de los Estados.

Al mismo tiempo, en opinién del Tribunal, el art. 3 § 2 del Protocolo n°
4 CEDH puede imponer una obligacién positiva al Estado cuando, a la vista
de las especificidades de un caso concreto, una negativa a tomar cualquier
medida dejarfa al nacional afectado en una situacién comparable, de facto, a
la de un exiliado. Para evaluar la existencia y el cumplimiento de tales obliga-
ciones en un contexto de repatriacién, el Tribunal desarrollé una prueba de
dos niveles: (i) en primer lugar, determinard si existen circunstancias excep-
cionales (como factores extraterritoriales que amenacen directamente la vida
y el bienestar fisico de un nifio en una situacién de extrema vulnerabilidad); y
(ii) en segundo lugar, abordard la cuestién de si el proceso de toma de
decisiones ha estado rodeado de garantias adecuadas contra la arbitrariedad.
Esto presupone un mecanismo de revisién ante un érgano independiente
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—no necesariamente judicial— a través del cual se pueda comprobar, sobre
la base de las pruebas pertinentes, que no existe arbitrariedad en ninguno
de los motivos de la decisién impugnada. Esta revisién debe permitir que
el demandante conozca, aunque sea sumariamente, estos motivos. También
debe garantizar que se tenga debidamente en cuenta el interés superior del
menor, su especial vulnerabilidad y sus necesidades especificas.

El Tribunal consideré a continuacién que el presente caso revelaba la
existencia tales circunstancias excepcionales:

— los familiares de los demandantes se encontraban en una situacién de
emergencia humanitaria y de vacio legal;

— no habfa ninguna perspectiva de que sus hijas fueran juzgadas en Siria; y

— las autoridades kurdas, asi como las organizaciones internacionales,
habian pedido repetidamente a los Estados que repatriaran a sus nacio-
nales.

—  Sin embargo, el examen de las solicitudes de repatriacién no habia estado
rodeado de las debidas salvaguardias contra la arbitrariedad, dada, en
particular, la ausencia de una decisién formal y la inmunidad jurisdic-
cional planteada por los tribunales nacionales.

Por lo tanto, Francia habia incumplido sus obligaciones procesales en
virtud del art. 3 del Protocolo n° 4 del Convenio, y considerd que se habfa
producido una violacién de esa disposicién.

Ill. REFERENCIAS AL DERECHO DE LA UE EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TEDH

El sistema europeo de proteccién de derechos humanos otorgado por los
estdndares normativos y los érganos de supervisién del Consejo de Europa y
custodiado, especialmente, por el TEDH, estd cada vez mds entrelazado con
la proteccién que otorga a los Estados miembros de la UE la jurisdiccién del
TJUE.

Como es sabido, veintisiete de los Estados Partes del Convenio son
también Estados miembros de la Unién Europea, a la que han transferido
determinadas competencias. Por otra parte, la Unién Europea no es (todavia)
parte del Convenio. Por consiguiente, las normas y medidas adoptadas por
sus instituciones no pueden ser impugnadas per se ante el TEDH (es decir,
aquellas demandas interpuestas ante el TEDH directamente contra la Unién
Europea y sus instituciones son inadmisibles por ser incompatibles razione
personae con el Convenio).
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No obstante, el TEDH recibe también regularmente demandas que se
refieren indirectamente a actos de la Unién Europea o a medidas nacionales de
aplicacién del Derecho de la Unién Europea. Y estas demandas interpuestas
contra los Estados miembros (tanto de la UE como del Convenio) en relacién
con su aplicacién del Derecho de la UE no son, en principio, incompatibles
ratione personae con el Convenio.

Debe precisarse que el TEDH no es competente para aplicar el Derecho
de la Unién Europea, para controlar la compatibilidad de una medida o de
una decisién interna con el Derecho de la UE, o para pronunciarse sobre
la interpretacién del Derecho de la UE por parte del TJUE. Corresponde
en primer lugar a las autoridades nacionales, en particular a los tribunales,
interpretar y aplicar el Derecho interno, en su caso de conformidad con el
Derecho de la UE. El papel del TEDH a este respecto se limita a comprobar
si los efectos de dicha aplicacién judicial son compatibles con el Convenio.

En relacién con estas cuestiones, cada vez mds relevantes, cabe destacar
la reciente publicacién por el servicio del jurisconsulto del Tribunal de la
nueva «Guia sobre el Derecho de la Unién Europea en la jurisprudencia del
TEDHb». En el mismo estilo que las ya publicadas guias de jurisprudencia
sobre los diferentes articulos del Convenio, y algunas gufas temdticas, este
instrumento pretende ser una util referencia para encontrar, de forma sistema-
tizada, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa
al Derecho de la UE.

Concretamente, en su primer capitulo, la nueva guifa trata de explicar el
modo en que el TEDH tramita aquellas demandas en las que es interrogado
por la aplicacién del Derecho de la UE; concretamente, se refiere a la falta
de jurisdiccién del TEDH para examinar demandas contra la propia Unién
Europea, a la responsabilidad de los Estados parte de la UE de aplicar la legis-
lacién que les es aplicable, y a la forma en que el TEDH puede revisar las
medidas que adoptan estos Estados al implementar Derecho de la Unién
(incluyendo aquellos casos en que aplica la presuncién de proteccién equiva-
lente y aquellos en que no), con ejemplos concretos en diversas materias.

En su segundo capitulo, la gufa examina la respuesta del TEDH a las
cuestiones que se le plantean en relacién con los procedimientos ante el TJUE,
es decir, la interaccién entre el TJUE y el Convenio (cuestiones de admisibi-
lidad, agotamiento de los recursos previos, denegacién de las peticiones de
cuestiones preliminares al TJUE por parte de tribunales nacionales, etc.).

Por dltimo, en su tercer capitulo, esta gufa explora de forma mds amplia
las materias y los asuntos en los que el TEDH se ha referido al Derecho de la
Unién Europea en su razonamiento, que incluyen, por ejemplo, el asilo, los
derechos y garantias procesales, la proteccién de la vida privada y familiar, la
libertad de expresién o la prohibicién de discriminacién.
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Por el momento, la gufa estd disponible en francés (idioma original) e
inglés (traduccién oficial).

IV. LA FUNCION CONSULTIVA TEDH: OPINIONES DICTADAS
AL AMPARO DEL PROTOCOLO N° 16

En agosto de 2018 entré en vigor el Protocolo Adicional n° 16 del
Convenio® en virtud del cual los altos tribunales de cada Estado parte pueden
solicitar al TEDH que emita una opinién no vinculante acerca de cuestiones
relativas a la interpretacién o aplicacién de los derechos y libertades definidos
en el Convenio o sus Protocolos. Las opiniones consultivas son emitidas por
la Gran Sala y tnicamente pueden plantearse en el marco de asuntos que
estén en trdmite ante la jurisdiccién nacional (y hayan llegado hasta la mds
alta instancia judicial, que es, a diferencia de lo que sucede con las cuestiones
prejudiciales ante el TJUE, la tnica que puede dirigirse al TEDH).

