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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Obligacion de respetar los derechos humanos.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio de Roma

Articulo 1

Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de
su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo I del presente
Convenio.

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

El ejercicio de jurisdiccion es condicién necesaria para que un Estado
contratante pueda ser declarado responsable por la violacion de los derechos
y libertades contemplados en el Convenio.

De la jurisprudencia se infiere que el concepto de «jurisdiccion» a que se
refiere el articulo 1 del Convenio debe interpretarse a la luz de lo que por tal
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se entiende en el Derecho Internacional Pablico. En este sentido hay que
entender que la jurisdiccién es fundamentalmente territorial y que el ejerci-
cio de la misma se presume tiene lugar normalmente sobre el territorio del
Estado (Decision de 12 de diciembre de 2001, Bankovic y otros c. 17 Esta-
dos contratantes). Ahora bien, la jurisdiccion no siempre se extiende exclusi-
vamente sobre el territorio nacional de las partes contratantes, ya que en cir-
cunstancias excepcionales loa actos extraterritoriales también pueden tener
encaje en el articulo 1 (STEDH Loizidou c. Turquia, de 18 de diciembre
de 1996). Asi sucede en los supuestos en los que, como consecuencia de una
accion militar, el Estado ejerce un control efectivo sobre una zona situada
fuera de un territorio nacional, de lo que deriva la obligacién de asegurar el
respeto de los derechos y libertades de los ciudadanos, con independencia de
que el control se ejerza a través de sus fuerzas armadas o de una administra-
cién local subordinada. No es necesario determinar el grado de detalle del
control sobre las politicas y acciones de las autoridades situadas fuera del
territorio, basta que se demuestre, mas alld de cualquier duda razonable, el
control global del area STEDH Issa y otros c. Turquia, de 16 de noviembre
de 2004).

También puede declararse la responsabilidad del Estado contratante en
supuestos de ejercicio extraterritorial de competencias delimitadas por el
Derecho Internacional Publico, como los actos de agentes diplomaticos o
consulares o los cometidos a bordo de aeronaves o buques que naveguen bajo
su pabellon. Se trata de evitar que, al amparo del articulo 1, un Estado come-
ta fuera de su territorio actos o acciones que no puede realizar en el suyo
propio, pero sin hacer una interpretacion demasiado amplia del articulo 1, ya
que de haber deseado lo contrario, los autores del Convenio habrian adopta-

do un texto idéntico o semejante al recogido en las Convenciones de Gine-
bra de 1949.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho a la vida.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio europeo
Articulo 2

1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la Ley. Nadie
podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecuciéon de una
condena que imponga pena capital dictada por un tribunal al reo de un deli-
to para el que la ley establece esa pena.

2. La muerte no se considerard infligida con infraccion del presente
articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza
que sea absolutamente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima.

b) Para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la
evasion de un preso o detenido legalmente.

¢) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccion.
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Protocolo niim 6, de 28 de abril de 1983

Articulo 1. Queda abolida la pena de muerte. Nadie podra ser conde-
nado a tal pena ni ejecutado.

Articulo 2. Un Estado podra prever en su legislacion la pena de muer-
te por actos cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de gue-
rra; dicha pena solamente se aplicara en los casos previstos por dicha legisla-
cién y con arreglo a lo dispuesto en la misma. Dicho Estado comunicara al
Secretario General del Consejo de Europa las correspondientes disposiciones
de la legislacion que se trate.

2.2. Constitucion espafiola

Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que en
ningan caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra.

2.3. Constitucion europea

Articulo II-2

1. Toda persona tiene derecho a la vida.
2. Nadie podra ser condenado a la pena de muerte ni ejecutado.

Articulo 1I-3

1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y mental.
2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular:

a) El consentimiento libre e informado de la persona que se trate, de
acuerdo con la modalidades establecidas por la ley.

b) La prohibicion de las practicas eugenésicas, en particular las que tie-
nen como finalidad la seleccion de las personas.

c) La prohibicion del que el cuerpo humano o partes del mismo en
cuanto tales se conviertan en objeto de lucro.

d) La prohibicién de clonacién reproductora de seres humanos.

Articulo 1I-4

Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes.
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III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

El articulo 2 consagra uno de los valores fundamentales de las
sociedades democraticas que forman el Consejo de Europa (S.
McCannan contra Reino Unido, de 27 de septiembre de 1995). Los poderes
publicos tienen el deber de no lesionar por si mismos la vida huma-
na y el deber de protegerla efectivamente frente a agresiones de los
particulares. La obligaciéon impuesta por el articulo 2 del Convenio va mas
alld del deber primordial de asegurar el derecho a la vida estableciendo una
legislacion penal concreta, disuadiendo de cometer ataques contra la persona
y basandose en un mecanismo de aplicaciéon concebido para prevenir, repri-
mir y sancionar las violaciones. Puede asimismo implicar, en algunas circuns-
tancias bien definidas, la obligacién positiva para las autoridades de tomar
preventivamente medidas de orden practico para proteger al individuo cuya
vida estd amenazada por las actuaciones criminales ajenas, siempre que no sea
una carga desproporcionada (S. Osman contra Reino Unido, de 28 de octubre
de 1998,y S. Mastromatteo contra Rep. Italiana, de 24 de octubre de 2002). Tam-
bién se aplica a la situacion de un detenido que padecia una enfermedad
mental con signos que indicaban que podia atentar contra su vida (S. Keenan
contra Reino Unido 2001, 242, secc. 3.%, nim. 27229/1995). El Estado tiene
la obligacion de realizar una investigacion publica con examen
completo, imparcial y profundo de las circunstancias en la que se
ha cometido el homicidio (S. McCannan contra Reino Unido, de 27 de sep-
tiembre de 1995). En la Sentencia Estamirov y otros contra Rusia, de 12 de
octubre de 2006, el TEDH insiste en la necesidad de que el Estado investi-
gue imparcial y exhaustivamente las muertes acaecidas en su territorio, sin
importar quién pueda haber sido el autor de los hechos, lo que tiene especial
importancia en un caso en el que pueden estar implicadas los cuerpos y fuer-
zas de seguridad del Estado. En relacién con lo anterior, el Tribunal hace
especial hincapié en la necesidad de que se tramite una investigacién por-
menorizada de los hechos, la cual conviene, ademas, que se realice tan pron-
to como se tenga noticia de las muertes.

El articulo 2 del Convenio no tiene ninguna relacién con las cuestiones
relativas a la calidad de vida o a lo que una persona ha escogido hacer con
ella. No se puede interpretar en sentido de que confiere un derecho diame-
tralmente opuesto, a saber el derecho a morir; tampoco puede crear un dere-
cho a la autodeterminacion en el sentido de que conceda a todo individuo
el derecho a escoger la muerte antes que la vida. No es posible deducir del
articulo 2 un derecho a morir, ni de la mano de un tercero ni con
la ayuda de la autoridad publica (S. Diane P, contra Reino Unido, de 29 de
abril de 2002, secc. 4.%, nim. 2346/2000). Las excepciones del apartado
segundo han de interpretarse siempre de manera restrictiva, porque
en el mismo no se enuncian situaciones en las que es legitimo ocasionar
intencionadamente la muerte, sino circunstancias en las que cabe hacer legi-
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timamente uso de la violencia, la cual puede desembocar, a su vez, en una
muerte involuntaria; por ello se exige que el recurso a la fuerza sea absoluta-
mente necesario, realizandose aqui no un juicio de proporcionalidad sino un
quicio de indispensabilidad» (S. McCann contra Reino Unido, de 27 de sep-
tiembre de 1995).

3.2. Titulares

En STEDH de 29 de octubre de 1992, el Tribunal no se pronuncia sobre
si el derecho ala vida reconocido en el articulo 2 del Convenio es igualmente
aplicable para el feto. Previamente el Informe de la Comisién
nim. 1315/1980, en relacién con el Asunto 8416/1979, habia senalado que
la expresion «todos» del articulo 2 se refiere a las personas ya nacidas y no es
aplicable al nasciturus.

3.3. Lesiones

Se declara la violaciéon del articulo 2 del Convenio ante la ausencia de
explicacion de explicacion razonable por las autoridades del Estado acerca de
las heridas sufridas por la victima durante su detencién (S Giineg contra Tir-
quia, de 19 de junio de 2003). Se produce violacion cuando existe falta de
transparencia y efectividad en la investigacion oficial sobe la muerte (STEDH
de 4 de mayo de 2001 en asunto 37715/1997).

No se ha dictado recientemente ninguna sentencia destacable en relacion
con este articulo.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Interdiccidn de la tortura y de penas o tratos inhumanos o degradantes.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucion europea
Articulo 11-4

Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes.

2.2. Convenio de Roma

Articulo 3

Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes.
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2.3. Constitucion espafiola
Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan dispo-
ner las leyes penales militares para tiempos de guerra.

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

Aunque la redaccion del articulo 3 omite el sujeto agente de la oracion,
la prohibicién compromete la responsabilidad de los Estados parte, pudiendo
afirmarse que surgen para ellos dos obligaciones genéricas que consisten en
no cometer ninguno de los actos prohibidos y en no consentir que éstos se
lleven acabo. Asi, este derecho impone al Estado un deber de investigar las
denuncias de tortura y de tratos inhumanos o degradantes, incluso cuando
han sido infligidos por particulares (STEDH Indelicato c. Italia, de 18 de octu-
bre de 2001). Desde un punto de vista territorial, bastard decir que el Tribu-
nal ha afirmado que las obligaciones del Estado tinicamente existen en rela-
ci6én con las acciones cometidas dentro de su jurisdiccidon (Al-Adsani c.
Reino Unido, de 21 de noviembre de 2001).

Con los términos «tortura» y «tratos inhumanos o degradantes» no se hace
referencia a fenémenos cualitativamente diferentes, sino que se trata de
nociones graduadas dentro de una misma escala (STEDH Irlanda c. Reino
Unido, de 18 de enero de 1978). La conducta contemplada consiste, en todo
caso, en infligir un sufrimiento fisico p psiquico tendente bien a humillar a la
victima ante los demas o ante si misma (tratos degradantes), bien a doblegar
su voluntad forzandola a actuar contra su conciencia (tratos inhumanos). Asi,
en esta perspectiva gradualista, la tortura no seria sino la forma agravada y mas
cruel de los tratos inhumanos o degradantes.

También se reputa tortura toda forma de expulsion, —incluidas la extra-
dicidn, asi como la denegacion de asilo— a un pais donde el expulsado corra
el riesgo de ser condenado a la pena de muerte (STEDH Soering c. Reino Uni-
do, de 7 de julio de 1989).

No se estima prohibida en si misma la cadena perpetua, salvo que provo-
que un grave deterioro del estado de salud del reo, ni se establecen limites
para la tipificacion interna de las penas privativas de libertad. En este sentido,
se ha considerado compatible con el articulo 3 la tipificacién de una pena de
privacion de libertad de duracion indeterminada, durante el tiempo que
plazca a Su Majestad (during Her Majesty Pleasure), asi como el sistema de pe-
riodos punitivos que conlleva.
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Los malos tratos policiales son injustificables en términos absolutos, por lo
que no cabe hacer consideraciones de proporcionalidad ni ponderaciones
con otros bienes juridicos en juego, ni siquiera con intereses vitales del Esta-
do como puede ocurrir en el contexto de la lucha antiterrorista (STEDH
Selmounic ¢. Turquia, de 28 de julio de 1999). Cuando hay indicios de malos
tratos policiales (heridas, contusiones...) pesa sobre la policia la carga de
demostrar la correccidn de su actuacién (STEDH Ribitsch ¢. Austria, de 4 de
diciembre de 1995).

El articulo 3 comprende el derecho de los detenidos a que las condicio-
nes de la privacién de libertad sean dignas, de manera que no se someta al
interesado a una prueba que exceda del nivel inevitable de sufrimiento inhe-
rente a cualquier detencion. En este contexto se enmarca la exigencia de cui-
dados médicos, con especial atencion a las personas con problemas mentales
(STEDH Slimani c. Francia, de 27 de julio de 2004).

El derecho del articulo 3 también puede ponerse en conexién con el
articulo 2 del Convenio, que impone a los Estados contratantes no solamen-
te la obligacién de no matar, sino también la de adoptar las medidas necesa-
rias para proteger la vida de las personas en el ambito de su jurisdiccion (LCB
¢. Reino Unido, de 9 de junio de 1998). Esta obligacion de los Estados contra-
tantes adquiere una dimension particular cuando se trata de personas deteni-
das que, por estar bajo el completo control de las autoridades, son especial-
mente vulnerables. De ahi que las autoridades tengan el deber de ofrecer
explicaciones convincentes en cuanto al origen de las lesiones de los deteni-
dos, obligacion especialmente estricta cuando se trata del fallecimiento del
detenido. El articulo 3 exige de los Estados la proteccion de la salud e inte-
gridad fisica de las personas privadas de libertad, especialmente en lo que a la
obtencion de cuidados médicos respecta. Por eso, el fallecimiento de un dete-
nido en condiciones sospechosas exige la realizaciéon de una investigaciéon
efectiva. La efectividad requiere en primer lugar que las personas responsa-
bles de la investigacion sean independientes de las implicadas en los hechos,
lo que implica que aquéllas no estén subordinadas jerirquicamente a las alti-
mas. En este sentido y en relacidon con Espafia, el TEDH ha considerado que
el médico forense es un funcionario de la Administraciéon y por lo tanto no
independiente (STEDH Martinez Sala y otros ¢. Espaiia, de 2 de noviembre
de 2004). En segundo lugar, se contribuye a la efectividad cuando las autori-
dades toman todas las medidas razonables para la obtencidn de pruebas, ya se
trate de testimonios testificales o informes periciales, incluso la realizacién de
autopsias (STEDH Slimani c. Francia, de 27 de junio de 2004).

Al amparo de este precepto el TEDH también excluyé que los castigos
corporales pudieran ser empleados como sancion penal (STEDH Tyrer c. Rei-
no Unido, de 25 de abril de 1978).

Asimismo queda proscrita toda norma que permita el castigo fisico en las
escuelas (STEDH Campbell ¢. Reino Unido, de 25 de marzo de 1993).

Las conductas contempladas en este precepto no son exclusivamente cas-
tigos corporales, ya que el Tribunal también ha considerado trato inhumano
prender fuego a la vivienda de una persona, en presencia de su familia y obli-
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gandola a abandonar su hogar (STEDH Altun c. Turquia, de 1 de junio
de 2004).

El Tribunal ha estimado que la desaparicion de una persona, aun cuando
en si misma no llegue a constituir violacidn del articulo 3, puede considerar-
se trato inhumano y degradante en relacidén con su madre (STEDH Kurt,
de 25 de mayo de 1998). Que un familiar de un desaparecido sea o no vic-
tima de un tratamiento contrario al articulo 3 dependera de factores especi-
ficos como la proximidad del parentesco, las circunstancias particulares de la
relacion, el grado de participacion en los hechos y en la busqueda de infor-
macion vy, sobre todo, la manera en que las autoridades reaccionan ante la
angustia e incertidumbre del demandante (STEDH Akdeniz y otros, de 31 de
mayo de 2001).

El enjuiciamiento de un civil ante un Tribunal militar no implica de por
si trato inhumano o degradante (STEDH Martin ¢. Reino Unido, de 24 de
octubre de 2006).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Wieser c. Austria.
2293/03.
22 de febrero de 2007.

4.2. Antecedentes

El 9 de febrero de 1998 el Tribunal Regional de Feldkirch dict6 a ins-
tancias de la esposa del demandante una orden de arresto y registro del domi-
cilio del mismo. El demandante era sospechoso de haber violado a su espo-
sa, haberla amenazado con arma de fuego, haber intentado violar a su hijastra
menor y estar en posesion de videos de pornografia infantil. La orden de
arresto contemplaba la posibilidad de que el demandante se resistiera o inclu-
so intentara huir.