Aunque Espafia no ha firmado ni ratificado el Protocolo Adicional n°
16, son ya 25 los Estados que lo han firmado y 17 los que lo han ratificado.
La Gran Sala continda emitiendo opiniones consultivas, y en este segundo
cuatrimestre del afio, ha dictado la quinta de ellas. Es por esto que se ha
considerado pertinente dedicar una seccién de la presente crénica a la funcién
consultiva del Tribunal.

En concreto, en estos tiltimos meses nos referimos a una opinién solicitada
por el Conseil d’Etat francés, que recurre a esta posibilidad por segunda vez.
Esta opinién es particularmente interesante porque aborda una cuestién de
discriminacién bajo el prisma del art. 14 del Convenio, y concretamente, la
aplicacién prictica de dicho precepto, que no tiene tanto desarrollo jurispru-
dencial como otros derechos y libertades.

1. OPINION CONSULTIVA N° P16-2021-002, ACERCA DE LA DIFERENCIA
ENTRE LAS ASOCIACIONES DE TERRATENIENTES «CON UNA EXISTENCIA
RECONOCIDA EN LA FECHA DE LA CREACION DE UNA ASOCIACION
MUNICIPAL DE CAZADORES AUTORIZADA» Y AQUELLAS CONSTITUIDAS
MAS TARDE DE ESE MOMENTO, 13 DE JULIO DE 2022

En Francia, las asociaciones municipales de cazadores autorizadas
(Associations communales de chasse agréées o «<ACCA») se crearon en 1964

20 Protocolo Adicional n° 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CETS ne
2014), aprobado el 2 de octubre de 2013, que entré en vigor el 1 de agosto de 2018.
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mediante una ley conocida como «Loi Verdeille». Segin dicha ley, el derecho
a cazar pertenece al propietario en su terreno, pero la creacién de una ACCA
da lugar a la puesta en comun de los cotos de caza dentro del municipio, de
modo que los miembros de la asociacién pueden cazar en toda la zona comin
asf formada.

En 2019, una reforma legislativa aprobada en Francia permiti6 a aquellos
propietarios de tierras (terratenientes) que se habfan unido en una asociacién
antes de la fecha de creacién de una ACCA en su municipio, y cuyos terrenos
alcanzaban el umbral minimo de superficie total definido por la ley, retirarse de
esa ACCA y recuperar los derechos exclusivos de caza sobre sus tierras. Es decir,
en determinadas condiciones, los propietarios de terrenos que alcanzaban, en
un mismo bloque, una superficie minima determinada podian oponerse a la
inclusién de sus terrenos en el coto de caza de la ACCA o solicitar su retirada
del mismo. En cambio, aquellos propietarios que cumplian el mismo umbral
minimo de superficie total, pero cuya asociacién se habfa creado después de la
creacién de la ACCA, no tenfan ese derecho.

Una federacién de terratenientes privados solicité al Conseil d’Etat la
revisién judicial de la reforma legislativa de 2019, alegando que la diferencia
de trato entre las asociaciones de propietarios creadas, respectivamente, antes y
después de la fecha de creacién de la ACCA era desproporcionada y contraria
al art. 14 CEDH (prohibicién de discriminacién) en relacién con el art. 1
del Protocolo n® 1 (derecho a la propiedad privada). El Conseil d’Etar solicité
entonces al TEDH que emitiera una opinién consultiva sobre la siguiente
cuestion:

¢Cudles son los criterios pertinentes para apreciar si una diferencia de trato estab-
lecida por la ley [...] persigue, con respecto a las prohibiciones establecidas por el
art. 14 del Convenio en relacién con el art. 1 del Primer Protocolo Adicional, una
finalidad de interés publico basada en criterios objetivos y racionales, en relacién
con los fines de la ley que la establece que, en este caso, tiene por objeto evitar la
préctica desordenada de la caza y promover una gestién racional del patrimonio
cinegético, en particular fomentando la prdctica de la caza en territorios de una
superficie suficientemente estable y amplia?

Se trata de la primera ocasién en que el TEDH ha tenido la oportunidad
de evaluar la compatibilidad con el art. 14 del Convenio de una dispo-
sicién legal en la que una norma antigua (mds ventajosa e indulgente) sigue
aplicindose a algunas situaciones existentes, mientras que una norma nueva
(mds estricta) se aplica a todos los casos futuros.

El Tribunal reiteré su jurisprudencia anterior segtin la cual las palabras
«otra situacién» referidas en el art. 14 CEDH podian abarcar criterios distintos
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de las «caracteristicas personales» en sentido estricto (innatas o inherentes a
la persona, Molla Sali c. Grecia [GC], § 134) y declaré que una diferencia
de trato basada en la fecha de creacién de una persona juridica, como en el
presente caso, no podia excluirse  priori del dmbito de aplicacién del art. 14
CEDH. Sin embargo, el criterio temporal también se referfa indirectamente
al tamafio del terreno y, por tanto, a la «fortuna», sobre cuya base el art. 14
CEDH prohibe expresamente la discriminacién.

El Tribunal también dio varias indicaciones valiosas en relacién con el
concepto de «situaciones andlogas» y la carga de la prueba aplicable a efectos
del art. 14 del Convenio. Sostuvo que un tribunal nacional puede exigir que
la persona que alega ser victima de discriminacién demuestre, teniendo en
cuenta la naturaleza particular de su reclamacién, que se encuentra en una
situacién andloga (comparable) a la de otras personas que han recibido un
trato mds favorable. Los elementos que deben tenerse en cuenta a tal efecto
son el dmbito en el que se produce la supuesta discriminacién, el objetivo
de la disposicién impugnada y el contexto en el que se produce la supuesta
discriminacién. La valoracién solo puede basarse en elementos objetivos y
verificables, y las situaciones comparables deben considerarse en su conjunto,
evitando aspectos aislados o marginales que harfan artificial todo el andlisis.

La existencia de una «situacién andloga» no implica que las situaciones
comparadas sean idénticas. Por ello, es necesario determinar si las similitudes
objetivamente relevantes predominan sobre las diferencias entre ambas situa-
ciones.

Por ultimo, el Tribunal precisé que el criterio del «objetivo perseguido
por el legislador», si bien es totalmente pertinente en la fase de andlisis del
cardcter «legitimo y razonable» de la diferencia de trato, podria vaciar de
contenido el art. 14 CEDH si se aplicara a efectos de la comparacién entre
dos situaciones, ya que entonces bastarfa con que el legislador adoptara leyes
que situaran los dos elementos a comparar en situaciones diferentes en cuanto
al objetivo perseguido, para impedir cualquier control de la compatibilidad de
estas situaciones con el Convenio.

En cuanto al «objetivo legitimo» perseguido por la diferencia de trato
impugnada, el Tribunal subrayé que el derecho a cazar en el terreno propio o en
el ajeno no estaba protegido, como tal, por ninguna disposicién del Convenio
o de sus Protocolos. Por otra parte, la proteccién del medio ambiente corres-
ponde indudablemente al «interés general» a los efectos del Convenio, aunque
ninguna disposicién del Convenio esté destinada especificamente a garantizar la
proteccién general del medio ambiente (véanse, entre otros, Yasar c. Rumania®';

2l TEDH, Yagar c. Rumanfa, n® 64863/13, 16 de noviembre de 2019.
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O'Sullivan McCarthy Mussel Development Lid c. Irlanda’*, S 109; y Kristiana
Ltd. c. Lituania®, §§ 104-105).

En cuanto a la proporcionalidad de la diferencia de trato, el Tribunal
también reiterd el principio segtin el cual la posible existencia de soluciones
alternativas y menos severas que esa diferencia no puede ser, en si misma, un
argumento decisivo a favor del cardcter desproporcionado e irrazonable de los
medios elegidos por el legislador nacional para alcanzar el objetivo legitimo.
Mientras el Estado no sobrepase los limites de su margen de apreciacién y
los medios aplicados se ajusten a los objetivos legitimos perseguidos por la
ley, no corresponde al Tribunal de Justicia decir si la legislacién representaba
la mejor solucién para tratar el problema o si la facultad de apreciacién del
legislador deberfa haberse ejercido de otra manera (véase James y otros c. el
Reino Unido™).

Por dltimo, el Tribunal insistié en la necesidad de incluir en la evaluacién
de la proporcionalidad con arreglo al art. 14 CEDH la repercusién global de
la disposicién impugnada sobre las personas afectadas, es decir, si los efectos
de la diferencia de trato pueden resultar compensados, o al menos atenuados,
por determinados derechos o ventajas reservados a la parte perjudicada (por
ejemplo, el hecho de que las asociaciones de propietarios de tierras creadas
después de la ACCA sigan obteniendo beneficios del mantenimiento de su
pertenencia al sistema de la ACCA aunque no se beneficien del derecho a
retirarse de este sistema; véase, mutatis mutandis, Chabauty c. Francia® [GC],

§55).

V. ESPANAY EL TEDH

En esta dltima seccién se recogen algunas de las decisiones y sentencias
dictadas por el TEDH durante el segundo cuatrimestre de 2022 resolviendo
demandas presentadas contra Espana. En particular, se han seleccionado tres
sentencias y dos decisiones.

En primer lugar, una decisién de archivar una demanda por considerar el
litigio ya resuelto, conforme a lo dispuesto en el art. 37 § 1 a) del Convenio.
También una relevante decisién de inadmisién en las que el TEDH considerd,

22 TEDH, O’Sullivan McCarthy Mussel Development Ltd c. Irlanda, n° 44460/16, 7
de junio de 2018.

23 TEDH, Kristiana Ltd. c. Lituania, n° 36184/13, 6 de febrero de 2018.

24 'TEDH, James y otros c. el Reino Unido, n° 8793/79, 21 de febrero de 1986.

2> TEDH, Chabauty c. Francia, n° 57412/08, 4 de octubre de 2012.
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con base en la jurisprudencia ya sentada en una sentencia de Gran Sala prece-
dente, que las quejas planteadas por los demandantes estaban manifiestamente
mal fundadas y eran por tanto inadmisibles conforme a lo dispuesto en el 35
§ 3 a) del Convenio.

También se resumen tres sentencias. La primera de ellas, que también
declara previamente inadmisible una queja bajo el art. 7 del Convenio,
concluye que no hay violacién del Convenio en lo relativo al art. 5 § 1
del Convenio puesto que la privacién de libertad del demandante se habia
producido conforme a la legalidad, entendida no tnicamente como previsién
en el derecho interno, sino también como prevista de manera suficiente-
mente accesible, precisa y previsible en su aplicacién para evitar todo riesgo
de arbitrariedad.

En la segunda de las sentencias el TEDH concluyé que Espafia habia
vulnerado el art. 6 § 1 del Convenio (relativo a las garantias procesales en
el dmbito penal), por haber procedido el tribunal de apelacién a condenar a
varios demandantes previamente absueltos en primera instancia, con base en
una nueva valoracién de los hechos sin haber procedido a un nuevo examen
de la prueba bajo el principio de inmediatez, vulnerando asi el derecho a un
procedimiento justo de los acusados.

Por dultimo, se condené a Espafia por la vulneracién del art. 8 del
Convenio (derecho a el respeto a la vida privada y familiar) en dos aspectos:
en primer lugar, por la mera existencia de un informe policial respecto de un
grupo de personas sobre las que no existia ningtin indicio de haber cometido
un delito que justificase la recopilacién de informacién por parte de la policia;
en segundo lugar, porque tras la filtracién a la prensa de dicho informe, la
investigacion interna llevada a cabo por las autoridades no habfa permitido
identificar a los autores de dicha filtracién, depurar responsabilidades ni
reparar el dafio producido a los demandantes.

A continuacidn, se resumen dichas resoluciones, exponiendo primero las
decisiones y a continuacidn las sentencias, en orden cronoldgico.

1. TOTOPA C. ESPANA (DEC.)%

La demandante lleg6 a la costa de Cddiz en una patera el 17 de abril
de 2017. Su hijo, nacido el 15 de junio de 2013, habia llegado un mes antes
a la costa de Melilla en otra patera con una mujer que decia ser la hermana
de la demandante, pero que no lo acreditd, por lo que el nifio fue puesto bajo
la tutela de la Administracién melillense en un centro de acogida. Al llegar,

26 TEDH, Totopa c. Espafia (dec.), n® 74048/17, 10 de mayo de 2022.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 73, septiembre-diciembre (2022), pp. 1125-1167



1154 ELISA LLOP CARDENAL

la recurrente intenté ponerse en contacto con su hijo. Una ONG asumi6 su
representacién para ayudarla a solicitar a las autoridades administrativas
su reunién con el nifo. Fue informada de que para ello tenfa que acreditar su
vinculo materno-filial, por lo que era necesario someter a ambos a un test
de ADN. Aunque en un inicio la demandante (a través de la ONG) envié
sus muestras a un laboratorio privado por error, finalmente fueron enviadas
a un laboratorio acreditado el 13 de septiembre de 2017. En paralelo, las
autoridades tomaron muestras del menor para compararlas con las de la
demandante.

Mientras tanto, el 7 de septiembre de 2017, la demandante habia iniciado
un procedimiento civil ante el Juzgado de Primera Instancia de Melilla para
obtener medidas urgentes que le permitieran reunirse con su hijo y recuperar
su tutela.

El 17 de octubre de 2017, la demandante solicité al TEDH que
indicara al Gobierno, en virtud del art. 39 del Reglamento del Tribunal, las
medidas provisionales que facilitaran la devolucién del nifio a su madre o
que le permitieran tener contacto telefénico con su hijo tan pronto como
estuvieran disponibles los resultados de la prueba de ADN. Tras hacer esta
peticidn, se le concedié a la demandante la posibilidad de contactar con su
hijo por teléfono, por lo que el TEDH no tuvo necesidad finalmente de
indicar ninguna medida cautelar y la demanda continué su tramitacién por
la via ordinaria. El 8 de noviembre de 2017, los resultados de la prueba de
ADN establecieron la existencia de un vinculo biolégico entre la deman-
dante y el nifio. El 13 de noviembre de 2017, la demandante se reunié con
su hijo en Melilla.