El mismo dia en que se dicta la orden de arresto, alrededor de las 23:45,
seis policias del grupo especial de la gendarmeria entran en el domicilio del
demandante protegidos con chalecos antibalas, escudo y mascaras. El deman-
dante reconoce, después de haber visto a dos sospechosos merodeando por el
parking, haber recibido a los policias armado con un cuchillo de cocina, si
bien lo suelta inmediatamente. Segtin la descripcion del demandante, par-
cialmente reconocida por los agentes, los hechos acaecidos con posterioridad
fueron los siguientes: el demandante fue reducido, tumbado sobre el suelo y
esposado; el demandante fue tumbado sobre una mesa y desnudado por si
ocultara un arma de fuego; tras orinarse como consecuencia del shock no le
fue permitido cambiarse de ropa; fue de nuevo tumbado sobre el suelo
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durante al menos 15 minutos, segiin el demandado presionado por la rodilla
de uno de los agentes, hecho que éstos niegan. Con posterioridad el deman-
dante fue llevado a comisaria y liberado a las 3:40 del dia siguiente.

El 3 de marzo de ese mismo afo el demandante presenta una queja ante
la Autoridad Administrativa Independiente de Voralberg (Unabhingiger Ver-
waltungs-senat) alegando haber sufrido trato inhumano y degradante, parti-
cularmente durante el arresto. Dicha Autoridad desestima la queja basica-
mente por entender que el arresto se efecta bajo la cobertura de una orden
judicial, la cual contemplaba ademas la condicién violenta del demandado
por lo que las medidas adoptadas durante el arresto (esposarle, reducirle con-
tra el suelo, desnudarle para buscar un arma de fuego) no pueden ser consi-
deradas trato inhumano o degradante.

A esta decision siguen los recursos internos solo estimados parcialmente,
por lo que el demandante interpuso su recurso ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos por violacion del articulo 3 del Convenio.

4.3. Fallo

El Tribunal estima parcialmente el recurso por violacion del articulo 3 del
Convenio.

V. COMENTARIO

Si bien la sentencia que comentamos no introduce novedad relevante en
la jurisprudencia sobre el articulo 3, la hemos seleccionado por considerar
que la casuistica siempre ilustra la interpretaciéon general de un precepto y
ademas por afectar a un a pais plenamente democratico como es Austria. Esto
pone de relieve que las violaciones del articulo 3 no son solamente imputa-
bles a paises como Turquia, lo que podria deducirse por el elevado nimero
de sentencias que afectan al mismo, sino que también pueden tener lugar en
nuestro entorno mas inmediato.

Evidentemente en este tipo de sentencias el aspecto esencial es el anali-
sis de las circunstancias del caso, pues el Tribunal ha entendido que la seve-
ridad de los malos tratos, para considerarlos violacion del articulo 3, deben
analizarse atendiendo a las circunstancias, como duracién de los mismos,
efectos fisicos y morales e incluso, en algunos supuestos, edad, sexo y salud
de la victima.

Como ya se puso de relieve en las decisiones internas, en el supuesto que
nos ocupa la policia tenia razones para pensar que iba a tratar con un indivi-
duo violento, peligroso, probablemente armado y, segiin manifestaciones de
la esposa, entrenado para el combate. En este contexto, el hecho de que la
detencién se llevara a cabo por policias especializados y equipados con cha-
leco antibalas, escudo y mascara no contradice el articulo 3. Tampoco lo hace
el hecho de que se esposara al demandante. En el hecho de que se le reduje-
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ra contra el suelo, el Tribunal no entra, pues al no haber sido reconocido por
los agentes, nos movemos en el terreno de la especulacion.

Los aspectos procedimentales del articulo 3 también se salvaguardan en
este caso, pues las autoridades domésticas han seguido los procedimientos
necesarios para esclarecer el caso.

El problema se plantea con el hecho de haber desnudado al demandante
por si ocultara armas de fuego. El Tribunal parte de que el hecho de hacer
que un sospechoso se desnude no es per se contrario al convenio, pero se tra-
ta de un hecho que hay que analizarlo con especial cuidado, porque es evi-
dente que introduce un elemento adicional de humillacién. En este caso ade-
mas el demandante fue desnudado por los propios policias, lo que unido a la
consideraciéon de que para buscar un arma de fuego no hace falta desnudar
completamente, hace pensar al Tribunal que aqui si que estamos ante una
violacion del articulo 3.

Vemos pues, que de nuevo el analisis lo es fundamentalmente de la pro-
porcionalidad y justificacion de las medidas adoptadas, atendiendo a las cir-
cunstancias del caso. Por lo tanto, un supuesto mas para la amplia casuistica
del articulo 3 al que el TEDH aplica su doctrina general sobre la proporcio-
nalidad y justificacion de las medidas que se adoptan.



Prohibicion de la esclavitud
y del trabajo forzado

Sumario: I. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMATI-
VAS.—2.1. Convenio de Roma.—2.2. Constitucién espaiiola.—2.3. Constitucién eu-
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado.

I[I. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio de Roma
Articulo 4

1. Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre.

2. Nadie podra ser constrenido a realizar un trabajo forzado u obli-
gatorio.

3. No se considerard como trabajo forzado u obligatorio en el sentido
del presente articulo:

a) Todo trabajo exigido normalmente a una persona privada de liber-
tad en las condiciones previstas por el articulo 5 del presente Conve-
nio o durante su libertad condicional.

b) Todo trabajo de caracter militar o, en el caso de objetores de con-
ciencia en los paises en que la objecion de conciencia sea reconoci-
da como legitima, cualquier otro servicio sustitutivo del servicio mili-
tar obligatorio.
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¢) Todo servicio exigido cuando alguna emergencia o calamidad ame-
nacen la vida o el bienestar de la comunidad.

d) Todo trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas
normales.

2.2. Constitucion espafiola
Articulo 25.2

Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orien-
tadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en traba-
jos forzados. El condenado a pena de prision que estuviera cumpliendo la mis-
ma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los
que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un
trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes a la Seguridad Social,
asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad.

2.3. Constitucion europea
Articulo II-5

1. Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre.

2. Nadie podra ser constreniido a realizar un trabajo forzado u obli-
gatorio.

3. Se prohibe la trata de seres humanos.

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se ha ocupado con fre-
cuencia del analisis detallado del articulo 4 del Convenio, por lo que no se ha
generado una jurisprudencia que haya precisado los diferentes ambitos de su
contenido. No obstante, si ha establecido al respecto que no es contraria al
Convenio la exigencia impuesta a los abogados para prestar asistencia juridi-
ca obligatoria o de oficio en los supuestos previstos en las leyes procesales
nacionales (Sentencias de 26 y 27 de octubre de 1983 en el asunto Van der
Mussele contra Bélgica) y, en la misma linea que tampoco es contraria al
articulo 4 la exigencia de realizacion de trabajos a una persona privada legal-
mente de libertad siempre que las tareas no excedan de los limites «<norma-
les» en la materia y se orienten a facilitar la reinsercién social del condenado
y siempre que se cuente con base legal suficiente (Sentencia de 24 de junio
de 1982 en el asunto Van Droogenbroeck contra Bélgica).

No se ha dictado recientemente ninguna sentencia destacable en relacion
con este articulo.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho a la libertad y a la seguridad.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucion europea
Articulo I1-6

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.

2.2. Convenio de Roma
Articulo 5

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie pue-
de ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al pro-
cedimiento establecido por la ley:

a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia
dictada por un tribunal competente;
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b) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a derecho, por
desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento
de una obligacién establecida por la ley;

¢) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho, para
hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando
existan indicios racionales de que ha cometido una infraccién o que
huya después de haberla cometido;

d) Si se trata de la privacion de libertad de un menor en virtud de una
orden legalmente acordada con el fin de vigilar su educacién o de su
detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer
ante la autoridad competente;

e) Sise trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una per-
sona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un ena-
jenado, de un alcoholico, de un toxicomano o de un vagabundo;

f)  Sise trata de la detencién o de la privacidon de libertad, conforme a
derecho, de una persona para impedir que su entrada ilegal en el terri-
torio o contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsion o
extradicion.

2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo mas breve
posible y en una lengua que comprenda, de los motivos de su detenciéon y de
cualquier acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones previs-
tas en el parrafo 1.¢) del presente articulo debera ser conducida sin dilacion a
presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer pode-
res judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o ser pues-
ta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser condi-
cionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado a juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante detencién o interna-
miento tendra derecho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial, a fin
de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privacion de
libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de detencioén o de una privacion de libertad
contrarias a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una reparacion.

2.3. Constitucion espaiiola
Articulo 17

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie pue-
de ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.

2. La detencién preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente
necesario para la realizaciéon de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento
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de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, el de-
tenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de
modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su deten-
cién, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de aboga-
do al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la
ley establezca.

4. Laley regulard un procedimiento de «habeas corpus» para producir la
inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmen-
te. Asimismo, por ley se determinara el plazo maximo de duracion de la pri-
sidn provisional.

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

El objetivo principal del articulo 5.1 es la proteccion frente a las priva-
ciones arbitrarias de libertad en el sentido clasico de libertad fisica (STEDH
Engel c. Paises Bajos, de 8 de junio de 1976). La nocién de seguridad que el
mismo precepto contempla no ha sido objeto de una interpretacion inde-
pendiente, por lo que el Tribunal considera que la inseguridad generada en
las circunstancias personales del demandante cuando no hay un supuesto de
privacion de libertad no cae dentro del ambito de aplicaciéon del articulo 5
(STEDH Altun c. Tirquia, de 1 de junio de 2004 en relacién con el incendio
provocado de la vivienda del demandante).

El legislador debe fijar con suficiente precision y accesibilidad los supues-
tos y la duracién de la privacidon de libertad. De aqui se sigue que, aunque
hayan sido autorizadas o ratificadas por un juez, son ilicitas las privaciones de
libertad carentes de cobertura legal (STEDH Riera Blume c. Espania, de 14 de
octubre de 1999).

El articulo 5.1 contiene una lista exhaustiva de motivos por los que una
persona puede ser privada de su libertad. No obstante, nada impide que una
detencién no pueda encontrar justificacién en mas de un subapartado
(STEDH Eriksen c. Noruega, de 27 de mayo de 1997). En relacion con esto se
plantea el problema de las condiciones de la privacion de libertad. El TEDH
ha venido manteniendo tradicionalmente que tiene que existir una relaciéon
entre los motivos de privacion de libertad y las condiciones de dicha priva-
cidn, por lo que en principio, una persona que ha sido considerada enferma
mental al amparo del subapartado e) nada mas podria ser detenida para ingre-
sar en un hospital, clinica u otra institucién apropiada (STEDH Hutchison Reid
¢. Reino Unido). Sin embargo, el Tribunal ha ido matizando al entender que la
imposibilidad de ingresar al detenido en una clinica no convierte automatica-
mente su detencion en ilegal, ya que no siempre las autoridades pueden garan-
tizar la existencia de plazas en instituciones apropiadas. Habra que valorar las
circunstancias de cada caso y el equilibrio entre la gestion de los recursos
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publicos y la necesidad de internamiento (STEDH Morsink c. Paises Bajos,
de 11 de mayo de 2004).

En relacién con la detencion preventiva [art. 5.c) CEDH], indicios racio-
nales son aquéllos idoneos para persuadir a un observador objetivo de que la
persona en cuestion puede haber cometido el delito (STEDH Fox, Campbell
y Hartley ¢. Reino Unido, de 30 de agosto de 1990).

Por lo que respecta al articulo 5.1.e), la jurisprudencia del TEDH entien-
de que el término «alcohodlico» no puede interpretarse en el sentido estricto
y técnico del término, por lo que este precepto también ampara las deten-
ciones de personas que, aunque no hayan sido diagnosticadas como «alcoh6-
licas», con su conducta y comportamiento bajo la influencia del alcohol, pue-
den representar una amenaza para el orden publico o para ellas mismas. Lo
que no permite este precepto es la detenciéon por la mera ingestion de alco-
hol, por lo que la conducta del detenido se constituye en el aspecto decisivo.
Para que la detencion se ajuste al Convenio no solamente es necesario que
no sea arbitraria, sino que se requiere ademas que no haya sido posible la
adopcién de medidas menos severas (STEDH Hilda Hofsteindottir c. Islandia,
de 8 de junio de 2004).

Por lo que respecta al internamiento por razones psiquitricas, el TEDH
exige que las 6rdenes de internamiento sean revisadas periddicamente
(STEDH Matter c. Eslovaquia, de 5 de julio de 1999). Recuerda que el cum-
plimiento del articulo 5.1.¢) del Convenio requiere que la enajenacién del
afectado se haya constatado previamente, salvo casos de urgencia, por un infor-
me médico objetivo, sin que quepa prolongar la privacion de libertad mas alla
de la subsistencia del problema (STEDH Johnson c. Reino Unido, de 24 de
octubre de 1997). Solamente en supuestos en los que la detencion se haya pro-
ducido por un comportamiento violento resulta aceptable que la consulta
médica se efectlie inmediatamente después de la detencion. Asimismo se acep-
ta que ante la negativa del interesado a presentarse al examen médico el infor-
me se realice a partir de la informacién que conste en el expediente (STEDH
R.L. et M.-].D. c. Francia, de 19 de mayo de 2004).

La ausencia de datos registrados, tales como la fecha, la hora y el lugar de
la detencion, el nombre del detenido, asi como los motivos de la privacion
de libertad y el nombre de la persona que la realiz6 muestran la naturaleza
imprecisa y poco fiable de los registros de detencion preventiva, lo que debe
considerarse incompatible con el fin mismo del articulo 5 del Convenio
(STEDH Ipek c. Tirquia, de 17 de febrero de 2004).

La duracién de la detencion preventiva no puede durar mas del tiempo
estrictamente necesario para el esclarecimiento de los hechos (STEDH
Giinay c. Tirquia, de 27 de septiembre de 2001).

El parrafo tercero, garantiza el control judicial de la detencion al sefialar
que la persona detenida «debera ser conducida sin dilacién a presencia de un
juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales».
La «dilacion» ha de valorarse en cada caso, a pesar de lo cual los Estados ape-
nas tienen margen de interpretacion. En algunos casos, como en materia
terrorista, el Tribunal ha sido comprensivo con las dificultades que plantea la
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investigacion, pero siempre subrayando que los Estados no tienen carta blan-
ca (STEDH Murray c. Reino Unido, de 28 de octubre de 1994).

Por otro lado, el TEDH senala que el hecho de que el detenido no sea
conducido a disposicion judicial no significa que se haya vulnerado el articu-
lo 5.3, ya que no puede haber violacién de dicho precepto si el detenido ha
sido liberado con celeridad. El Tribunal ha considerado que la liberacion des-
pués de tres dias de detencion sin control judicial no infringe el articulo 5.3
(STEDH Ikincisoy c. Turquia, de 24 de julio de 2004), mientras que cuatro dias
y seis horas de detencion sin control judicial si que supone la vulneracién del
articulo 5.3 (STEDH Brogan y otros ¢. Reino Unido, de 29 de noviembre
de 1998). En general, lo razonable del periodo de detencion no puede afir-
marse in abstracto, ya que depende de las circunstancias del caso, de la moti-
vacion de las decisiones de las autoridades domésticas y de la prueba de los
hechos alegados por el recurrente. La detencion continuada inicamente pue-
de justificarse por razones de interés ptblico y buscando el equilibrio con el
respeto de la libertad individual (STEDH Cevizovic c. Alemania, de 29 de julio
de 2004).

En cuanto a la prision provisional, cualquier opcion legislativa en cuanto
a su duracion habra de superar el principio de proporcionalidad y, en con-
creto, debera tomar en consideracion la gravedad del delito imputado vy, pro-
bablemente, graduar la duraciéon maxima segtn la gravedad de los distintos
delitos (STEDH Neumeister c. Austria, de 27 de junio de 1968). La gravedad
del delito debe ser por lo tanto un elemento modulador de la prisién provi-
sional, pero no puede ser el factor determinante de la misma. En la Senten-
cia Ilijkov ¢. Bulgaria, de 26 de julio de 2001, el Tribunal declar6 contrarias al
Convenio la legislacién y practica forense estableciendo la necesidad de acor-
dar la prisién provisional siempre que la pena superase una cierta gravedad,
salvo circunstancias muy excepcionales cuya concurrencia habia de ser pro-
bada por el reo. Asi ha vuelto a apreciarlo el TEDH en la Sentencia Nikolova
¢. Bulgaria, de 30 de septiembre de 2004, en la que ademas el Tribunal subra-
ya que el arresto domiciliario estd sometido a las condiciones del articulo 5.3
del Convenio.