Cuando la demandante presenté su recurso ante el TEDH, su queja se
referfa a la devolucién del nifio (se quejaba de una violacién de su derecho a
la vida privada y familiar bajo el art. 8 CEDH). Posteriormente, en el trdmite
de observaciones, y puesto que ya se habfa producido la reunificacién con
su hijo, modificé el objeto de la demanda, quejdndose (también bajo el art.
8 CEDH) de que las autoridades nacionales no habian adoptado medidas
efectivas para llevar a cabo dicha reunificacién con rapidez. En concreto, la
demandante alegaba que habia sido separada de su hijo menor de edad durante
siete meses mientras ambos se encontraban en territorio espafiol. Sostenfa
que esta separacién se debié a que las autoridades espafolas no adoptaron
a tiempo las medidas necesarias para establecer la existencia de un vinculo
familiar entre ella y el nifio y para facilitar su contacto y la devolucién del nifio
durante ese periodo.

El Tribunal recordé que, en virtud del art. 37, apdo. 1, letra b), del
Convenio, puede «en cualquier fase del procedimiento [...] decidir excluir
una demanda de su lista de casos cuando las circunstancias justifiquen la
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conclusién [...] de que el litigio ha sido resueltor. Para determinar si esa
disposicién es aplicable en el presente caso, el Tribunal debe responder a
dos cuestiones sucesivas: en primer lugar, si los hechos denunciados siguen
existiendo o no y, en segundo lugar, si han desaparecido las consecuencias que
pudieran derivarse de una violacién del Convenio a causa de esos hechos.

En este caso, para el TEDH, en primer lugar, la reclamacién inicial de la
demandante en virtud del art. 8 del Convenio se referia a la separacién de su
hijo. Este riesgo de violacién se eliminé en cuanto la demandante se reunié
con su hijo tras recibir los resultados de las pruebas de ADN que confirmaban
el vinculo, lo que tuvo lugar solo unos dias después de la presentacién de la
presente demanda.

Por tanto, quedaba por examinar, en segundo lugar, si la reunificacién
era suficiente para borrar las posibles consecuencias de la situacién de la
que se quejaba la demandante ante el Tribunal (la vulneracién del derecho a
la vida familiar bajo el art. 8 CEDH debida a la duracién prolongada de la
separacién mientras se determinaba la filiacién). El Tribunal declard, como
ya lo ha hecho en otras ocasiones, que la regularizacién de la situacién de
un demandante o el hecho de que ya no esté amenazado de verse afectado
por la medida en cuestién —aunque el asunto siga pendiente ante el
Tribunal— es suficiente en principio para considerar que la reclamacién
ha sido subsanada. En el presente caso, el Tribunal observé que la deman-
dante habia interpuesto dos recursos accesibles y eficaces para obtener la
revocacién de la declaracién de abandono de su hijo y el restablecimiento
de la tutela, lo que le permitié obtener la reunificacién con el nifio, pero
no solicité ninguna medida encaminada a reparar las consecuencias que el
supuesto retraso habia tenido para ella.

Ademds, por una parte, el procedimiento en cuestién sufrié retrasos
imputables tinicamente a la demandante y a sus representantes (el fallo en
el envio de las muestras de ADN y otros defectos procesales). Por otra parte,
la demandante no interpuso ninguna accién ante los tribunales nacionales
para exigir una indemnizacién por el supuesto retraso por la via de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién. Para el Tribunal, una accién de
este tipo podria haber proporcionado una solucién adecuada a la supuesta
violacién del Convenio. Al no haber interpuesto dicho recurso ni ningdn otro
encaminado a compensar el supuesto retraso, la demandante no habia agotado
los recursos internos disponibles al respecto. A la luz de todo lo anterior, el
Tribunal concluyé que las dos condiciones para la aplicacién del art. 37 § 1
(b) del Convenio se cumplian en el presente caso. Por lo tanto, el litigio que
dio lugar al presente caso podia considerarse «resuelto» en el sentido del art.

37§ 1(b) (§21).
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2. M.BYRA.YC. ESPANA (DEC.)?

El 10 de septiembre de 2016, los dos demandantes intentaron, junto
con otras 150 personas, asaltar la valla fronteriza de Ceuta. El primer deman-
dante atravesé la valla exterior por una puerta cuyas bisagras se habian roto.
El segundo consiguié escalar la valla exterior. El primer demandante trepé y
permanecié en lo alto de la valla interior durante casi nueve horas. Fue bajado
por la Guardia Civil con la ayuda de una grda y resulté herido, ya que la valla
habia sido rematada con dispositivos similares a cuchillas de afeitar destinados
a impedir que alguien la superara. Tras ello, fue escoltado de vuelta a territorio
marroqui a través de las puertas entre las vallas. El segundo demandante bajé
de la valla exterior por su propia voluntad, ya que sangraba por las heridas que
se habfa hecho antes de escalar la valla, siendo posteriormente entregado a la
gendarmerfa marroqui, que lo sacé por la fuerza de la zona situada entre las dos
vallas. Ninguno de los dos recibié asistencia médica por las lesiones sufridas
antes de ser entregados a Marruecos. Si la recibieron una vez en Marruecos.
En este caso (al igual que en el caso N.D. y N.T. ¢. Espaiia) los demandantes
no interpusieron recurso de amparo ni procedimiento judicial previo alguno
en la via nacional.

EI TEDH inadmiti6 la demanda en su totalidad.

Respecto de la primera queja, interpuesta bajo el art. 3 CEDH, el
TEDH recordé que las alegaciones de malos tratos contrarios al art. 3 CEDH
deben estar respaldadas por pruebas adecuadas. En el presente caso, el TEDH
consideré que la queja en virtud del art. 3 del Convenio debia ser analizada
desde dos puntos de vista distintos. En primer lugar, debfa examinarse si los
derechos de los demandantes en virtud del art. 3 CEDH habian sido vulne-
rados por una accién directa del Estado demandado. En segundo lugar, debia
analizarse si Espafa habfa considerado debidamente las implicaciones del
regreso a Marruecos de los demandantes, o de su no admisién en territorio
espafiol, bajo el prisma de la prohibicién de sufrir tratos inhumanos o degra-
dantes.

En cuanto a la primera cuestidn, el Tribunal aceptd las afirmaciones del
Gobierno segin las cuales, en lo que respecta a las acciones directas supuesta-
mente cometidas por Espafa, las pruebas, en su conjunto, demostraban que
las lesiones sufridas por el primer demandante se debieron principalmente a su
propia conducta, en particular al hecho de escalar la valla interior, que habia
sido rematada con dispositivos cortantes disefiados para impedir que alguien
la superara. El demandante decidié intentar escalar la valla interior de Ceuta,

¥ TEDH, M.B. y R.A. c. Espafia, n® 20351/17, 5 de julio de 2022.
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a pesar de ser consciente de los obstdculos existentes. En cuanto al segundo
demandante, no habia indicios de que las fuerzas de seguridad espafiolas le
hubieran maltratado. As{ pues, el Tribunal concluyé que no existian indicios
razonables de que las autoridades espafiolas hubiesen maltratado a los deman-
dantes o de que hicieran un uso excesivo de la fuerza contra ellos.

Respecto a la prestaciéon de asistencia médica, el Tribunal constatd la
presencia de personal de la Cruz Roja en el momento de los hechos para
prestar asistencia médica y para trasladar a los heridos al hospital de Ceuta en
caso necesario. El personal de la Cruz Roja podia decidir de forma auténoma
si los migrantes que necesitaban asistencia médica debfan ser trasladados
al hospital. Respecto al segundo demandante, que alegé no haber recibido
asistencia médica por parte de las fuerzas de seguridad espafiolas, el Tribunal
consideré que no habia motivos para concluir que su estado hubiera requerido
su hospitalizacién en Ceuta o hubiera impedido de otro modo su regreso a
Marruecos, donde habia asistencia médica disponible.

A la luz de lo anterior, el Tribunal concluyé que no habia motivos
suficientes para concluir que los derechos de los demandantes en virtud
del art. 3 CEDH hubieran sido violados por una accién directa del Estado
demandado (Espafia).

A continuacidn, el Tribunal se pronunci acerca de la obligacién del Estado
espafiol de proteger a las personas bajo su jurisdiccién. Conforme a la jurispru-
dencia consolidada del Tribunal (véanse Hirsi Jamaa y otros c. Italia **(GC] e llias y
Ahmed c. Hungria®), la expulsién, la extradicién o cualquier otra medida de aleja-
miento de un extranjero puede dar lugar a un problema en virtud del art. 3 del
Convenio y, por tanto, comprometer la responsabilidad del Estado que expulsa
en virtud del Convenio, cuando se demuestre que existian motivos fundados para
creer que la persona en cuestidn, de ser expulsada o extraditada, se enfrentarfa a
un riesgo real de ser sometida en el pais de destino a un trato contrario al art. 3
CEDH. En tales circunstancias, ese precepto implica la obligacién de no expulsar
o extraditar.

Recordando sus conclusiones en un contexto similar en el conocido caso
N.D. y N.T. ¢. Espana [CG]*, el Tribunal no encontré motivos sustanciales
en el presente caso para creer que los demandantes, de haber hecho uso de

8 TEDH, Hirsi Jamaa y otros c. Italia ([GC], n° 27765/09, § 114, 23 de febrero de
2012.

29 TEDH, Ilias y Ahmed c. Hungria, n° 47287/15, §§ 124-41, 21 de noviembre de
2019.

% TEDH, N.D. y N.T. c. Espana [CG], nos. 8675/15 y 8697/15, 13 de febrero de
2020.
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los procedimientos existentes para la entrada legal en Espafia, y a la espera
del resultado de dicho procedimiento, habrian estado expuestos a un riesgo
real y concreto de malos tratos en Marruecos, donde habian estado viviendo
durante un tiempo considerable antes del salto a la valla. Por todo lo anterior,
la queja se considerd inadmisible por ser manifiestamente mal fundada.

Los demandantes alegaban, en segundo lugar, que habian sido sometidos
a una expulsién colectiva sin una evaluacién individual de sus circunstancias
y en ausencia de cualquier procedimiento o asistencia legal, contraria al art. 4
del Protocolo n° 4 CEDH. El Tribunal constat4, como en el caso N.D. y N.T.
¢. Espaia [CG] antes citado, que los demandantes se pusieron en peligro por
sus propias acciones. En consecuencia, la falta de decisiones individuales de
expulsién podia atribuirse al hecho de que los demandantes, si efectivamente
querfan hacer valer derechos en virtud del Convenio, no hicieron uso de los
procedimientos oficiales de entrada existentes a tal efecto, y fue, por tanto,
consecuencia de su propia conducta. La queja se inadmiti6 igualmente como
manifiestamente mal fundada por el TEDH.

Por dltimo, los demandantes se quejaron de la falta de un recurso
efectivo con efecto suspensivo por el que impugnar su retorno inmediato a
Marruecos. En la medida en que el Tribunal habia constatado que la falta de
un procedimiento individualizado para la expulsién de los demandantes fue
consecuencia de la propia conducta de los demandantes al intentar entrar sin
autorizacién en Ceuta, consideré que no se podia responsabilizar al Estado
demandado por no haber puesto a su disposicién un recurso legal contra esa
misma expulsién. La queja se inadmitié igualmente como manifiestamente
mal fundada.

3.  GALEANO PENAS C. ESPANA3

El demandante, que entonces era Guardia Civil, fue condenado el 15 de
julio de 2013 a tres afios de prisién por un delito de falsificacién en documento
publico cometido por funcionario. La sentencia devino firme el 8 de enero de
2014, momento en que se incod el procedimiento de ejecucién de la misma.
El plazo de prescripcién de la pena impuesta al demandante era de cinco afos.
Unos dias después, el demandante solicité el indulto, asi como la suspensién
de la ejecucién de la pena de prisién hasta tanto no se resolviese sobre su
peticién de indulto por parte del Consejo de Ministros. El 28 de enero de
2014, la Audiencia Provincial concedié la suspensién y el demandante no
llegé a ingresar en prisién.

31 TEDH, Galeano Pefias c. Espaa, n° 48784/20, 31 de mayo de 2022.
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En mayo de 2017 la Audiencia Provincial ordend la reanudacién de la
ejecucién de la pena y la entrada en prisién del demandante, puesto que
la peticién de indulto no habia sido resuelta y cabia por tanto considerarla
desestimada. El demandante interpuso un recurso, que fue parcialmente
estimado, y la Audiencia Provincial solicité al Ministerio de Justicia una
aclaracién sobre el estado de la tramitacién de la peticién de indulto del
demandante. El 17 de julio de 2017 el Ministerio de Justicia contesté que la
solicitud de indulto seguia pendiente. En consecuencia, el 14 de septiembre
de 2017 la Audiencia Provincial decidi6 de nuevo suspender la ejecucion de la
sentencia hasta que se resolviera la solicitud de indulto.

Casi un afio y medio mds tarde, el 27 de noviembre de 2018, la Audiencia
Provincial solicité nuevamente al Ministerio de Justicia informacién actua-
lizada sobre el estado de la solicitud de indulto, y le comunicé que el plazo de
ejecucién de la pena impuesta al demandante expirarfa en enero de 2019. El
3 de enero de 2019 el Ministerio de Justicia volvié a informar a la Audiencia
Provincial de que la solicitud de indulto seguia pendiente.

El 20 de marzo de 2019 la Audiencia Provincial solicité informacién al
Ministerio Fiscal sobre la posible prescripcion, ya en enero de 2019, del plazo
de ejecucidn de la pena privativa de libertad del recurrente. Segin el informe
emitido por la fiscalfa, el plazo de ejecucién de la pena no habia prescrito,
dado que no habfa transcurrido dicho plazo (de cinco afios) antes de que
se decidiera mantener la suspensién de la ejecucién hasta que se resolviera
la solicitud de indulto. A juicio del Ministerio Fiscal, la suspensién habia
interrumpido el plazo de prescripciéon. El 4 de abril de 2019 la Audiencia
Provincial levanté la suspensién de la ejecucién de la pena y se requirié de
nuevo al demandante para que ingresara voluntariamente en prisién. Los
sucesivos recursos del demandante fueron desestimados o inadmitidos, e
ingresé en prisién en junio de 2019.

El demandante se quejaba ante el TEDH de haber estado cumpliendo
una condena cuyo plazo de prescripcién ya habia expirado, como consecuencia
de la aplicacién retroactiva de una disposicién legal que le perjudicaba, lo
que era contrario al art. 7 CEDH. Ademds, y como consecuencia, se quejaba
de haber estado cumpliendo una pena de prisién prescrita en vulneracién
también de su derecho a la libertad, protegido por el art. 5 CEDH.