Aunque no siempre es necesario que el procedimiento a que se refiere el
articulo 5.4 del Convenio vaya acompanado de las mismas garantias que el
procedimiento enmarcable en el articulo 6, si que es esencial que la persona
afectada haya tenido la oportunidad de ser oida, ya sea ella misma o a través
de representante, sin que la posibilidad de apelar sustituya la necesidad de
dicha audiencia (STEDH Frommelt c. Liechtenstein, de 24 de junio de 2004),
la cual es especialmente necesaria cuando el motivo de revision es el mal esta-
do de salud del detenido (STEDH M.B. c. Polonia, de 27 de abril de 2004).
Ademais, el procedimiento en cuestion tiene que tener un caracter judicial,
ser contradictorio y garantizar la igualdad de armas.

El articulo 5.4 ampara asimismo la revisién de condena (Hill ¢. Reino Uni-
do, de 27 de abril de 2004).

Este precepto guarda ademas relacion con el articulo 5.3, ya que si no se
constata vulneracion de este altimo por haber sido liberado el detenido en



282 Sylvia Marti Sanchez, Blanca Cid Villagrasa, Esteban Greciet Garcta y Tatiana Recoder Vallina

un plazo razonable, tampoco sera de aplicacidn el articulo 5.4 (STEDH Ikin-
cisoy ¢. Turquia, de 27 de julio de 2004).

En general en cuanto a los supuestos de privacion de libertad, el TEDH
no sdlo exige que se respete el numerus clausus del articulo 5 del CEDH, sino
que exige, ademas, que en el caso concreto sea respetado el principio de pro-
porcionalidad.

La reparacién a que se refiere el articulo 5.5 tnicamente procede en
aquellos supuestos en los que se haya constatado una detencion contraria a lo
dispuesto en algunos de los restantes apartados del articulo 5 (STEDH Ben-
ham c¢. Reino Unido, de 10 de junio de 1996).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Baysayeva c. Rusia.
74237/01.
5 de abril de 2007.

4.2. Antecedentes

Los hechos de la sentencia que comentamos son propios de una triste peli-
cula de accidn y transcurren en lo que parece ser un lugar sin ley: Chechenia.
El marido de la demandante, Shakhid Baysayev, trabajaba como mecanico en
una empresa de transportes en el pueblo vecino al de su residencia. E1 2 de mar-
zo de 2000 parte hacia su trabajo. En la carretera hay un control militar ruso, el
control nim. 53, muy cercano a una unidad militar también rusa. Ese mismo
dia la demandante oye disparos y explosiones provenientes de la zona donde se
haya el control. Habia tenido lugar una emboscada y una dura lucha con fuer-
zas rebeldes en la que fallecieron mas de 20 soldados. Después, tuvo lugar una
operacion «de limpieza» por parte del ejército ruso. El marido de la deman-
dante no volvio a casa esa noche. A partir de ese momento empieza la busqueda
desesperada de su esposo. Por testigos presenciales sabe que fue detenido por
los soldados, pero no tiene mas informacién. En la operaciéon militar subsi-
guiente a la emboscada fueron detenidos muchos civiles, pero su marido no se
hallaba entre ellos. La Sefiora Baysayeva acude a las autoridades, las cuales abren
una investigacion que se abre y se cierra durante los afos subsiguientes al
menos 12 veces. No obstante, entre medias empiezan a surgir algunas pistas
preocupantes. En junio de 2000, el investigador de la fiscalia de Grozny cons-
tata que el esposo de la demandante habia sido detenido por los militares el 2
de marzo de 2000 y llevado a la base de Podgornoye, informando a aquélla de
la existencia de una cinta de video que prueba esta informacioén. Unos meses
después, en agosto de 2000, cuando la demandante estd caminando hacia su
domicilio se le acercan unos individuos que dicen tener pruebas de la deten-
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ci6n de su marido, pruebas que le mostraran a cambio de 5000 rublos. Al dia
siguiente y después de haber conseguido el dinero, otros individuos le mues-
tran la cinta de video en la que aparece su marido siendo maltratado por unos
hombres vestidos de uniforme militar. La demandante compra el video, que
luego constata que es el mismo que se hallaba en posesion de la fiscalia. Mas de
un ano después, en diciembre de 2001, la demandante se traslada con el inves-
tigador de la fiscalia a la zona que aparece en la cinta de video en la que encuen-
tran restos de ropa que podrian ser de su esposo. Al dia siguiente otros miem-
bros de la fiscalia aparecen en su domicilio rogandole que les acomparie. La
demandante pensaba que le iban a pedir que identificase le cuerpo de su mari-
do, pero en lugar de eso le comunican que el investigador ha sido asesinado, ya
que se ha hecho volar el coche en el que circulaba. Recomiendan a la deman-
dante que cese su trato con las autoridades, tanto por su seguridad como por
la de sus hijos. Asi lo hace, pero en 2003 insta de nuevo la continuacién de los
procedimientos de investigacion, sin éxito alguno, decidiendo finalmente acu-
dir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

4.3. Fallo

El Tribunal declara vulnerado el articulo 5 del Convenio.

V. COMENTARIO

Se trata de una sentencia muy extensa e interesante por el namero de
articulos aplicables: el 2, el 3,el 5, el 6 y el 13. En estos momentos nos cen-
traremos exclusivamente en el articulo 5. La problematica de casos como
este, es que las pruebas sobre el paradero del demandante aparecen de for-
ma deslabazada y no van acompanadas de la clara identificacién de los res-
ponsables. Pero atn asi, con el transcurso del tiempo y en gran medida gra-
cias a la perseverancia de los familiares, van surgiendo mas que indicios,
desde luego pruebas perfectamente validas para una persona razonable
sobre la atribucidén a miembros del ejército de la responsabilidad de la
detencion, todo ello rodeado de una investigacién que deja mucho que
desear y que algiin funcionario responsable paga con su vida.Y esta es en
esencia la conclusion a la que llega el Tribunal y que cualquier jurista con
sentido comun compartiria. Se reconoce que el esposo de la demandante
desaparece el 2 de marzo de 2000 de la mano de las autoridades federales
y no vuelve a saberse nada de €l. Su detencion no aparece recogida en nin-
gun expediente sin que exista por lo tanto rastro oficial alguno. Simple-
mente esta carencia de procedimiento en una detencién constituye una fal-
ta inadmisible desde el punto de vista del articulo 5. Ademas las autoridades
deberia haber mostrado una mayor diligencia a la hora de investigar. Por
todo ello El Tribunal Europeo de Derechos Humanos constata la vulnera-
ci6én del articulo 5 del Convenio.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho al proceso equitativo.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio europeo
Articulo 6

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publi-
camente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion
en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la
prensa y al ptblico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la
moralidad, del orden ptblico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, cuando los intereses de los menores o la protecciéon de la vida
privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada
necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad
pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.
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3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) A ser informado en el mas breve plazo, en una lengua que compren-
da y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacion for-
mulada contra él.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la prepara-
ci6n de su defensa.

¢) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su
eleccidn y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratui-
tamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia
lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y
a obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos que declaren
en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan
en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no
habla la lengua empleada en la audiencia.

2.2. Constitucion espaiiola
Articulo 24

1. Todas las personas tienen el derecho a obtener la tutela judicial efec-
tiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legi-
timos, sin que, en ningin caso pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acu-
sacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas
y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la pre-
suncidn de inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto
profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos.

2.3. Constitucion europea
Articulo 11-47

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de
la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva en las
condiciones establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y ptblica-
mente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e impar-
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cial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconse-
jar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos
suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la
efectividad del acceso a la justicia.

Articulo 1I-48

1. Todo acusado se presume inocente mientras su culpabilidad no haya
sido declarada legalmente.
2. Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de defensa.

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

I. Tutela judicial efectiva. Acceso a la jurisdiccion: Todo derecho o
interés legitimo debe poder hacerse valer, llegado el caso, en un proceso ante
un verdadero tribunal que se caracteriza en el sentido material por su papel
jurisdiccional: resolver, basindose en normas de derecho y al final de un pro-
cedimiento organizado, toda cuestion que dependa de su competencia (S.
de 27 de agosto de 1991, asunto Demicoli contra Malta). De ello se deriva el
principio pro actione, que establece el deber de interpretar y aplicar las leyes
procesales de la manera mas favorable para la efectiva iniciacion del proceso,
evitandose los formalismos enervantes (S. de 15 de octubre de 2002, asunto
Canete Goni contra Espafia). No obstante, el derecho de acceso a un tribu-
nal no es absoluto y se presta a limitaciones implicitamente admitidas, si bien
exigen una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios emple-
ados y el fin contemplado (S. de 28 de octubre de 1998, en deman-
da 23452/1994 de varios ciudadanos britanicos contra el Reino Unido).
Prohibicion de indefension: Seria contrario al derecho a un proceso equi-
tativo que el Estado alterara las normas juridicas aplicables a un proceso en
curso, especialmente cuando él mismo es parte (Sentencia Zielinski contra Fran-
cia, de 28 de octubre de 1999). Pueden exigirse garantias procesales especia-
les para proteger a los que debido a sus trastornos mentales no son comple-
tamente capaces de obrar por cuenta propia (Sentencia Vaudelle contra Francia,
de 30 de enero de 2001). Se produce indefensiéon cuando un primer aboga-
do de oficio y luego un sustituto no realizaron una defensa concreta y efec-
tiva; en el primer caso por inactividad, y en el segundo, por conocer su desig-
nacién pocos dias antes de la apertura de un proceso para un asunto grave y
complejo (Sentencia niim. 795/1998, de 21 de abril, en asunto 22600/1993).
Derecho a la utilizacion de los recursos existentes en las leyes pro-
cesales: El Convenio no obliga a los Estados contratantes a crear tribunales
de apelacién o de casacion: si existen, son aplicables las garantias del articu-
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lo 6. El derecho de acceso a un tribunal no es absoluto y se presta a limita-
ciones implicitamente admitidas, sobre todo en cuanto a las condiciones de
admisibilidad de un recurso: exigen una relacidon razonable de proporciona-
lidad entre los medios empleados y el fin contemplado. Se produce vulneracion
del articulo 6 cuando se exige consignacion previa de la cantidad de la conde-
na a quien habia solicitado el beneficio de justicia gratuita, no otorgado en
tiempo util por negligencia judicial, inadmitiéndole el recurso (Sentencia Garcia
Manibardo contra Esparia, de 15 de febrero de 2000). No se produce violacion
del Convenio cuando se deniega la asistencia juridica para recurrir en casacion
debido a la ausencia de un motivo de casacion serio (Sentencia de 26 de febrero
de 2002, en asunto nim. 49384/1999). Intangibilidad de las resoluciones
judiciales: La intangibilidad del fallo judicial es un elemento esencial de la pre-
eminencia del derecho y exige que la soluciéon dada de forma definitiva a todos
los litigios por los Tribunales no sea puesta en discusion. Se produce violacion
del articulo 6 con la anulacion de una sentencia con efecto de cosa juzgada que
restituia la propiedad de una vivienda previamente nacionalizada (Sentencia
de 28 de octubre de 1999, en asunto num. 28342/1995 contra Republica de
Rumania).

II. Garantias genéricas de todo proceso. Imparcialidad del Tribunal:
Un Tribunal se caracteriza en el sentido material por su papel jurisdiccional
(...) y también debe de reunir otra serie de condiciones —independencia,
concretamente respecto del ejecutivo, la imparcialidad, duracion del manda-
to de los miembros, garantias del procedimiento— que muchas de ellas figu-
ran en el propio texto del articulo 6.1 (Sentencia de 27 de agosto de 1991, asun-
to Demicoli contra Malta). Para establecer si un Tribunal puede ser
considerado independiente, la Sentencia Thaler contra Austria, de 3 de febre-
ro de 2005, establece que se deben tener en cuenta, entre otras cosas, la for-
ma en que se designan sus miembros, la duracién del cargo, la existencia de
garantias contra presiones externas y la cuestion de si el organismo tiene una
apariencia de independencia. Se produce violaciéon del Convenio por falta de
imparcialidad del Tribunal dado el importante papel jugado por un juez mili-
tar al juzgar a un civil por un delito de difusion de propaganda tendente a
perjudicar la integridad del Estado (Sentencia de 8 de julio de 1999, en asunto
nam. 26682/1995, en demanda de un ciudadano turco contra Turquia). La
nocion de imparcialidad tiene una doble vertiente: subjetiva, que trata de ave-
riguar la relaciéon personal de un juez concreto en una determinada circuns-
tancia, y objetiva, tendente a asegurar que el Tribunal ofrece las garantias sufi-
cientes para excluir cualquier duda razonable (Sentencia de 4 de abril de 2000,
asunto num. 30342/1996, en demanda de empresa navieras griegas contra
Grecia). En el supuesto de la existencia en la composicion de un Tribunal de
un juez militar en juicio por delito de difusion de propaganda tendente a per-
judicar la integridad del Estado, se producen dudas razonables y objetiva-
mente justificadas sobre la imparcialidad e independencia del Tribunal y, por
lo tanto, existe violacion del Convenio (Sentencia de 7 de febrero de 2002, en
asunto nam. 28496/1995, en demanda de un ciudadana turca contra Tur-
quia). El principio de preeminencia del derecho y la nocién del proceso jus-
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to impiden la injerencia del poder legislativo en la Administracion de la jus-
ticia con el fin de influir en el desenlace de un litigio en el que el Estado es
parte (Sentencia de 28 de marzo de 2000, asunto Georgiadis contra Grecia). La
teoria de las apariencias ha de ser tenida en cuenta: al expresarse publicamente
sobre el rechazo o admision de los medios presentados por una de las partes,
podria legitimamente considerarse que... (un juez)... ha tomado partido por
una de las partes (Sentencia de 21 de marzo de 2002, asunto APBP contra Fran-
cia). No es imparcial el juez que participa en la elaboraciéon de normas, inclu-
so de rango reglamentario (Sentencia Mc Gonnell contra Reino Unido, de 8 de
tebrero de 2000). No es imparcial un juez que ha sido nombrado por una
autoridad militar que puede rehusar su sentencia (Sentencia Wilkinson y Allen
contra Reino Unido, de 6 de febrero de 2001). Se vulnera la imparcialidad e
independencia cuando los miembros de un Consejo Regional eran nombra-
dos por 6rganos a los que estaban estrechamente vinculados, érganos que
habian llegado a un acuerdo sobre las orientaciones impugnadas en aquel
asunto (Sentencia Thaler contra Austria). Derecho a la publicidad del pro-
ceso: El legislador sdlo podra permitir que ciertas actuaciones judiciales sean
secretas en la medida en que asi lo exijan otros derechos fundamentales o
valores constitucionales relevantes (Sentencia Guisset contra Francia, de 26 de
septiembre de 2000). La Sentencia de 18 de octubre de 2006 en el caso Her-
mi v. Italia recuerda que si bien la publicidad de las audiencias ante los Tri-
bunales ha de ser la norma general, pueden establecerse excepciones justifi-
cadas a esta regla, siempre y cuando no mermen los derechos fundamentales
de los implicados Derecho a la asistencia de abogado: El nombramien-
to de un abogado no garantiza, por si mismo, la efectividad de la asistencia
que puede proporcionar al acusado (Sentencia de 21 de abril de 1998, asunto
nam. 22600/1993, en demanda de un ciudadano argentino contra Portugal).
Cuando esta en juego la privacion de libertad, el interés de la justicia exige
en principio la representacion letrada (Sentencia Beet y otros contra Reino Uni-
do, de 1 de marzo de 2005). Incluso los que se hallan en rebeldia tienen dere-
cho ala asistencia letrada (Sentencia Karatas y Sari contra Francia, de 16 de mayo
de 2002). No hay violaciéon del articulo 6 cuando el demandante contribu-
y6 en gran medida a crear la situacion que le impidié comparecer ante el Tri-
bunal que le condend en rebeldia, estando representado por sus abogados
(Sentencia Medenica contra Suiza, de 14 de julio de 2001). Derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas: Sobre la apreciacion de un plazo razonable
en la duracién del proceso es necesario tomar en consideracion tres factores:
complejidad del asunto, comportamiento del litigante y de los 6rganos judi-
ciales (Sentencia de 8 de febrero de 2000 contra Republica Eslovena, en
Demanda ntm. 28400/1995). En materia penal, el periodo a considerar des-
de el punto de vista del «plazo razonable» del articulo 6.1 se inicia en el ins-
tante en que una persona es «acusada»; se puede tratar de una fecha anterior
ala de la interposicién de un asunto ante el tribunal sentenciador, principal-
mente la de arresto, la de la acusacién o la de la apertura de diligencia pre-
vias. La «acusacion» en el sentido del articulo 6.1 puede definirse «como la
notificacién oficial, que emana de una autoridad competente, del reproche
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de haber llevado a cabo una infraccion penal», idea que corresponde también
a la nocién de «epercusiones importantes sobre la situacion» del sospecho
(Sentencia de 27 de noviembre de 2003, en asunto Slimane-Kaid contra Fran-
cia). Especial importancia tiene el retraso provocado por el Tribunal de Vigi-
lancia Penitenciaria a la hora de resolver un recurso interpuesto por un suje-
to que se encuentra en régimen de prision especial, pues incide sobre los
derechos del preso y afecta a la validez limitada en el tiempo de la decision
recurrida (Sentencia Bifulco contra Italia, de 8 de febrero de 2005). Los perio-
dos de inactividad de las autoridades pueden repercutir de forma conside-
rable en la duracién del procedimiento vy, por tanto, violar el articulo 6.1
(Sentencia Beller contra Polonia, de 1 de febrero de 2005). En todo caso, el
derecho amparado por el articulo 6.1 del Convenio exige que los Estados
introduzcan en su legislacion un «recurso efectivo» frente a las dilaciones
indebidas (Sentencia de 26 de octubre de 2000, en asunto Kudla contra
Polonia). Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para
la defensa: La admisibilidad de las pruebes depende, en primer lugar, de las
reglas del derecho interno: la tarea del Tribunal consiste en averiguar si el
procedimiento examinado en su conjunto, teniendo también en cuenta el
modo de presentaciéon de los medios de prueba, ha revestido un caracter
equitativo (Sentencia nim. 828/1997, de 9 de junio, contra Portugal, en
Demanda nam. 25829/1994). Existe violaciéon del Convenio en una con-
dena basada en declaraciones de la denunciante recogidas por la policia y no
por el juez, que ni el acusado ni su abogado tuvieron ocasiéon de rebatir
(Sentencia de 19 de diciembre de 1990, contra Francia, en demanda
nam. 11444/1985). En cuanto al idioma del procedimiento el Tribunal
considera esencial (Sentencia de 18 de octubre de 2006, en el caso Hermi v.
Italia) que el acusado entienda los cargos y actuaciones que se realizan en
todo proceso judicial, para lo cual bastara con que o bien entienda la lengua
del procedimiento, o bien se le faciliten los medios para que sean traducidas
dichas actuaciones si fuera solicitado.