El TEDH ha distinguido reiteradamente lo que constituye en esencia
una «pena» y lo que se refiere a su «ejecucién». Y ha establecido que los
cambios realizados en la forma de ejecucién de la pena no entran en el dmbito
de aplicacién del art. 7 CEDH. Sin embargo, aunque se ha referido a lo que
es la prescripcién de un delito, hasta el momento no ha definido el concepto
de prescripcién de la pena al que se referia el demandante en el presente caso.
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El TEDH constaté que la condena del demandante adquirié firmeza el
8 de enero de 2014 y que el plazo de ejecucién de la pena impuesta habria
expirado cinco afios después, es decir, el 9 de enero de 2019. La ejecucién
de su condena se habia suspendido a partir del 28 de enero de 2014, a la
espera del examen de su indulto. De conformidad con las disposiciones perti-
nentes del Cédigo Penal en vigor cuando se suspendié la ejecucién de la pena,
esa suspensién no habia interrumpido el plazo de cinco afios. Pero durante ese
tiempo (el 1 de julio de 2015) se produjo una reforma de la redaccién del art.
134 del Cédigo Penal, que pasé a disponer especificamente que la suspensién
en la ejecucién si interrumpia el plazo de prescripcién de la pena. Mientras
que el demandante consideraba que la nueva redaccién de ese precepto no
era aplicable retroactivamente a su caso, para el TEDH la solucién adoptada
por el érgano judicial nacional (es decir, la aplicacién del nuevo precepto
al caso del demandante) era coherente con su jurisprudencia puesto que las
leyes que modifican las normas relativas a la prescripcién deben considerarse
como legislacién en materia de competencia y procedimiento, no en materia
penal a los efectos de la prohibicién de la aplicacidn retroactiva de las mismas.
En consecuencia, sigui el principio generalmente reconocido de tempus regit
actum, segun el cual, salvo disposicién expresa en contrario, las normas proce-
sales se aplican inmediatamente a los procedimientos en curso.

El Tribunal sefialé que, si bien la Audiencia Provincial habfa expresado
que el plazo de ejecucién de la pena del demandante expiraria en enero
de 2019, lo que podria crear una expectativa en el demandante de que el
art. 134 del Cédigo Penal se estaba aplicando a la ejecucién de su pena tal
como estaba vigente cuando fue condenado, esto no supuso una violacién
de los derechos garantizados por el art. 7 del Convenio. En particular, para el
TEDH, lo relevante era que cuando el demandante cometié el delito que dio
lugar a su enjuiciamiento y condena, la ley y la jurisprudencia espafiolas perti-
nentes estaban formuladas con suficiente precisién para permitirle discernir el
alcance de la pena que se le impuso de tres afios de prisién, que permanecié
inalterada a pesar del cambio de la ley relativa a los efectos interruptivos de la
suspensién de la pena en la prescripcién de la misma. Es decir, para el TEDH,
a pesar de haber sido ejecutada mds de cinco afios después de la sentencia,
la pena impuesta al demandante no fue mds grave que la impuesta en el
momento material. De ahi que el cambio de la regulacién de la interrupcién
de la ejecucidn del plazo de prescripcién de la pena no pueda considerarse un
cambio en la «pena» aplicada al demandante. En consecuencia, el Tribunal
estimé la objecién del Gobierno en cuanto a la aplicabilidad razione materiae
del art. 7 del Convenio, y concluyé que la medida controvertida no estaba, en
consecuencia, comprendida en el 4mbito de aplicacién de la dltima frase del
art. 7 § 1 del Convenio.
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Por otra parte, en cuanto a la alegada violacién del art. 5§ 1 (a) CEDH,
el Tribunal recorddé que este permite «la detencién legal de una persona tras
su condena por un tribunal competente». Dicha legalidad de la detencién se
refiere también a la calidad de la ley, lo que implica que cuando una ley nacional
autoriza una privacién de libertad, debe ser suficientemente accesible, precisa
y previsible en su aplicacién para evitar todo riesgo de arbitrariedad. EI TEDH
consideré que era indubitado que el demandante habia sido condenado por
un tribunal competente, de acuerdo con un procedimiento prescrito por la
ley, en el sentido del art. 5 del Convenio. La cuestién era, mds bien, si su
detencién después del 9 de enero de 2019, fecha en la que, segin él, habia
expirado el plazo de ejecucién de la sentencia, no habia sido arbitraria, lo que
requerfa una evaluacién de la calidad de la ley que autorizaba la privacién de
libertad.

Cuando el demandante fue condenado y obtuvo por primera vez la
suspensién de la ejecucién de su pena en 2014, esta suspensién no implicaba
una interrupcién del plazo de cinco afos para la ejecucién de su pena. Pero el
art. 134 del Cédigo Penal se modificé en 2015 para reconocer expresamente
esa circunstancia como motivo de interrupcién del plazo de prescripcién y,
por los motivos expuestos en relacién con el art. 7 CEDH, ello no constituyé
una modificacién de la «pena» como tal. Para el TEDH, la ley espafnola
permitia al demandante prever las consecuencias que el art. 134 del Cédigo
Penal en su versién modificada tendria para la suspensién de la ejecucién de
su pena. Por ello, en las circunstancias de este caso, el TEDH no considerd
que el demandante tuviera una expectativa legitima que hiciera arbitraria la
ejecucién de la sentencia.

En el contexto de la evaluacién de la «legalidad» de la detencién en virtud
del art. 5§ 1 CEDH, el Tribunal ha indicado reiteradamente que la arbitra-
riedad puede surgir cuando ha habido un elemento de mala fe o de engafio
por parte de las autoridades; cuando la orden de detencién y la ejecucién
de la detencién no se ajustaron realmente a la finalidad de las restricciones
permitidas por el subapartado correspondiente del art. 5§ 1 CEDH; cuando
no existfa ninguna relacién entre el motivo de privacién de libertad permitido
invocado y el lugar y las condiciones de detencién; y cuando no existia
ninguna relacién de proporcionalidad entre el motivo de detencién invocado
y la detencién en cuestién.

En el presente caso, sin embargo, el Tribunal observé que la detencién
del demandante en el momento en que se le ordené cumplir la pena no
podia considerarse incompatible con los objetivos de su condena inicial. El
Tribunal consideré que, puesto que el demandante habia sido condenado
legalmente a tres afios de prision, el hecho de que tuviera que cumplir esa
condena, aunque ciertamente varios afios después de que fuera firme, no podia
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calificarse de arbitrario. En consecuencia, concluyé que no se habia producido
una violacidén del art. 5 § 1 del Convenio.

4. CENTELLES MAS Y OTROS C. ESPANA3?

Todos los demandantes eran empleados de la misma empresa. Se encar-
gaban de la prevencién de riesgos laborales, es decir, de que los empleados
realizaran sus actividades de forma segura y con las medidas de seguridad y
salud adecuadas. E1 21 de diciembre de 2012, un trabajador, E, se cay$ de una
cierta altura mientras realizaba unos trabajos de mantenimiento encomen-
dados por los demandantes y fallecié. Aunque E habia recibido formacién
en prevencién de riesgos laborales y a pesar de tener arneses a su disposicion,
no llevaba arnés ni ningtin otro equipo de seguridad cuando se produjo el
accidente. La trampilla por la que cayé F. no estaba senalizada y el espacio
estaba mal iluminado. Ademds, no se habian desplegado redes de seguridad
bajo el lugar de la obra. Posteriormente, un andlisis de sangre demostré que
E habia bebido alcohol ese dia. La viuda de E, junto con el fiscal, inicié un
procedimiento penal contra los demandantes, a los que se acusé de un delito
contra los derechos de los trabajadores y de homicidio involuntario.