III. Garantias especificas del proceso penal. Medios de prueba obte-
nidos ilicitamente: Mientras que el derecho a permanecer en silencio fren-
te a la acusacidn estd en principio destinado a proteger contra la coaccion
incorrecta por parte de las autoridades y la obtencion de pruebas mediante
métodos de coaccion o de opresion en contra de la voluntad del acusado, el
ambito del derecho no esta limitado a los casos en que se ha ejercido coac-
cién contra sobre el acusado o en los que la voluntad del acusado no ha sido
tenida en cuenta. El derecho, que el Tribunal ha sefalado anteriormente que
se encuentra en el nicleo de la nocién de juicio equitativo, sirve en princi-
pio para proteger la libertad de un sospechoso a elegir si hablar o permane-
cer en silencio ante un interrogatorio de la policia. Dicha libertad de elec-
cidn no es efectivamente respetada en el caso en que, habiendo el sospecho
optado por permanecer en silencio durante el interrogatorio las autoridades
utilizan un subterfugio para provocar por parte del sospechoso confesiones u
otras afirmaciones de naturaleza incriminatoria que no han podido obtener
durante los interrogatorios y cuando las confesiones o afirmaciones asi obte-
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nidas son presentadas como pruebas en juicio (Sentencia de 5 de noviembre
de 1999, en el asunto Allan contra el Reino Unido). Respecto a lo obtencién e
pruebas mediante «agentes infiltrados» ha de sefialarse que el Convenio no
impide apoyarse, en la fase de la instruccion preparatoria y siempre que la
naturaleza de la infraccidn lo pueda justificar, sobre medios tales como con-
fidentes ocultos, pero su posterior utilizacién por el Juez para justificar una
condena representa un problema diferente; las exigencias generales de equi-
dad consagradas en el articulo 6 se aplican a los procedimientos relativos a
todos los tipos de infraccion criminal, de la mas simple a la mas compleja: el
interés publico no podria justificar la utilizacién de elementos de prueba reu-
nidos tras una provocacion policial (Sentencia 828/1997, de 9 de junio, con-
tra Portugal, en demanda ntm. 25829/1994). Pruebas de referencia: El
«testimonio del coimputado» s6lo es admisible como prueba de cargo cuan-
do existe algiin otro medio de prueba que lo corrobore (Sentencia de 5 de
diciembre de 2002, en asunto Craxi contra Republica Italiana). Principio
acusatorio: El principio acusatorio impide condenar cuando el tribunal
penal cambia la calificaciéon que el acusador ha dado a los hechos sin infor-
mar previamente al acusado vy, por tanto, sin darle la posibilidad de defender-
se (Sentencia de 21 de marzo de 1999, en asunto Pelissier contra Francia).

No se ha dictado recientemente ninguna sentencia destacable en relacion
con este articulo.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Principio de legalidad penal.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucion europea
Articulo 11-49

1. Nadie podra ser condenado por una accidén u omisiéon que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccidon segun el
Derecho interno o el Derecho internacional. Del mismo modo no podra
imponerse una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la
infraccion haya sido cometida. Si con posterioridad a la infraccion la ley dis-
pone una pena mas leve, debera aplicarse ésta.

2. El presente articulo se aplicara sin perjuicio de que se juzgue y casti-
gue a una persona culpable de una accién o una omision que, en el momen-
to en que haya sido cometida, fuera constitutiva de delito segin los princi-
pios generales reconocidos por el conjunto de las naciones.

3. La intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en rela-
cién con la infraccién.
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2.2. Convenio de Roma
Articulo 7

1. Nadie podra ser condenado por una accidén u omisiéon que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccidn segun el
derecho nacional o internacional. Igualmente no podrd ser impuesta una
pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido
cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una per-
sona culpable de una accién o de una omisién que, en el momento de su
comision, constituia delito segiin los principios generales del Derecho reco-
nocidos por las naciones civilizadas.

Protocolo niim. 7, articulo 4

«Nadie podra ser perseguido o castigado penalmente por los tribunales
del mismo Estado en razén de una infraccion por la que hubiese sido ya
absuelto o condenado por sentencia firme conforme a la Ley y al procedi-
miento penal de ese Estado».

2.3. Constitucion espaiiola
Articulo 25

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento.

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

La garantia que consagra el articulo 7, elemento esencial de la preemi-
nencia del Derecho, ocupa un lugar primordial en el sistema de proteccion
del Convenio, como atestigua el hecho de que el articulo 15 no autoriza nin-
guna derogacidon del mismo en tiempo de guerra u otro peligro publico.
Como se deriva de su objeto y de su finalidad, debe ser interpretado y apli-
cado de manera que se garantice una proteccion efectiva contra las diligen-
cias, las condenas y las sanciones arbitrarias.

No se limita a prohibir la aplicacion retroactiva del derecho penal con des-
ventaja para el acusado, sino que consagra de manera mas general el principio
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de la legalidad de los delitos y las penas (» nullum crimen, nulla poena sine lege»)
y el que ordena no aplicar la Ley penal de manera extensiva en desventaja del
acusado, principalmente por analogia. De ello resulta que un delito debe estar
claramente definido por la Ley. Esta condicion se encuentra cumplida cuando
el justiciable puede saber, a partir de la redaccion de la disposicion pertinente
y, s1 fuera necesario, con ayuda de su interpretacion por parte de los Tribuna-
les, qué actos u omisiones comprometen su responsabilidad penal. El tribunal
ha indicado que la nocién de «Derecho» (law) utilizada en el articulo 7 corres-
ponde a la de «Ley» que figura en otros articulos del Convenio, nocién que
engloba el derecho escrito y el no escrito e implica condiciones cualitativas,
entre otras las de accesibilidad y previsibilidad. Por otro lado, esta sélidamente
establecido en la tradicidn juridica de los Estados partes del Convenio que la
jurisprudencia, en tanto que fuente del Derecho, contribuye necesariamente
a la evolucién progresiva del Derecho penal, por lo que no se puede inter-
pretar el articulo 7 del Convenio como proscribiendo la clarificaciéon gradual
de las normas de responsabilidad penal mediante la interpretacion judicial de
un asunto a otro, a condicion de que el resultado sea coherente con la sustan-
cia de la infraccién y razonablemente previsible. Esta nocion se aplica en prin-
cipio a la evolucién progresiva de la jurisprudencia en un mismo Estado de
Derecho y bajo un mismo régimen democratico, pero conserva todo su valor
cuando hay sucesion de Estados. En este sentido el Tribunal considera que es
legitimo para un estado iniciar diligencias penales contra personas que han
sido culpables de crimenes bajo un régimen anterior; asi mismo, no se podria
reprochar a los tribunales del Estado que sucedieron a los existentes anterior-
mente, aplicar e interpretar las disposiciones legales existentes en la época de
los hechos a la luz de los principios que rigen un Estado de derecho (STEDH
Streletz, Kessler y Krenz c. Alemania, de 22 de marzo de 2001).

Admitiendo que la jurisprudencia puede integrar las deficiencias de taxa-
tividad de la ley penal, habra que concluir que sera exigible de los cambios
jurisprudenciales idéntica irretroactividad que de la propia ley penal
(STEDH S.W ¢. Reino Unido, de 22 de noviembre de 1995).

El principio non bis in idem, consagrado en el articulo 4 del Protocolo
ntm. 7, no excluye que hechos que ya han sido objeto de una sancién admi-
nistrativa puedan ser perseguidos en via penal (STEDH WE c. Austria, de 30
de mayo de 2002,y Saider c. Austria, de 6 de junio de 2002). Segtn el Tribu-
nal el texto del articulo 4 del Protocolo nim. 7 (» Nadie podra ser persegui-
do o castigado penalmente por los tribunales del mismo Estado en razén de
una infraccion por la que hubiese sido ya absuelto o condenado por senten-
cia firme conforme a la Ley y al procedimiento penal de ese Estado») no se
refiere al «mismo delito», sino mas bien a ser castigado y juzgado otra vez por
un delito por el que el demandante ya habia sido firmemente declarado ino-
cente o culpable.

Desde el punto de vista de la reincidencia, el Tribunal considera que si se
introducen nuevas reglas sobre la misma, es suficiente con que la segunda
infraccion haya sido cometida con posterioridad a la entrada en vigor de las
mismas. No hay retroactividad de la ley penal, porque ésta se esta aplicando a
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la segunda infraccion (STEDH Achour c. Francia, 29 de marzo
de 2006, Gran Sala).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Custers, Deveaux y Turk c. Dinamarca.
11843/03;11847/03 y 11849/03.
3 de mayo de 2007.

4.2. Antecedentes

En 1951 se estableci6 una base aérea americana en la peninsula de Dun-
das, distrito de Thule en Groenlandia. Los demandantes, que son miembros
de Greenpeace, tomaron parte en una acciéon alrededor de la base de Thule
para llamar la atencién internacional sobre el uso de radares, concretamente
del conocido como Radar de Thule, para el Programa americano de misiles
de defensa y sobre el impacto medioambiental de la base aérea. Antes de la
accidn en cuestion, el 25 de julio de 2001, dos miembros de Greenpeace
mantuvieron una reunioén con el Jefe de Policia de Groenlandia durante la
cual éste les informd de la legislacion existente sobre la base y de las conse-
cuencias que tendria una infraccion del sistema de permisos.

El 27 de julio de 2001 Greenpeace solicité permiso para visitar la penin-
sula de Dundas alrededor de la base aérea de Thule, solicitud que fue res-
pondida en sentido negativo por el Ministerio de Asuntos Exteriores.

El 6 de agosto de ese mismo afo los demandantes y otros miembros de
Greenpeace desembarcaron al sur de la base a pesar de haber sido requeridos
para abandonar el area. Caminaron aproximadamente 30 km hasta el refugio
num. 7, donde fueron detenidos el 7 de agosto. Hay dos datos importantes
para los fundamentos que en el proceso van a invocar las partes. El primero
de ellos es que la base aérea no estaba delimitada por verja o vallado alguno,
aunque habia carteles indicando la prohibicién. El segundo, es que en el
momento del arresto los demandantes estaban en posesion de un GPS, un
mapa oficial sobre la zona, cimaras y notas en las que se recogian posiciones
de radares. El 11 de septiembre fueron condenados por el Alto Tribunal de
Groenlandia por acceder sin permiso a una zona restringida. La sentencia de
apelacion confirmé esta decision.

4.3. Fallo

El Tribunal considera que no hay vulneracion del articulo 7 del Conve-
nio, al resultar la condena previsible desde la perspectiva de dicho precepto.
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V. COMENTARIO

La sentencia que comentamos aplica el concepto de «previsibilidad» que
segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es, jun-
to con la accesibilidad, requisito cualitativo del principio de legalidad penal.
Los demandantes invocan en este sentido dos argumentos: el primero que la
condena pecuniaria se impone de conformidad con el Reglamento nim. 39
de 22 de febrero de 1967 que tiene a su vez base legal en el articulo 117 del
Codigo Penal de 1954, precepto que autoriza expresamente a que las penas
se impongan de conformidad con la «prictica establecidar; el segundo es que
la imposicion de la sancién penal carecia de previsibilidad al no estar vallado
el recinto de acceso restringido. El Tribunal va a desestimar ambos argumen-
tos basandose en una interpretacién muy razonable de la previsibilidad. Sabe-
mos ya que para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el concepto de
«ey» reconducible al principio de legalidad ha de entenderse en sentido
amplio y asi lo ratifica en este caso. El Reglamento nim. 39 tiene base legal
en el Codigo Penal y las disposiciones de ambos han sido concretadas a tra-
vés de una practica reiterada en el sentido de exigir un permiso especial para
acceder a la base aérea. Por lo tanto, los demandantes podian ajustar su con-
ducta a las citadas previsiones sin merma alguna para el principio de seguri-
dad juridica, sobre todo en este caso que habian sido especificamente infor-
madas de las consecuencias de una infraccién. Tampoco el segundo
argumento tiene peso para el Tribunal y es que desde una posicion del mas
elemental sentido comun se aprecia que los demandantes sabian que estaban
entrando en zona restringida. Primero porque fueron requeridos para aban-
donar el area y segundo, porque la propia configuraciéon de la zona con sus
radares, refugios y carteles advirtiendo del acceso prohibido indicaban clara-
mente que se estaba en zona restringida, debiendo tener en cuenta ademas
que los demandantes contaban con un mapa oficial.

Por lo tanto, mantiene el Tribunal una interpretacién muy razonable, vali-
da para todos los ordenamientos juridicos del principio de legalidad en el sen-
tido de que lo fundamental del mismo no es tanto la fuente, cuestion mas pro-
pia del Derecho interno, como la accesibilidad al conocimiento y previsibilidad
de las consecuencias que tiene la realizacién de una conducta prohibida.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucidon europea
Articulo 11.7

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de sus comunicaciones.
Articulo 11.8

1. Toda persona tiene derecho a la protecciéon de los datos personales
que la conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y previo
consentimiento de la persona de que se trate o en virtud de otro fundamen-
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to legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los
datos recogidos que la conciernan y a obtener su rectificacion.

3. El respeto de estas normas estara sujeto al control de una autoridad
independiente.

2.2. Convenio de Roma
Articulo 8

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencidén del delito, la proteccion de la salud o de
la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demis.