En primera instancia, el juzgado absolvié a los demandantes al considerar
que habfan cumplido con sus deberes de prevencién de riesgos laborales. El
juez llegé a esa conclusién tras haber oido a los demandantes, a nueve testigos
y a seis peritos y consideré que los demandantes no habian sido negligentes.
Establecié que la causa del accidente laboral no habfa sido la falta de medidas
de proteccién, sino el hecho de que E, por negligencia, no habia hecho
un uso adecuado de esas medidas, a pesar de que estaban a su disposicién.
Ademis, haciendo suya una de las conclusiones de los peritos, sefialé que los
demandantes no debian verificar continuamente si E utilizaba las medidas de
proteccién, ya que no solo las tenfa a su disposicién, sino que ademds habia
recibido formacién sobre cémo utilizarlas. Tras valorar las declaraciones de
los peritos, el juez concluyé que, en cualquier caso, las medidas generales,
como una red de seguridad o la sefializacién de trampillas, no podian ponerse
en prictica debido a la naturaleza especial de la tarea. Incluso si se hubieran
desplegado tales medidas, no habrfan evitado el accidente.

Interpuesto recurso, el tribunal de apelacién anulé la absolucién de los
demandantes y los condend a seis meses de prisién. El tribunal de apelacién
sefalé que, a partir de los mismos hechos considerados probados por el
tribunal de primera instancia, se podia llegar a conclusiones diferentes. En

32 TEDH, Centelles Mas y otros c. Espafia, n® 44799/19, 7 de junio de 2021.
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consecuencia, el tribunal de apelacién dejé intactos los hechos probados; sin
embargo, concluyé que los demandantes habian desempenado sus funciones
de supervisién de forma negligente.

Interpuesto recurso de amparo, fue inadmitido por el Tribunal Consti-
tucional por falta de justificacién de la especial trascendencia constitucional.

La jurisprudencia del TEDH en esta materia, desarrollada en buena
parte en casos contra Espana precisamente, establece una distincién entre las
situaciones en las que un tribunal de apelacién que revocé una absolucién
procedid efectivamente a una nueva evaluacién de los hechos, y las situaciones
en las que el tribunal de apelacién solo discrepd del tribunal inferior en la
interpretacién de la ley y/o su aplicacién a los hechos establecidos, aunque
también fuera competente con respecto a los hechos. En consecuencia, si se
considera necesaria la valoracién directa de la prueba, el tribunal de apelacién
tiene el deber de adoptar medidas a tal efecto (en particular, la celebracién
de una vista) o, subsidiariamente, debe limitarse a anular la sentencia absolu-
toria del tribunal inferior y devolver el asunto para que se celebre un nuevo
juicio. Cuando un tribunal de apelacién debe examinar un caso en cuanto
a los hechos y el derecho y hacer una valoracién completa de la cuestién de
la culpabilidad o la inocencia del demandante, es imposible que el procedi-
miento se desarrolle con las debidas garantias sin una valoracién directa de
las pruebas aportadas, ya sea por el acusado que afirma que no ha cometido
el acto supuestamente constitutivo de un delito, o por el testigo que declaré
durante el proceso y a cuyas declaraciones desea dar una nueva interpretacién.
Ademis, el TEDH sefal6 que, conforme al art. 792.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal espafola, el tribunal de apelacién no puede condenar a un
acusado que ya ha sido absuelto por el tribunal inferior por haber existido
un error en la valoracién de la prueba. En ese caso, el tribunal de apelacién
estd obligado a enviar el caso al tribunal de primera instancia para que sea
juzgado de nuevo.

En el presente caso, el TEDH considerd que, contrariamente a lo que
alegaba el Gobierno, la apreciacién de las pruebas por parte del tribunal de
apelacién si supuso una alteracién implicita de los hechos declarados probados
en instancia, lo que condujo a una nueva valoracién de los elementos subje-
tivos de la culpabilidad de los demandantes. En contra de lo declarado por el
tribunal de primera instancia, el tribunal de apelacién atribuyé a los deman-
dantes un comportamiento negligente. En definitiva, el tribunal de apelacién
realizé una nueva valoracién de los elementos subjetivos del delito. Aunque
en este caso si se habfa celebrado una vista ante el tribunal de apelacién y
los demandantes habian estado presentes y se habian dirigido al tribunal, no
tuvieron la oportunidad de impugnar personalmente, mediante un examen
contradictorio, esa nueva valoracién acerca de su supuesta negligencia. Para
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el tribunal de apelacién, los demandantes deberian haberse dado cuenta de
que E no estaba en condiciones de trabajar debido a la elevada tasa de alcohol
en sangre. Sin embargo, el hecho de que F. hubiera mostrado o no sintomas
de embriaguez ese dia solo podria haber sido percibido por los testigos,
aunque el tribunal de apelacién no los escuché. En consecuencia, hubiera
sido necesario un nuevo examen contradictorio de dichos testigos para llegar
a una conclusién diferente.

El TEDH sefalé asimismo que la sentencia absolutoria de primera
instancia se habfa basado en la valoracién de la credibilidad de dos decla-
raciones periciales clave que eran claramente contradictorias. El tribunal de
apelacidn, sin haber oido a esos peritos, valoré de nuevo implicitamente las
declaraciones de los expertos, llegando a una conclusién diferente de la del
tribunal de instancia y declarando que los demandantes habian actuado con
negligencia. No dio ninguna explicacién sobre la reevaluacién de la credibi-
lidad del perito en cuya prueba el tribunal de primera instancia habfa basado
mayoritariamente su decisién.

EI'TEDH observé que, en este caso, el desacuerdo entre los tribunales de
primera y segunda instancia no se referfa al peso que podia atribuirse al valor
probatorio de un informe pericial, sino a la fiabilidad y la credibilidad de los
dos peritos que habfan llegado a conclusiones opuestas. En consecuencia, se
habifa producido una violacién del art. 6 § 1 del Convenio.

5. M.D. Y OTROS C. ESPANA

Los demandantes eran veinte jueces y magistrados destinados en diversos
juzgados y tribunales de Catalufia. En febrero de 2014, todos ellos firmaron,
junto con otros jueces y magistrados, un manifiesto conjunto en el que
exponian su opinién a favor de la posibilidad de ejercer el llamado «derecho
a decidir» del pueblo cataldn, en el marco de la Constitucién espafiola y del
derecho internacional.