2.3. Constitucion espaiiola
Articulo 18

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse
en €l sin consentimiento del titular o resoluciéon judicial, salvo caso de fla-
grante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las pos-
tales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. Laley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
derechos.

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

I. Intimidad. El derecho a la intimidad comprende y ampara el dere-
cho ala libre eleccidn y practica de la orientacidn sexual, resultando inadmi-
sibles cualesquiera normas que la repriman (STEDH Dudgeon contra Reino
Unido, de 23 de octubre de 1981).Asi, se reputa contraria al derecho a la inti-
midad la exclusion de los homosexuales de las Fuerzas Armadas (STEDH
Smith y Grady contra Reino Unido, de 27 de septiembre de 1999). La protec-
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cién del derecho a la intimidad obliga a los Estados a proteger especifica-
mente a los menores e incapaces, sancionando las agresiones sexuales que
puedan producirse contra los mismos (STEDH X eY contra Paises Bajos, de 26
de marzo de 1985).Vulnera el derecho a la intimidad la prohibicién de que
los transexuales no puedan cambiar de nombre y de mencion en el Registro
Civil, asi como la prohibicién de que los mismos puedan contraer matrimo-
nio (SETDH B. contra Francia, de 25 de marzo de 1992).

II. Vida familiar. La proteccién de la vida familiar garantizada en el
articulo 8 del Convenio no puede limitarse a la familia basada en el matri-
monio, sino que debe extenderse a un reconocimiento legal por parte del
Estado de la relacion familiar extramatrimonial, que incluird no sélo la rela-
cidn entre madre natural e hija, sino también entre ésta y la familia de aqué-
lla (STEDH Marchx contra Bélgica, de 13 de junio de 1979). El Tribunal pri-
ma el interés del futuro nifio sobre el deseo de los padres en los casos de
peticiones de reproduccidn asistida (STEDH Dickson v. Reino Unido). Del
derecho a la intimidad familiar se deriva el derecho de visita y contacto de
los progenitores con sus hijos, aun cuando éstos sean extramatrimoniales
(STEDH E.P contra Italia, de 16 de noviembre de 1999,y Sommerfeld contra
Alemania, de 11 de octubre de 2001). Del respeto al articulo 8 del Convenio,
se deriva la exigencia de que los padres deban ser oidos en los procedimien-
tos judiciales en los que se ventila la privacion de la patria potestad (STEDH
Venema contra Paises Bajos, de 17 de diciembre de 2002). El ETD reitera que
el objeto esencial del articulo 8 es proteger al individuo frente injerencias
arbitrarias de las autoridades publicas, sin embargo, ello no quiere decir que
el Estado deba abstenerse en todo caso. Existen muchas obligaciones positi-
vas inherentes a los Estados para que se respete la vida privada y familiar. Los
limites entre las obligaciones positivas y negativas del Estado no siempre per-
miten una definicion precisa. Debe existir un equilibrio entre los intereses
individuales y los de la comunidad y en este contexto ha de reconocerse al
Estado algiin margen de apreciacion (STDEH Paulik v Eslovaquia, de 10 de
octubre de 2006). La proteccion de la familia, en cumplimiento del citado
precepto, exige también a los Estados que hagan cumplir las decisiones de
custodia, adoptadas en sus propios Tribunales sin demora alguna, por cuanto
la demora en el tiempo no sélo rompe con la posibilidad de reunién de uno
de los progenitores con sus hijos, sino que incluso como en el caso que nos
ocupa, puede hacer imposible que se haga efectivo el derecho de reunion de
padres e hijos violandose asi la proteccion que todo gobierno debe hacer del
derecho a la vida familiar. (STEDH Agim Bajrami contra la Repuiblica de Alba-
nia, de 12 de diciembre de 2006).

III. Proteccidon del domicilio. La proteccion de la morada se extien-
de a la proteccion de las personas que la habitan frente a molestias externas
de extraordinaria necesidad que la hagan dificilmente habitable (STEDH
Lépez Ostra contra Espania, de 9 de diciembre de 1994), molestias entre las que
cabe incluir a los ruidos excesivos (STEDH Hatton contra Reino Unido, de 2
de diciembre de 2001). En virtud del articulo 8 del Convenio, los Estados
asumen la obligacion positiva de proteger la forma de vida y asentamiento
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tradicional de determinados colectivos raciales y culturales, sin que de ello
pueda derivarse para éstos el derecho de establecer excepciones en las reglas
urbanisticas y medioambientales generales (STEDH Coster contra Reino Uni-
do, de 18 de enero de 2001). Por otra parte, el Tribunal ha establecido que las
personas juridicas no pueden oponer la inviolabilidad del domicilio frente a
la ejecucidn del derecho comunitario (STEDH Hoecsht contra Comisién, de 21
de septiembre de 1989).

IV. Secreto de las comunicaciones. La interceptacion de las comu-
nicaciones por parte de las autoridades estatales exige, en aplicacidon del
Convenio, ademas de que se realice con autorizacién judicial que ésta ten-
ga suficiente cobertura legal (STEDH Valenzuela Contreras contra Espana,
de 30 de julio de 1998). Es decir, el juez s6lo podrd dar una autorizacién
para interceptar una comunicaciéon entre particulares en aplicacidon de una
norma legal (STEDH Rinzivillo contra Italia, de 21 de diciembre de 2000),
incluso de que las comunicaciones intervenidas se produzcan en el interior
de dependencias policiales (STEDH PG. contra Reino Unido, de 25 de sep-
tiembre de 2001). No obstante, la violacién del derecho al secreto de las
comunicaciones, no siempre supone una invalidaciéon automatica de las
pruebas asi obtenidas, manteniéndose por parte del Tribunal una posicidon
flexible en los supuestos en que es objeto de investigacion delitos graves
(SETDH Luidi contra Suiza, de 15 de junio de 1992). Ha establecido tam-
bién el Tribunal que el articulo 8 del Convenio protege no solo la comuni-
cacion en si misma, sino que también resultan protegidas por el secreto las
circunstancias de la comunicacidn, tales como el momento, la duracién o la
identidad de los comunicantes (STEDH Malone contra Reino Unido, de 2 de
agosto de 1984).

V. Proteccion de datos personales. La limitacion impuesta a los
Estados sobre el tratamiento informatizado de datos de caracter personal tie-
ne dos facetas: negativamente impone topes a la recogida de datos por parte
de los poderes publicos; positivamente, permite que el interesado acceda a
esos datos y, en su caso, se oponga a su utilizacién abusiva (SETDH Rotaru
contra Rumania, de 4 de mayo de 2000); asi, se reconoce expresamente el
derecho de un individuo, que pasé su infancia en orfanatos, a acceder a aque-
llos registros que le permitan reconstruir su trayectoria vital y sus conexiones
familiares (STEDH M. G. contra Reino Unido, de 24 de septiembre de 2002).
En la misma linea, se afirma que no es licita la pura conservacion, sin finali-
dad concreta, de fichas personales por parte de los servicios secretos estatales
(STEDH Amman contra Suiza, de 16 de febrero de 2000). Cabe, sin embar-
go, el tratamiento de datos médicos, como los relativos a los enfermos sero-
positivos, siempre que sea necesario para la adecuada gestion sanitaria y se
garantice al maximo la intimidad de los afectados (STEDH Z. contra Finlan-
dia, de 25 de febrero de 1997).
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IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Sentencia de 3 de abril de 2007.
Copland contra el Reino Unido.
Demanda ntim. 62617/00.

4.2. Antecedentes

En el presente supuesto el TEDH ha de hacer frente a un caso de violaciéon
de la intimidad personal de una empleada de una Universidad ptblica, por vul-
nerar dicha Universidad el deber de respetar su vida personal y familiar y el de-
ber de guardar secreto de sus comunicaciones y datos de carcter personal.

En 1991, la demandante entro a trabajar en una Universidad publica,
pasando en 1995 a ser asistente personal del Rectorado de dicha Universidad
y requerida para trabajar exclusivamente a las drdenes del Rector.

En 1998, la demandante comenzo a trabajar en otro campus o Facultad
de la Universidad con un Decano masculino, durante su empleo con este
Decanato, su teléfono, correo electronico e internet fueron objeto de inves-
tigacién por la Universidad, a instancias del Rector.

El Gobierno del Reino Unido aleg6 ante el TEDH que, la investigacion
fue dirigida a averiguar si la demandante hacia excesivo uso privado de los
medios materiales de la Universidad.

Respecto de las llamadas telefonicas, el Gobierno afirmé que la investi-
gacién de las mismas consistié exclusivamente en el anilisis de las facturas
telefonicas que llegaban a la Universidad, supervisando los nimeros telefoni-
cos, el dia, la hora y coste de las llamadas de la demandante.

La demandante, aleg6, que el analisis de la factura no habia sido una mera
supervision, sino que habia ido mucho mas alld, porque los datos de sus lla-
madas e incluso los ntimeros privados de sus llamadas particulares no fueron
protegidos, ya que al menos en una ocasion le constaba que el Rector esta-
ba enterado del nombre de un individuo con el que ella habia mantenido
conversaciones telefonicas entrantes y salientes.

Por los datos aportados por la demandante, el Gobierno se defendid
diciendo que era imposible porque la investigacion de sus llamadas telefoni-
cas se llevo a cabo exclusivamente algunos meses y aproximadamente hasta
noviembre de 1999. La demandante, sin embargo aporta pruebas que
demuestran que la supervision de su teléfono durd cerca de 18 meses mas alla
de noviembre de 1999.

El uso de internet por la demandante también fue objeto de investigacion
por parte de la Universidad a instancias del Rector, alegando que dicha
supervision tenia su razon de ser en el analisis de las paginas web visitadas, el
dia de su visita y la duraciéon de la misma. Supervisiéon que durd de octubre
a noviembre de 1999.
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La demandante nada alegd respecto a la investigacion que de su uso de
internet se habia llevado a cabo pero, si en relaciéon con el periodo de tiem-
po reconocido por el Gobierno, ya que fue mucho mayor.

En noviembre de 1999, se entera de que su correo electronico también
habia sido investigado por la Universidad, cuando a su hija adoptiva le pre-
guntaron por correos enviados a la Universidad. La demandante escribe al
Decanato de la Universidad preguntando si existe en la Facultad o en la Uni-
versidad una politica nueva de investigacion o supervision del uso del correo
electronico del personal a su servicio. El Decano le responde, en un escrito
que, si bien es cierto que los correos de todo el personal se registran, solo los
suyos son objeto de investigacién a instancias del Rector.

El Gobierno admitié que estaba investigando su correo, pero exclusiva-
mente para analizar el uso que del mismo se hacia, es decir el dia, fecha y
hora, asi como la cuenta de correo al que iba dirigido no el contenido de los
mismos. Analisis que s6lo dur6 un par de meses. La demandante, sin embar-
go aporta pruebas que demuestran que dicha supervision duré6 muchos mas
meses de los que alega el Gobierno.

A su vez, por un memorando, con fecha de 29 de noviembre de 1999,
que se aporta como prueba el Decano escribe al Rector para confirmar una
conversacion que habia mantenido con él, en los términos siguientes: que la
demandante se ha enterado de que se le estd investigando su correo y que,
siguiendo la legislacion aplicable es ilegal para cualquier organizacion el
investigar el correo electrénico sin consentimiento de su titular. Solicita por
ello al Rector no seguir con esta investigacion y le ruega que no haga mas
preguntas sobre cualquier preocupacién que tenga en relaciéon con la infor-
macion que tiene de la demandante. Asi como le ruega que devuelva los datos
que sobre la misma tenga. Recordandole que, en anteriores ocasiones indic
que accederia positivamente a ambas peticiones, mientras que en la actuali-
dad sigue reafirmando su preocupacion sobre la demandante.

Por otro lado, miembros del personal de la Universidad advierten a la
demandante que, desde mediados de 1996 hasta finales de 1999 tienen cono-
cimiento de que muchas de sus actividades habian sido investigadas por la
Universidad a instancias del Rector.

La demandante provee al Tribunal de testimonios del personal de la Uni-
versidad en los que declaran la existencia de esa investigacion y el conoci-
miento de una continua intromision de la Universidad en sus actividades La
demandante aun sigue siendo empleada de la Universidad y que entiende
que se ha suspendido al Rector.

4.3. Fundamentos de derecho
4.3.1. EI Derecho interno

Ley de Derechos Humanos de octubre de 2000.
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Ley reguladora del poder de investigacion de 24 de octubre de 2000 Juris-
prudencia aplicable al caso como: Malik v. Bank of Credit, Three Rivers D.C.
v. Bank of England, o Ley de Proteccion de Datos de 1998.

4.3.2.  Alegaciones de las partes

El Gobierno del Reino Unido acept6 ante el TEDH que al ser puablica
la Universidad era él el responsable de sus acciones y, alegd en su defensa lo
que sigue: Que efectivamente la Universidad habia investigado el uso que
la demandante hacia de su teléfono, correo electronico e internet hasta
noviembre de 1999 no con la intencién de interceptar esta informacién y
violar la intimidad de la demandante, sino con la intencién de velar por el
uso que se hacia de los medios materiales de la Universidad, ya que prove-
nian de fondos publicos. Esto es, la investigacion fue dirigida a averiguar si
los medios facilitados por al Universidad a la demandante se usaban para la
finalidad por la que se le habian facilitado o por el contrario para un fin
particular.

Considera el Gobierno que esta actuacion fue necesaria para poder pro-
teger los derechos y libertades de otras personas para conseguir que los
medios materiales financiados con fondos publicos puestos al servicio de un
empleado de una Universidad no se usen indebidamente o para fines parti-
culares, por cuanto esto supondria un claro perjuicio para la Universidad, ya
que los mismos podrian haber sido utilizados para elevar el nivel académico
de la Universidad.

Finalmente alegb que, al no existir legislacion en vigor sobre este tema en
aquellas fechas, la investigacion de esos datos tenia cabida legal en la legisla-
ci6én aplicable a las Universidades Pablicas y en los Estatutos privados de la
Universidad en cuestion.

La Demandante, por su parte, alegd que las actuaciones que habia sufrido
por parte de la Universidad suponian una clara violaciéon del articulo 8 del
Convenio y no aceptd que la intercepcion de su correo, internet y teléfono
fuese exclusivamente para la supervision de la buena utilizacion de los fon-
dos publicos de la Universidad, porque aportaba pruebas suficientes que
demostraban que dicha investigaciéon habia supuesto una clara intromision y
vulneracién de su derecho al secreto de las comunicaciones y de su intimi-
dad tanto personal como familiar.

Apeld a la legislacion existente en el momento de presentar la demanda
del ano 2000 y defendi6é que la conducta de la Universidad habia sido inne-
cesaria y desproporcionada, por cuanto hay medios menos intrusistas para
tener conocimiento del uso que un individuo hace de sus comunicaciones.
En su opinién habia habido un acoso total a su intimidad que iba mas alla de
un mero analisis de la utilizaciéon adecuado o no de los medios materiales
suministrados con fondos publicos. Acoso que le habia generado graves tras-
tornos psiquicos y fisicos, asi como profesionales.
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4.3.3. Las consideraciones del Tribunal

Examinado el caso, el TEDH reitera que al ser la Universidad publica, es
el Gobierno de su Majestad el responsable de hacer cumplir el Convenio de
Roma. En el presente caso, considera el Tribunal que existe una clara vulne-
racién del articulo 8, ya que es obligado para todos los Estados firmantes el
no interferir en la vida privada y correspondencia de los individuos salvo
excepciones debidamente justificadas.

EITEDH observa que las partes discrepan sobre la naturaleza de la inves-
tigacion y el periodo de duraciéon de la misma.

Para el TEDH de conformidad con su jurisprudencia las llamadas telefo-
nicas y la correspondencia desde el trabajo también forman parte de la vida
privada de una persona y por tanto entran de lleno en la protecciéon que exi-
ge el articulo 8 del Convenio. En el caso que nos ocupa, se esta hablando de
correspondencia telematica que como tal correspondencia debe estar tam-
bién protegida por dicho precepto. Es mas, afiade el TEDH que la obtencion
legal y legitima de estos datos por parte de la Universidad (por las facturas
telefonicas), no exime a dicha Universidad de la obligacion de guardar secre-
to de las comunicaciones, ni le permiten violar la intimidad, tanto personal
como familiar de las personas.

A su vez, el almacenamiento de los datos personales referentes a la vida
privada de una persona también cae bajo la proteccion del articulo citado,
siendo inaceptable para este Tribunal que dichos datos puedan ser divulgados
o utilizados por la Universidad contra la demandante en procedimientos dis-
ciplinarios u otros.

El TEDH recuerda al Gobierno del Reino Unido que existe reiterada
jurisprudencia en donde se establece que sdlo por causas tasadas por ley se
permite a las autoridades ptblicas investigar la vida privada y familiar de una
persona, su domicilio y correspondencia. Ley ésta que no s6lo debe estable-
cer las causas sino que ademas debe garantizar el cumplimiento de lo esta-
blecido en el articulo 8 del Convenio. Para garantizar este derecho, la Ley
debe ser clara en su formulacidn y permitir a las personas el saber en que cir-
cunstancias y condiciones pueden las autoridades publicas investigar su vida
privada sin su consentimiento y sin que suponga violacion de su derecho a
la intimidad personal y familiar.

EI TEDH cree que, si bien es cierto que no existia legislacion nacional
aplicable al caso en el momento de los hechos, ello no puede entenderse
como que hasta el afio 2000, las autoridades publicas tenian libertad para
interpretar de forma arbitraria la proteccién del derecho a la intimidad de las
personas. No puede por ello tolerar el Gobierno que acciones como la de
esta Universidad se lleven a cabo amparandose en una interpretacion arbitra-
ria y subjetiva de sus Estatutos.
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4.4. Fallo

EITEDH concluye que ha habido una clara violacién del articulo 8 del
convenio Europeo de Derechos Humanos.

V. COMENTARIO

Poco cabe decir sobre las novedades que este caso puede aportar a la juris-
prudencia del TEDH, porque es de sobra conocido que se produce una vio-
lacién de la intimidad personal y familiar de las personas cuando se tiene
acceso a sus llamadas telefénicas y su correo sin existir una causa tipificada
por ley para ello o sin su consentimiento, aunque sea desde el puesto de tra-
bajo. Sin embargo, por los hechos acaecidos cabe entender que lo sufrido por
la demandante no sélo ha sido una flagrante e indebida violacion de su dere-
cho a la vida privada y una vulneracién del secreto de sus comunicaciones,
sino que cabria entender en este caso que la Universidad, a instancias de su
Rector, acosé moralmente a la demandante, desarrollando actitudes de vio-
lencia psicoldgica de forma prolongada, causandole alteraciones psicosoma-
ticas de ansiedad. Cabe recordar que el acoso moral de los trabadores aun no
tiene un perfil muy definido por los Tribunales, a pesar de ser uno de los
fendmenos que mayor relaciéon causal tiene con la depresion o ansiedad de
los trabajadores. Por esta razén en el caso que nos ocupa la demandante ale-
ga danos morales por el abuso de autoridad, razén por la cual el TEDH con-
dena al Gobierno del Reino Unido a pagar una cantidad de dinero por danos
morales 0 no pecuniarios.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Libertad de pensamiento, conciencia y religion.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucion europea
Articulo 11-11

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o comunicar infor-
maciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras.

2. Se respetaran la libertad de los medios de comunicacién y su plu-
ralismo.
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2.2. Convenio de Roma
Articulo 9

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion
o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religiéon o sus con-
vicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio
del culto, la ensenanza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho sino en tanto en cuanto esta ingerencia esté prevista por la ley
y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la protecciéon
de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las liber-
tades de los demis.

2.3. Constitucion espaiiola
Articulo 16

1. Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los indivi-
duos y las Comunidades sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o cre-
encias.

3. Ninguna confesion tendra caricter estatal. Los poderes publicos ten-
dran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran
las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas
confesiones.

1. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

Estas libertades tienen una manifestacion interna que ha de respetarse. Asi,
no cabe privar de las facultades inherentes a la patria potestad sélo por ser
miembro de una secta minoritaria, distinta de la religion originaria del hijo
(STEDH Hoffmann c. Austria, de 23 de junio de 1993).

El articulo 9 de la Convencion enumeras diversas de la libertad religiosa y
de creencias, como el culto, la ensefianza o las practicas y la observancia de los
ritos, pero no protege cualquier acto motivado o inspirado por una religion,
creencia o conviccion. Asi, no se aprecié vulneracion del articulo 9 cuando un
militar oficial fundamentalista fue apartado del servicio por quebrantamiento
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de la disciplina (STEDH Kalag c. Turquia, de 1 de julio de 1997) o cuando un
empleado publico fue despedido por incumplimiento del contrato al haberse
ausentado del trabajo invocando respeto del Sabbath (Konttinen c. Finlandia,
nam. 24949/94, Decision de la Comision de 3 de diciembre de 1996).

El Tribunal reconoce que los Estados disponen de la facultad de con-
trolar si un movimiento o una asociacién desarrolla, con fines pretendida-
mente religiosos, actividades perjudiciales para la poblacién. La labor del
Tribunal consiste en determinar si las medidas adoptadas a nivel nacional
estan justificadas y son proporcionadas, para lo cual ha de analizar el caso
en su conjunto.

La prohibicion del sacrificio privado de animales no vulnera la libertad
religiosa de una determinada comunidad, ya que se trata de una limitaciéon
claramente respaldada por razones sanitarias, maxime cuando es posible
adquirir dicho producto en establecimientos ptblicos que retinen todas las
condiciones exigidas por dicha confesion (STEDH Tsedek c. Francia, de 27 de
abril de 2000).

También en relacién con el sacrificio, el Tribunal ha considerado legiti-
mo, en defensa del interés general, que el sacrificio ritual se reserve sélo a
matarifes habilitados. Se estima asi que al establecerse una excepcion a la regla
general del aturdimiento previo de los animales, el Derecho interno intro-
duce un compromiso positivo del Estado para asegurar el respeto efectivo de
la libertad de religion. Sobre esta cuestion el TEDH también ha destacado
que el articulo 9 del Convenio no engloba el derecho de proceder personal-
mente al sacrificio ritual. Unicamente habria injerencia en la libertad de prac-
ticar su religion si la prohibicion de llevar a cabo legalmente este sacrificio
condujese a la imposibilidad para los creyentes ultra-ortodoxos de comer car-
ne procedente de animales sacrificados seglin las prescripciones religiosas
aplicables en la materia (STEDH Cha?are Shalom Ve Tsedek c. Francia, de 27
de junio de 2000).

En relacién con la manifestacion de ideas y creencias que repugnan a una
amplia mayoria de la sociedad, la jurisprudencia ha tendido a considerar que
pueden limitarse para proteger la tranquilidad moral de dicha mayoria
(STEDH Otto-Preminger Institut c. Austria, de 20 de septiembre de 1994).

Es ilicito el proselitismo que ofrece ventajas materiales o sociales, o hace
presion sobre personas en dificultad, o ejerce presiones psicologicas (STEDH
Kokkinakis c. Grecia, de 25 de mayo de 1993).

El derecho a la libertad de religion tal como lo entiende el Convenio
excluye cualquier apreciacion por parte del Estado sobre la legitimidad de las
creencias religiosas o sobre las modalidades de expresion de éstas. Por tanto,
el Tribunal estima que el sistema de autorizacién no encaja con el articulo 9
del Convenio mas que en la medida en que se dirija a asegurar un control
ministerial sobre la concurrencia de condiciones formales (STEDH Manous-
sakis y otros ¢. Grecia, de 26 de septiembre de 1996). No estamos ante un sis-
tema autorizatorio en los casos en los que el demandante exige la derogacion
de una norma neutra, como una norma urbanistica, al amparo de la libertad
religiosa. En estos supuestos la libertad religiosa ha de ser confrontada con el
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interés publico en la ordenacidn racional del territorio, a cuyo efecto el cri-
terio cuantitativo es valido para verificar si efectivamente concurre la nece-
sidad social de modificar el planeamiento (STEDH Vergos c. Grecia, de 24 de
junio de 2004).

Desde el punto de vista del Convenio no se cuestiona la valida existencia
de una religion oficial, pero lo que no es aceptable es establecer para su sus-
tento un impuesto que grave a todos los ciudadanos (STEDH Darby c. Sue-
cia, de 23 de octubre de 1990).

Cualquiera que sea el régimen de relacion del Estado con las confesiones
religiosas, el respeto por la libertad religiosa en sentido estricto excluye las
intervenciones estatales desproporcionadas en la vida interna de las confesio-
nes religiosas. Asi, la STEDH Serif ¢. Grecia, de 14 de diciembre de 1999, con-
siderd excesiva la pretension de las autoridades griegas de utilizar sus potes-
tades de participacién en el nombramiento de dignatarios musulmanes a fin
de lograr una direcciéon unificada de dicha confesion en territorio helénico.
En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal en la Sentencia Alto Consejo
Espiritual de la Comunidad Musulmana c. Bulgaria de 16 de diciembre
de 2004).

Aunque el Convenio no impone la cooperacion con las confesiones reli-
giosas, el Estado que las prevea no puede discriminar entre ellas. En este sen-
tido no procede la denegacién de reconocimiento de una confesion religio-
sa basada en que favorece el secesionismo de una parte del territorio
(STEDH Iglesia Metropolitana de Bessarabia c¢. Moldavia, de 13 de diciembre
de 2001). No hay discriminacién cuando la diferencia de trato tiene una jus-
tificacion objetiva y razonable.

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacidn oficial

Kavagi c. Turquia.
71907/01.
5 de abril de 2007.

4.2. Antecedentes

El 18 de abril de 1999 la demandante fue elegida diputada a la Asamblea
Nacional como miembro del Partido de la Virtud (Fazilet Partisi). El1 2 de
mayo, en la sesidon constitutiva de la Camara, la demandante acudié con un
foulard islamico. No pudo prestar juramento al tener que abandonar el Pleno
por las protestas de una parte de los Diputados.

El 7 de mayo de 1999, la fiscalia present6 ante la Corte Constitucional
una demanda para proceder a la disolucion de Fazilet por entender que este
partido era en realidad una continuacién del disuelto Refah Partisi y, por lo
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tanto, un refugio de activistas contrarios al principio de laicismo. A su vez
solicita que la Diputada en cuestion sea privada del mandato parlamentario
y que le sea prohibido formar parte de cualquier partido como miembro fun-
dador, militante o dirigente durante cinco afos.

El 12 de mayo de 1999, el Ministerio de Asuntos Exteriores informa al
de Interior de que la demandante habia adquirido la nacionalidad america-
na con fecha 5 de marzo de 1999. Como consecuencia de ello fue privada
de su nacionalidad de origen al no haber comunicado a las autoridades tur-
cas la adquisicion de la americana. Segtn los 6rganos electorales este hecho
implicaba la pérdida del mandato parlamentario y asi lo entendié también el
Consejo de Estado, a pesar de que la demandante recuperd posteriormente
su nacionalidad al haber contraido en octubre de 1999 matrimonio con un
ciudadano turco y a pesar de entender esta tltima que la cuestion afectaba a
la inmunidad parlamentaria, argumento que el Consejo de Estado no enten-
di6 valido al afectar la inmunidad exclusivamente a las causas penales.

Asi las cosas, el 14 de marzo de 2001 el Presidente de la Asamblea Nacio-
nal informo a la misma de que la demandante habia sido privada del manda-
to parlamentario. El 22 de junio la Corte Constitucional procedié a la diso-
lucidn de Fazilet acogiendo los argumentos del fiscal. El hecho de que el
partido se habia convertido en un partido contrario al principio de laicismo
se desprende de las intervenciones de sus dirigentes que abogan por que el
velo se pueda utilizar en escuelas y administraciones publicas, incitando al
pueblo a manifestar su descontento contra las autoridades por lo que consi-
deran un atentado a los derechos y libertades. Visto el potencial electoral del
partido y las posibilidades de aplicar el modelo que defiende, se considera una
amenaza para el orden democratico laico, por lo que su disolucién responde
a una necesidad social imperiosa. Como sancién accesoria la Corte Consti-
tucional inhabilita a algunos de sus miembros para que durante cinco anos
formen parte de partido politico alguno.

4.3. Fallo

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que Turquia ha
vulnerado el articulo 3 del Protocolo 1.°.

V. COMENTARIO

Hemos elegido esta sentencia porque de la lectura de los hechos y de los
argumentos de las partes todo hacia pensar que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos se iba a pronunciar por fin con caracter general sobre el espi-
noso asunto del velo. En efecto, la demandante, esgrimia el articulo 6 y el
articulo 9 y la calificacion de los hechos bajo este prisma no carecia de fun-
damento. Hemos visto que ya en la sesiéon constitutiva no pudo proceder al
juramento por llevar el foulard y que su partido fue en gran medida disuelto
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por el mismo argumento. El llevar y defender que el foulard se lleve en escue-
las y administraciones publicas atenta al principio de laicismo, pero lo prime-
1o es a su vez una manifestacion religiosa, un signo externo de una determi-
nada creencia. ;Acaso no esta implicado el articulo 9? El Tribunal ha sido
extraordinariamente habil eludiendo un pronunciamiento directo sobre el
tema. Claramente ha preferido aferrarse a otra calificacién que no habia sido
esgrimida por las partes, la de considerar que se trata de una cuestiéon que cae
bajo la orbita del articulo 3 del Protocolo 1.°, segtin el cual «Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables elecciones
libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresion
de la opinién del pueblo en la eleccion del cuerpo legislativor. No nos
corresponde analizar aqui este precepto, pero si senalaremos que mientras que
el Tribunal no duda de que la medida estuviera dirigida a mantener un prin-
cipio capital de la democracia turca cual es el de laicismo, considera no obs-
tante que la medida no es proporcional y por lo tanto la considera contraria
al referido precepto. Concluimos lamentando que el Tribunal no se haya pro-
nunciado sobre el asunto desde la perspectiva del articulo 9 del Convenio.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Libertad de expresion.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio Europeo de Derechos Humanos
Articulo 10

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades ptbli-
cas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de tele-
vision a un régimen de autorizacioén previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabili-
dades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la defensa del orden y la pre-
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vencidn del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informa-
ciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial.

2.2. Constitucion Espaifiola
Articulo 20

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) Alalibertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusion. La ley regulard el derecho a la clausula de con-
ciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. Elejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningiin
tipo de censura previa.

3. La ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los
medios de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente
publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y poli-
ticos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas
lenguas de Espana.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto de los derechos reco-
nocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen vy, espe-
cialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccién de la juventud y de la infancia.

5. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y
otros medios de informacién en virtud de resolucion judicial.

2.3. Constitucion Europea
Articulo 11-11

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o comunicar infor-
maciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades ptblicas y sin
consideracién de fronteras.

2. Se respetaran la libertad de los medios de comunicacién y su plu-
ralismo.



Libertad de expresién 313

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Alcance

El derecho a recibir informacion se refiere a hechos y noticias de carac-
ter general, no al acceso a datos sobre personas concretas que obran en los
registros publicos (STEDH Lingens contra Austria, de 8 de julio de 1986, y
Laender contra Suecia, de 26 de marzo de 1987). La publicidad comercial no
queda, por el mero hecho de estar presidida por el animo de lucro, excluida
del ambito protegido por la libertad de expresion e informacion (STEDH
Casado Coca contra Espana, de 24 de febrero de 1994), aunque pueden admi-
tirse limitaciones a anuncios televisivos por razones de politica cultural
(STEDH Demuth contra Suiza, de 8 de octubre de 2002), aunque si la publi-
cidad estuviese al servicio de una causa politica, harian falta razones de cala-
do para justificar su exclusion del ambito de protegido por la libertad de

expresion (STEDH VGT contra Suiza, de 28 de junio de 2001).