El 3 de marzo de 2014, el periédico de tirada nacional La Razén publicé
un articulo bajo el titulo «La conspiracién de los treinta y tres jueces separatistas»
en el que aparecian fotograffas y datos personales de todos los demandantes
(como sus nombres y apellidos, los respectivos juzgados en los que trabajaban
y algunos comentarios sobre sus ideas politicas). Dichas fotografias y datos,
en opinién de los demandantes, habian sido extraidos de la base de datos de
la policia espafiola que contenia los datos de identificacién de todos los ciuda-
danos espafioles necesarios para la emisién y gestién de los documentos de

3 TEDH, M.D. y otros c. Espana, n° 36584/17, 28 de junio de 2022.
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identidad espafioles (DNI). Los recurrentes incoaron un procedimiento penal
porque, a su juicio, los hechos en cuestién podrian haber dado lugar a varios
delitos, entre ellos, el descubrimiento y revelacién de secretos, la deslealtad
en el ejercicio de la custodia de documentos y la violacién de secretos por
funcionario publico.

El juzgado de instruccién sobreseyé por primera vez la investigacién por
considerar que: «...los hechos investigados son constitutivos de una infraccién
penal, aunque no existen motivos suficientes para atribuirlos a una persona
determinada». Los demandantes recurrieron dicha resolucién, y el recurso
fue estimado por la Audiencia Provincial de Madrid, que consideré que no
se habian llevado a cabo todas las diligencias necesarias para la averiguacién
de los hechos. En concreto, consideraba relevante tomar declaracién al Jefe
superior de Policfa de Barcelona, quien habia encargado un informe sobre los
demandantes relativo a su identidad y sus datos personales y profesionales.
Tras ello, el juez de instruccién tomé declaracién como testigos a determi-
nados funcionarios, pero decidié no tomar declaracién al jefe superior de
Policia de Barcelona. El juez instructor sobreseyé nuevamente las diligencias
al no poder identificar al responsable de los hechos denunciados.

Los demandantes interpusieron nuevo recurso de apelacién. La Audiencia
Provincial en esta segunda ocasién desestimé dicho recurso al considerar que
no se habfan aportado datos que permitieran imputar el delito investigado a
las personas a las que se les habia tomado declaracién. En su resolucién, la
Audiencia Provincial no consideré importante que se hubiera tomado decla-
racién o no al jefe superior de Policia.

Ademds del procedimiento penal, los demandantes presentaron una
demanda ante la Agencia Espanola de Proteccién de Datos contra el Minis-
terio del Interior y el diario La Razdn.

El 14 de febrero de 2014 el sindicato de funcionarios Manos Limpias
presenté ante el Consejo General del Poder Judicial una queja contra los
treinta y tres firmantes del citado manifiesto, solicitando la suspensién de
los mismos. El Consejo General del Poder Judicial incod varios expedientes disci-
plinarios, pero no se impuso ninguna sancién a ninguno de los demandantes.

Los demandantes interpusieron un recurso de amparo que fue inadmitido
porque los demandantes no habfan justificado debidamente la especial
trascendencia constitucional.

Los recurrentes se quejaban ante el TEDH, en primer lugar, de una
violacién del art. 8 del Convenio (derecho a la vida privada) por dos motivos:
(i) que la policia, sin ninguna justificacién legal, habia elaborado un informe
sobre cada uno de los demandantes (como firmantes del mencionado
manifiesto) utilizando fotografias que constitufan datos personales tomadas
de la base de datos de identificacién de la policia; y (ii), que dicho informe
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se filtré a la prensa y se inicié la consiguiente investigacién que no consiguié
identificar al autor de dicha filtracién.

En cuanto a las quejas bajo el art. 8 CEDH, y en particular, respecto
de la existencia de un informe policial, el Tribunal procedié a aplicar el
«triple test» con el que se analizan las injerencias sobre la vida privada de las
personas bajo el art. 8 del Convenio. En primer lugar, constaté que no existia
ninguna disposicién legal interna que justificase la elaboracién por parte de
la policia de un informe sobre los ciudadanos cuando no existen indicios
de que pudieran haber cometido un delito o estuvieran implicados en los
pasos preparatorios necesarios para la comisién de un delito. Asi, la injerencia
en la vida privada de los demandantes no se ajusté al derecho interno, con lo
que ni siquiera superaba la primera etapa del «test». El Tribunal concluyé que
la mera existencia del informe policial en cuestién, que se elaboré respecto
de personas cuyo comportamiento no implicaba ninguna actividad delictiva,
equivalia a una violacién del art. 8 del Convenio.

En lo que se referia a la filtracién a la prensa y la consiguiente
investigacidn, para el Tribunal era indiscutible que las fotografias de los
demandantes que se publicaron en el periédico tenfan su origen en la base de
datos de la policia, a la que solo tenfan acceso las autoridades. Aunque la
forma en que se filtraron dichas fotografias no fue determinada por la inves-
tigacién interna, no habia otra explicacién que la de que las autoridades
habian permitido que dicha filtracién fuera posible, comprometiendo asf la
responsabilidad del Estado demandado. Cuando se produjo tal divulgacién
ilicita, la obligacién positiva inherente al respeto efectivo de la vida privada
implicaba la obligacién de llevar a cabo una investigacién efectiva para recti-
ficar el asunto en la medida de lo posible. Puesto que esa investigacién
efectiva, en opinién del Tribunal, no se habia producido, el TEDH estimé
que se habia vulnerado el articulo 8 CEDH.

El Tribunal reproché especialmente a las autoridades internas que el Jefe
superior de Policia de Barcelona que habia ordenado el citado informe sobre
los demandantes y que habia sido el destinatario del mismo no prestara decla-
racién, a pesar de que, en un primer momento, la Audiencia Provincial habfa
considerado pertinente la realizacién de esa particular diligencia de inves-
tigacién. En concreto, era el cargo responsable de las personas que habian
accedido a la base de datos de identificacién de la policia y recogido los datos
y las fotografias de los demandantes, y para el Tribunal, independientemente
de su responsabilidad penal o disciplinaria, su testimonio habrfa ayudado a
la identificacién de los responsables de los actos delictivos en cuestién. En
definitiva, el hecho de que los 6rganos judiciales implicados no hubieran
llevado a cabo determinadas medidas de investigacién que probablemente
habrian podido ser utiles para la investigacién de los hechos del caso debia
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considerarse, a juicio del Tribunal, como un incumplimiento por parte del
Estado demandado de las obligaciones positivas que le incumbian en virtud
del art. 8 del Convenio.

En segundo lugar, los demandantes se quejaban de una violacién del art.
10 CEDH (libertad de expresién) debido a que la publicacién de su opinién
politica acerca de la situacién en Cataluna habia dado lugar a la incoacién de
expedientes disciplinarios contra ellos, sin perjuicio de que finalmente no se
les impusiera sancién alguna.

El Tribunal inadmitié esta queja como manifiestamente mal fundada
conforme a lo previsto en el art. 35 §§ 3 (a) y 4 al constatar que ninguna
sancién les fue impuesta ni ninguna consecuencia negativa se derivé de la
firma del manifiesto.

En tercer y dltimo lugar, los demandantes se quejaron bajo el art. 6 §
1 del Convenio, en su vertiente civil, de que la investigacién llevada a cabo
acerca de la citada filtracién no habia sido efectiva ni suficiente. El TEDH
considerd que no era necesario pronunciarse sobre esta cuestién, que ya habia
sido examinada bajo el art. 8 del Convenio en relacién con las obligaciones
positivas del Estado.
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