3.2. Colision con el derecho a la intimidad

La libertad de expresion e informacidon en materia politica practicamen-
te no conoce limites, incluso si se defienden posiciones inquietantes o se usan
términos duros o, incluso, si puede afectar a las relaciones exteriores del Esta-
do (STEDH Handyside contra Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976; Ortiizk
contra Tirquia, de 28 de septiembre de 1999; Jerusalem contra Austria, de 27 de
tebrero de 2001, y Colombani contra Francia, de 25 de junio de 2002). Res-
pecto a la intimidad de los personajes de relevancia publica, el Tribunal con-
cede prioridad a la libertad de expresion e informacién sobre los mismos
cuando las noticias y opiniones incidan sobre aquellos aspectos de su activi-
dad por los que tienen notoriedad y que, en consecuencia, son de interés para
la opinién publica (STEDH Bergens contra Noruega, de 2 de mayo de 2000).

3.3. Colision con secretos oficiales y el deber de sigilo

Los secretos oficiales dejan de ser tal cuando han sido descubiertos, aun-
que haya sido indebidamente y, cuando esto sucede, vuelven a quedar bajo la
proteccién de la libertad de expresion (STEDH Vereniging Weekblad Bluf con-
tra Austria, de 9 de febrero de 1995). El Tribunal reconoce la libertad de
expresion de los funcionarios respecto a las politicas de la Administracion
cuando ya tienen la condicién de funcionarios, pero no cuando sélo aspiran
a entrar en la funciéon publica, por lo que es admisible el establecimiento de
controles de acceso a la funcion publica para evitar reclutamiento de extre-
mistas (STEDH Vogt contra Alemania, de 26 de septiembre de 1995).



314 Sylvia Marti Sanchez, Blanca Cid Villagrasa, Esteban Greciet Garcta y Tatiana Recoder Vallina

3.4. Colision con la Administracién de Justicia

Hay una plena libertad de informacion sobre los procesos en curso siem-
pre que se respete el requisito de la veracidad y, en su caso, la presuncion de
inocencia (STEDH Sunday Times contra Reino Unido, de 26 de abril de 1979,
y Du Roy contra Francia, de 3 de octubre de 2000). La critica a cualesquiera
actuaciones judiciales estd cubierta por a libertad de expresion, sin otro limi-
te que el genérico de no insultar (STEDH Prager y Oberrschlick contra Austria,
de 26 de abril de 1995).

3.5. Colisién con las «expresiones de odio»

Un escrito de naturaleza académica no puede considerarse como un acto
de instigacién a la violencia (STEDH Baskaya contra Tisrquia, de 8 de julio
de 1999). Un escrito secesionista no implica, por si mismo, incitacién a la vio-
lencia (STEDH E.K. contra Tisrquia, de 7 de febrero de 2002).

3.6. Marco institucional de los medios de comunicacion

Se considera contrario a la libertad de expresion y comunicacion el
monopolio estatal sobre la television (STEDH Informationsverein Lentia contra
Austria, de 24 de noviembre de 1993,y Téle 1 Privatfernsehgeschellschaft contra
Austria, de 21 de septiembre de 2000). Quienes trabajan para los medios de
comunicacion, en cuanto éstos son empresas ideoldgicas, ven limitada su
libertad de expresion, incluso al margen de la relacion laboral, y no pueden
poner en entredicho la credibilidad de su medio de comunicaciéon mediante
declaraciones hechas fuera del trabajo (STEDH Fuentes Bobo contra Espaiia,
de 29 de febrero de 2000).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial
Vereinigung Bildender Kiinstler v. Austria.
Demanda nam. 68534/01.
25 de enero de 2007.
4.2. Los hechos
La demandante (Vereinigung Bildender Kiinstler Wiener Secession) es una aso-

clacidn artistica, con sede en Viena, que, con ocasiéon de su centenario, en
junio de 1998, celebrd una exposicion en la que se incluia una obra del pin-
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tor Otto Miihl, titulada Apocalypse, que representaba, en forma de collage y en
posiciones sexuales explicitas y tenidas por obscenas, a diversos personajes,
basicamente politicos del FPO vy religiosos: Jérg Haider, un Cardenal austri-
aco, la Madre Teresa de Calcuta, etc. En el cuadro, podia identificarse a los
mismos porque sus rostros aparecian representados por fotografias tomadas de
recortes de prensa, cubiertas con barras negras a la altura de los ojos, mien-
tras que sus cuerpos desnudos figuraban pintados.

En la obra, una de las personas retratadas era precisamente un Diputado
del FPO, el Sr. Meischberger. Al abrirse la exposicion, la obra sufrié un ata-
que por parte de un visitante, que cubrid con pintura roja parte de la misma,
en concreto aquélla en la que aparecia el cuerpo y parte de la cara del Sr.
Meischberger. La noticia dio atin mayor relevancia publica a la exposicion y
a la presencia de Apocalypse en ella, lo que llevd al Sr. Meischberger a inter-
poner una demanda contra la asociacidn artistica, fundada en el articulo 78
de la Ley austriaca de Propiedad Intelectual, en la que solicitaba la prohibi-
cibén de la exposicién y de la publicidad de la pintura, ademas de una indem-
nizacién.

Los Tribunales austriacos efectuaron pronunciamientos en diverso senti-
do, segtin las instancias por las que el asunto fue pasando en los sucesivos
Iecursos:

— ElTribunal Mercantil de Viena desestimé la demanda con fecha 6 de
agosto de 1999; admitiendo que el cuadro habia perjudicado al demandante,
senald que el mismo no representaba la realidad, si bien podia tener un efec-
to denigrante para su persona. No obstante, a la hora de ponderar los dere-
chos e intereses en juego, este Tribunal da primacia a la libertad de expresion
artistica, anadiendo que en la exposicidon habia muchos otros cuadros y que
Apocaypse representaba a muchas otras personas; y enfatizando que la obra
podia ser una suerte de contraataque del autor contra el FPO, que siempre le
habia criticado duramente.

— ElTribunal de Apelacidon de Viena, por el contrario, dio la razén al Sr.
Meischberger y prohibié que el cuadro volviera a exhibirse en publico, ade-
mas de autorizar que el fallo fuera divulgado en dos periddicos austriacos y
ordenar que se abonasen al Diputado una indemnizacion y las costas. La dis-
cusion se centra en si la pintura roja que cubria la parte relevante, y por tan-
to litigiosa, de Apocalypse, eliminaba el dano hecho a la reputaciéon del Sr.
Meischberger o, como afirma el Tribunal de Apelacién, dejaba ver todavia
parte de su rostro y su cabeza, haciéndole reconocible.

Para este Tribunal, el cuadro estaba lejos de poder considerarse una para-
bola o satira, o incluso una critica exagerada sobre la conducta sexual del Sr.
Meischberger, no haciéndose acreedora de la proteccion dispensada por el
articulo 10 del CEDH por cuanto que constituia una degradaciéon de su
reputacion e imagen publica, quedando fuera del ambito de libertad garanti-
zado por el articulo 17.4) de la Constitucion austriaca. A ello anadia el Tri-
bunal el riesgo de repeticién, pues la asociacidén demandada tenia planeado lle-
Vvar su exposicion por otros paises europeos.
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— El Tribunal Supremo, con fecha 18 de julio de 2000, desestimé el
recurso presentado por Vereinigung Bildender Kiinstler, confirmando los argu-
mentos de la instancia inferior y reiterando que los derechos del Sr. Meis-
chberger prevalecian en este caso, al haber sido ejercida la libertad de expre-
sidn artistica en forma insultante y degradante para su persona.

4.3. Fundamentos de Derecho

La asociacion artistica vienesa, una vez agotadas las instancias en Austria,
formul6é demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, alegan-
do violacién del articulo 10 del CEDH.

— En primer lugar, el Gobierno de la Republica de Austria argument6
que los requerimientos de los Tribunales de su Estado no constituian una
interferencia en los derechos de Vereinigung Bildender Kiinstler en el sentido del
articulo 10 del CEDH, alegando que el precepto no protege la libertad de
expresion artistica sino para contribuir a la formacién de la discusiéon publica
sobre asuntos politicos o culturales, finalidad a la que no respondia Apocalypse.

Por ello, el Gobierno aleg6 que la limitacién del derecho habia sido lici-
ta y proporcionada, dada la publicidad alcanzada por la exposicion y por el
propio cuadro como consecuencia del dafio parcial que se le habia causado
con la pintura roja,lo que habia aumentado su difusion, asi como la de la for-
ma en que el Sr. Meischberger habia sido retratado. Ello habria convertido en
prevalentes sus intereses sobre los de la asociacion responsable de la exposi-
cidn, deviniendo irrelevante el que se tratase de una persona de relevancia
publica, pues no podia considerarse que el cuadro contribuyese a un debate
de interés general sobre las capacidades ptblicas del Diputado afectado.

Con todo, el Gobierno admite que, en el momento de la resolucion judi-
cial que restringia los derechos de la asociacion, la muestra ya habia sido clau-
surada y no existia intencién de exponer el cuadro fuera de Austria, agre-
gando que la prohibicién de su exhibicién afectaba sélo a la asociaciéon y no
al autor de la obra y a su manager. Por todo lo anterior, el Gobierno austria-
co se reafirmo en la proporcionalidad de la limitacién de la libertad de expre-
si6n sobre la base del articulo 10.2 del CEDH, si bien invocando no sdlo la
reputacion y los «derechos de los demasy, sino también la «proteccion de la
moraly, limite éste que no aparecia en el relato de hechos proveniente de la
sustanciacion de la demanda ante los Tribunales austriacos.

— La asociacion Vereinigung Bildender Kiinstler arguy6 que la exposicion
publica del cuadro si contribuia a ese debate vy, por tanto, estaba protegida
por el articulo 10 del CEDH. Asimismo, contesté a los argumentos del
Gobierno subrayando la irrelevancia de la «proteccion de la moral» como
limite en este caso, siendo asi que los Tribunales austriacos habian basado sus
decisiones exclusivamente en los «intereses personales prevalentes» del Sr.
Meischberger.
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Sin embargo, éste tampoco podia invocar tal limite, ya que el cuadro le
representaba de una forma alegérica entre otras muchas personas, entre ellas
el propio pintor y algunos de sus amigos y mecenas, siendo la intencién del
artista plasmar su concepcion de la relacidn entre poder y sexualidad. A ello
afadia la asociacion ahora demandante que, como consecuencia de la pintu-
ra roja que habia dafado el cuadro, el Sr. Meischberger habia quedado irre-
conocible en €l; el que el Diputado demandara a Vereinigung Bildender Kiins-
tler s6lo después de haberse producido ese incidente demuestra, a juicio de la
asociacién, que mas que proteger sus intereses personales, el Sr. Meischber-
ger perseguia Gnicamente desacreditar la obra de Otto Miihl.

Por dltimo, la asociacién senalaba que las resoluciones de los Tribunales
austriacos no le concernian sélo a ella, sino también al pintor y a cualquier
tercero que quisiese exponer su cuadro, siendo las mismas equivalentes a una
wupresion del cuadro de la memoria colectivar.

— EITEDH, en la fundamentacion juridica de su fallo, reitera que la
libertad de expresion, tal como estd garantizada por el ap. 1 del articulo 10
del CEDH, constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad
democratica, asi como una de las condiciones basicas de su progreso y de la
autorrealizacion del individuo. Conforme a su ap. 2, no sélo es aplicable a la
«anformacién» o a las «ideas» que son favorablemente recibidas o tenidas por
inofensivas, sino también a aquéllas susceptibles de ofender, indignar o moles-
tar al Estado o a un sector de la poblacion, como corresponde a las exigen-
cias de pluralismo, tolerancia y amplitud de miras sin las cuales no hay «ocie-
dad democratican.

La obra de los artistas, prosigue el Tribunal, puede ser objeto de las res-
tricciones sefialadas en dicho ap. 2: el ejercicio de su libertad de expresion
comporta la asunciéon de «deberes y responsabilidades», cuyo alcance
dependera de su situacion y de los medios que empleen (STEDH de 24
de mayo de 1988, Muller y otros contra Suiza). Asi, el precepto de la legisla-
ci6n nacional austriaca en el que los Tribunales de este Estado basaron sus
decisiones habilita un remedio en defensa de los «intereses legitimos» de
una persona, eventualmente violados, en este supuesto, por la publicidad
del retrato, al quedar de esa forma denigrada en su reputacidon e imagen
publica.

Sin embargo, y he aqui lo nuclear de su fundamentacién, el Tribunal
rechaza la validez de la invocacion relativa a la «proteccién de la moral» por
parte de las autoridades austriacas, centrando la cuestion al afirmar que el
objetivo de la limitacién operada por las mismas no era otro que la protec-
cién de los «derechos individuales» del Sr. Meischberger. Aqui el Tribunal
acoge el argumento de la asociacion artistica al sefalar que, pese a lo escan-
daloso de los retratos contenidos en el cuadro, éstos no guardaban relacion
alguna con la realidad, dado su caracter «caricaturesco» y «satirico», siendo de
notar que la satira es una forma de expresion artistica y comentario social res-
pecto de la cual cualquier injerencia en los derechos del artista debe ser cui-
dadosamente examinada.
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Pues bien, en el presente caso, el Tribunal considera que el cuadro Apo-
calypse dificilmente podia revelar detalles de la vida privada del Sr. Meis-
chberger, sino que mis bien se referia a su condicién de politico del FPO, de
manera que, como tal, el parlamentario estaba obligado a tener un grado
superior de tolerancia respecto de la critica (STEDH de 8 de julio de 1986,
Lingens contra Austria), en este caso envuelta en la satira pictdrica, la cual, tal
como habia afirmado el Tribunal Mercantil de Viena en primera instancia,
implicaba una suerte de contraataque dirigido hacia el FPO, por las criticas que
éste siempre habia realizado a la obra de Otto Miihl. A mayor abundamien-
to, el Sr. Meischberger ni siquiera era el mas conocido de los 33 retratados en
Apocalypse; y, en cuanto al polémico aspecto de la pintura roja, el Tribunal
acepta igualmente la alegacion de Vereinigung Bildender Kiinstler, en el sentido
de que la misma habia cubierto la parte de la obra que le representaba.

Por ultimo, se hace notar que el mandato prohibitivo de los Tribunales
austriacos dejaba a la asociacion artistica sin posibilidad de exponer el cuadro,
con independencia de que el Sr. Meischberger fuera o no conocido en el
tiempo y lugar en que el mismo pudiera haber sido exhibido, dada la ausen-
cia de limitacién espacial y temporal de aquél.

4.4. Fallo

En consonancia con todo lo anterior, habiendo ponderado los intereses
personales del Sr. Meischberger y la naturaleza artistica y satirica de su retra-
to, el TEDH falla que la medida adoptada por los Tribunales austriacos era
desproporcionada con respecto a la finalidad que perseguia, y, por lo tanto, no
necesaria en una sociedad democratica en el sentido del articulo 10.2 del
CEDH, declarando violado el articulo 10 del mismo.

Por todo ello, resuelve que la declaracion de dicha violacion constituye,
por si misma, una satisfaccion justa para el dafio no pecuniario inferido a la
asociacion demandante; y condena al Estado demandado a abonar a ésta las
siguientes cantidades: 12.286,74 euros por dano pecuniario,y 15.590,16 euros
por costas y gastos, desestimando el resto de las peticiones que habia realizado
la asociacion para una satisfaccion justa de sus pretensiones.

4.5. Votos particulares

Como quiera que el fallo se alcanza por cuatro votos a tres, los Jueces
disidentes suscriben dos votos particulares en los que nos detendremos bre-
vemente:

— El Juez LOUCAIDES niega que la imagen que aparece en el cuadro
pudiera ser enjuiciada por su intencioén o propdsito satirico, esto es, por lo
que el artista pretendia expresar, senalando que lo decisivo deberia haber sido
su efecto en el espectador, quien lo tiene que percibir como tal, esto es, como
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una forma de ataque significativo o critica referida a un problema particular
o a la conducta de una persona. Este Juez rechaza que el cuadro Apocalypse
pueda reputarse «artistico» o «satirico», subrayando que carece de mensaje
alguno y calificando las imagenes en €l contenidas de groseras, vulgares, gro-
tescas, repulsivas y, en algin caso, violentas, y siendo su tnico efecto, en el
observador, la degradacidn, injuria y ridiculizaciéon de los personajes retrata-
dos, por lo que la obra no deberia gozar de la proteccién propia de la liber-
tad de expresion, de la misma forma que ésta no ampara el derecho al insul-
to. A ello anade que, pese a la pintura arrojada contra la parte del cuadro que
retrataba al Sr. Meischberger, si bien su cuerpo ya no resultaba visible, si lo era
parte de su cabeza, lo que hacia posible, por tanto, su identificacion.

La obra, concluye este Juez, tenia por finalidad «socavar la reputacion y la
dignidad de los demas», y en concreto la del Sr. Meischberger, por lo que la
medida impugnada, a su entender, si era necesaria en una sociedad democra-
tica para la proteccion de esa reputacion y de los derechos de los demas.

— Por su parte, los Jueces SPIELMANN y JEBENS parten de que el Tribu-
nal, al menos, habia aceptado que la prohibiciéon de exponer el cuadro esta-
ba establecida por la ley y perseguia la finalidad legitima de «proteger los
derechos de los demas», mostrandose disconformes con que la injerencia en
los derechos del artista y de la demandante hubiese sido desproporcionada
con respecto a ese objetivo. Estan en desacuerdo con la conclusién alcanza-
da por el Tribunal, sefialando que donde la «proteccion de los derechos de los
demas» esta en juego, la libertad artistica no puede ser ilimitada.

Para justificar su posicion, estos Jueces se valen de la propia jurispruden-
cia del TEDH, partiendo de que, si bien el fallo se ha basado en la doctrina
sentada en la Sentencia de 7 de diciembre de 1976, Handyside contra el Reino
Unido, en el presente caso, incluso si se tratase de una manifestacion de lo que
en nuestros dias se conoce como «arte comprometido», ello no merece un
amparo incondicionado por el articulo 10 del CEDH precisamente porque
interfiere excesivamente en los derechos de los demas.

La naturaleza «excesiva» del retrato trae causa de su ataque a la «dignidad
de los demas», que segiin estos Jueces estd cubierta por la proteccion de los
«derechos de los demas», siendo la dignidad el valor fundamental y esencial
de la Convencion, en el que se basan los derechos humanos en ella recono-
cidos, y que va indisociablemente unido al principio de universalidad, que se
predica de los mismos. Para apoyar sus afirmaciones, los Jueces discrepantes
citan tanto el Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos de 10 de diciembre de 1948 y los Pactos de Naciones Unidas de 1966,
como Constituciones nacionales, el articulo 1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE o jurisprudencia del TJCE, ademis de la cierta-
mente abundante del propio TEDH.

En opinién de estos Jueces, el debate, desde aqui, debe centrarse no en el
concepto abstracto de dignidad humana, sino en el concreto de «dignidad
personal fundamental de los demas», aplicado, en el sentido que sefialan, por
el Bundesverfassungsgericht aleman, interpretando la Ley Fundamental de Bonn
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en el sentido de que, alli donde existe un conflicto con la dignidad humana,
la libertad artistica debe ceder ante los «derechos de la personalidad», sin que
la satira politica pueda ser protegida cuando tnicamente da lugar a un dis-
curso injurioso dirigido contra un individuo, con independencia de la inten-
cidn satirica o parodica perseguida por el autor. Asi pues, estos Jueces, a dife-
rencia de su otro colega disidente de la mayoria, si confieren relevancia a los
propositos del artista tomando la dignidad como punto de partida, no tanto
a la visién del espectador u observador.

Por ltimo, a todo lo anterior se aflade que el hecho de que la fotografia
del Sr. Meischberger estuviera incluida como parte del cuadro sin su con-
sentimiento es, en si mismo, problematica en los términos del CEDH. Se
reprocha al Tribunal que no haya tenido en cuenta el derecho a la vida pri-
vada, tal como lo reconoce el articulo 8: citando nuevamente jurisprudencia
del propio Tribunal, concluyen que tal precepto seria aplicable sobre la base
de que la persona afectada no ha tenido una oportunidad prioritaria de auto-
rizar la reproduccién de su imagen.

V. COMENTARIO

Partiendo de que la invocacion de la «proteccion de la moraly, como limi-
tacion expresa de la libertad de expresion ex articulo 10.2 del CEDH, no
resulta aplicable al caso que nos ocupa, como acertadamente sefala el Tribu-
nal, pues la misma no fue empleada por la jurisdicciéon nacional austriaca v,
por lo tanto, su alegacién por el Estado demandado resulta improcedente, la
cuestion se centra en la condicion publica o privada del retratado.

Asi, en la Sentencia y en sus Votos Particulares pueden distinguirse las dos
concepciones desde la que puede abordarse la ponderacion de derechos con
la que puede resolverse la colisiéon entre los mismos.

De un lado, si se acepta, como hace el Tribunal, que el Diputado Sr.
Meischberger, por su cualidad de tal, tenia la obligacidon de soportar un gra-
do de injerencia en sus derechos que, en cualquier caso, supera al de un «ciu-
dadano particulary, la utilizacién de su imagen con una finalidad critica o
satirica, aun siendo en la forma exagerada en que lo hacia la obra Apocalyp-
se, debe reputarse admisible. Con todo, se echa muy en falta el que la fun-
damentacién juridica de la Sentencia haga tanto acopio de jurisprudencia
del propio TEDH, para justificar tal posicion, como hace el segundo de los
Votos Particulares, lo que deja a sus argumentos, al menos, un tanto huérfa-
nos de ese apoyo jurisprudencial. Existe una linea del propio Tribunal que
justifica la intromision en la imagen de los politicos por su condicién de
tales, por lo que este caso podria considerarse continuador de la misma sélo
parcialmente. Para que lo fuese totalmente se haria necesaria acaso la cita
expresa de esa jurisprudencia, integrada por resoluciones como las Ss.
TEDH de 28 de mayo de 1991, Oberschlick (1) contra Austria; de 1 de julio
de 1997, Oberschlick (2) contra Austria; de 28 de septiembre de 2000, Lopes
Gomes da Silva contra Portugal, o de 26 de febrero de 2002, Krone Verlag con-
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tra Austria, en una serie encabezada por la conocida STEDH de 8 de julio
de 1986, Lingens contra Austria.

Da mas bien la impresion de que el Tribunal, de modo solapado, acude a
la doctrina de las dibertades preferentes», que minimiza las injerencias que
puede sufrir la libertad de expresion en cualquiera de sus manifestaciones,
adquiriendo de ese modo prevalencia sobre los derechos de aquél a quien se
dirige, en este caso, la critica ridiculizante.

Por otro lado, si se hace abstraccion de la condicion de parlamentario del
Sr. Meischberger, cobran relevancia sus derechos individuales, cuya operati-
vidad no se diferenciaria, asi, de la que tienen los de un ciudadano descono-
cido por la opinién publica. Es aqui donde la forma de proteccion del afec-
tado hallaria diversos cobijos, ninguno de los cuales es apreciado por el
Tribunal, aunque hemos visto, en las Sentencias de los Tribunales austriacos,
en sus alegaciones o en los Votos Particulares, que existiria sustentacion sufi-
ciente para cualquier via argumentativa en su defensa: intereses o derechos
del afectado; derechos de los demas; dignidad de la persona con su derivacion
en la categoria juridico-civil de los derechos de la personalidad;y, como ya se
ha descartado, proteccion de la moral publica como limite especifico.

Llama la atencién el que la Sentencia pueda comportar, al menos, un
abandono de la doctrina que vemos expresamente citada en dichos Votos,
toda vez que es mucho mas rica la cita jurisprudencial que los acompana que
la que emplea la mayoria del Tribunal a la hora de resolver.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Libertad de reunién y asociacion.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucion europea
Articulo 11-12

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a la liber-
tad de asociacion en todos los niveles, especialmente en los ambitos politico,
sindical y civico, lo que implica el derecho de toda persona a fundar sindicatos
con otras personas y a afiliarse a los mismos para defender sus intereses.

2. Los partidos politicos de ambito de la Union contribuirdn a expresar
la voluntad politica de los ciudadanos de la Union.

2.2. Convenio de Roma
Articulo 11
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a la

libertad de asociacién, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y
de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.



Libertad de reunidn y asociacion 323

2. El gjercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restric-
ciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad puabli-
ca, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccidn de la salud o
de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades ajenos. El presente
articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de
estos derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la
Administracién del Estado.

2.3. Constitucion espaiiola
Articulo 21

1. Se reconoce el derecho de reunidn pacifica y sin armas. El ejercicio
de este derecho no necesitara autorizacion previa.

2. Enlos casos de reuniones en lugares de transito publico y manifesta-
ciones se dard comunicacion previa a la autoridad, que s6lo podra prohibir-
las cuando existan razones fundadas de alteracion del orden publico, con peli-
gro para personas o bienes.

Articulo 22

1. Se reconoce el derecho de asociacion.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados
como delito son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan ins-
cribirse en un registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus activi-
dades en virtud de resolucion judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar.

I11. LiNEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

Una asociacién no es cualquier agrupacion humana, sino sélo aquella que
reine dos caracteristicas: ser de naturaleza voluntaria, y perseguir un fin
comun a sus miembros (STEDH Young, James y Webster c. Reino Unido, de 13
de agosto de 1981).

El derecho de asociacion comprende la faceta negativa de no asociarse
(STEDH Sigurjonsson c. Islandia, de 30 de junio de 1993).

La adaptacion de una injerencia estatal al articulo 11 requiere comprobar
la concurrencia de las siguientes circunstancias: prevision por la ley, finalidad
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legitima y necesidad en una sociedad democratica. En cuanto a la prevision
por laley,la norma ha de ser clara y previsible (STEDH Sunday Times c. Rei-
no Unido, de 26 de abril de 1979). La finalidad legitima se cumple cuando
se quiere proteger la seguridad nacional y los derechos y libertades de los ciu-
dadanos. Tratindose de partidos politicos, la necesidad de la medida en una
sociedad democratica es reconducible a la existencia de una necesidad social
Imperiosa para cuya constatacion es preciso verificar: a) si existen indicios que
lleven a pensar que el riesgo para le democracia es suficiente y razonable-
mente proximo, b) si los discursos y actos de los dirigentes pueden ser atri-
buidos al partido, y ¢) si dichos actos y discursos atribuibles al partido reflejan
de manera nitida la imagen de una sociedad no democratica.

No vulnera el articulo 11 la negativa del Estado a registrar una asociaciéon
cuando dicha negativa no constituye una medida global y absoluta dirigida
contra los fines culturales y practicos que deseaba perseguir la asociacion, sino
una manera de evitar un abuso concreto del estatus que el registro hubiera
conferido a la asociacion (STEDH Gorzelik y otros c. Polonia, de 17 de
febrero de 2004).

La orientacion tradicional del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
era admitir el control de los medios, no de los fines: debe permitirse la exis-
tencia de cualquier partido politico que utilice medios licitos en una socie-
dad democratica, por mas que los fines que persiga sean contrarios a los pos-
tulados de la democracia misma o a otros intereses basicos del Estado
(STEDH Partido Comunista Unificado de Turquia c. Turquia, de 30 de ene-
ro de 1998, y Partido de la Libertad y la Democracia c. Turquia, de 8 de
diciembre de 1999). Sin embargo, la STEDH Partido de la Prosperidad c.
Turquia, de 31 de julio de 2001, ha supuesto un giro en la materia al consi-
derar que la decision del Tribunal Constitucional turco de ilegalizar el Parti-
do de la Prosperidad no es contraria al articulo 11, ya que un partido politi-
co que preconiza el fundamentalismo religioso encarna una ideologia estatica
y cerrada incompatible con el pluralismo y el cambio inherentes a toda
genuina sociedad democratica. Siempre que no concurra ese caracter totali-
tario del proyecto politico mantenido por el partido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sigue manteniendo su orientacion de que sélo cabe un
control de medios, no de fines (STEDH Partido del Trabajo del Pueblo c.
Turquia, de 9 de abril de 2002).

En relaciéon con el derecho de reunidon y manifestacion, el derecho de
quienes sostienen ideas opuestas a manifestarlas no justifica restricciones a las
manifestaciones originariamente previstas (STEDH Plattform Arzte fiir das
Leben c. Austria de 21 de junio de 1988).

3.2. Titulares

Las propias asociaciones también pueden ser titulares del derecho de aso-
ciacion (STEDH Otto Preminger Institut ¢. Austria, de 20 de septiembre
de 1994).
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3.3. Sujetos pasivos

El articulo 11 no ofrece proteccidn a los asociados frente a actos de la aso-
ciacion.

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Gran Oriente de Italia del Palacio Giustiniani c. Italia (nam. 2).
26740/02.
31 de mayo de 2007.

4.2. Antecedentes

La presente demanda tiene por objeto la declaracién como contraria al
Convenio de la Ley regional niim. 1 de 15 de febrero de 2000 de la Region
Autoénoma Friuli Venezia Giulia, que entre otras cuestiones fija las reglas a
seguir para el nombramiento de determinados cargos publicos de la region.
Concretamente el articulo 55 de la misma exige a los candidatos declarar su
pertenencia a asociaciones masonicas o de caracter secreto.

De una nota del Consejo Regional de 15 de septiembre de 2005 que
de 237 candidatos uno de ellos declar6 pertenecer a una logia masoénica y fue
nombrado miembro del Consejo de Administracién de una sociedad con
participacion del Gobierno regional.

4.3. Fallo

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que concurre una
violacién de los articulos 14 y 11 del Convenio interpretados conjuntamente.

V. COMENTARIO

Estamos ante una sentencia esencialmente continuista con la jurispru-
dencia previa. De la misma cabe destacar no obstante las dos soluciones a las
que se puede llegar sobre un mismo caso segun se analice éste a la luz de un
precepto aislado —en este caso el art. 11— o combinando dos preceptos, el
articulo 11 y el articulo 14. Efectivamente, el propio Tribunal Europeo de
Derechos Humanos reconoce que de haberse analizado el caso a la luz exclu-
sivamente del articulo 11 se podria haber acogido la tesis del Gobierno ita-
liano segtin la cual el articulo 55 cuestionado no supone la exclusion de los
pertenecientes a una légica masoénica, sino que simplemente impone la
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declaracion de pertenencia a una de ellas por si el Gobierno, en combinacién
con otras circunstancias y en ejercicio de su potestad discrecional de nom-
bramiento considerase que aquella puede aconsejar descartar el nombra-
miento. Como prueba de que no se trata de ningiin prejuicio, se invoca el
nombramiento de un candidato tal y como exponiamos en los antecedentes.

Ahora bien, la conclusiéon cambia notablemente cuando el caso se anali-
za también a la perspectiva del articulo 14, —prohibicién de discrimina-
cibn—, en combinacién con el articulo 11. En primer lugar, porque el requi-
sito de la declaracidon se impone a los integrantes de logias masonicas o
asoclaciones secretas, pero no a otro tipo de asociaciones que pueden entra-
nar mas riesgo para el interés general, como, por ejemplo, las xen6fobas. No
hay, por lo tanto, justificacidn razonable y objetiva que justifique la diferen-
cia de trato entre un tipo de asociaciéon y otra y por lo tanto el Tribunal cons-
tata una violacion de los articulos 11 y 14 considerados conjuntamente.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho a contraer matrimonio.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio europeo
Articulo 12

A partir de la edad nabil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse
y a fundar una familia segtin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este
derecho.

2.2. Constitucion espaiiola
Articulo 32

1. Elhombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con ple-
na igualdad juridica.

2. Laley regulard las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y
disolucidn y sus efectos.
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2.3. Constitucion europea
Articulo I1I-9

Se garantiza el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una
familia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio.

II. LINEA JURISPRUDENCIAL

Si bien en un principio el Tribunal habia afirmado que el articulo 12 del
Convenio no protegia el matrimonio de los transexuales porque en el mis-
mo queda absolutamente excluida la procreacion (STEDH Ress contra Reino
Unido, de 17 de octubre de 1986,y Sheffield y Horshman contra Reino Unido,
de 30 de julio de 1998), posteriormente ha cambiado de linea doctrinal, con-
siderando que es atentatorio contra la intimidad el que se prohiba el matri-
monio a los transexuales (STEDH 1. contra Reino Unido, de 11 de julio
de 2002). Respecto a la disoluciéon del matrimonio, el Tribunal sostiene que
no existe un derecho fundamental al divorcio (STEDH Johnston contra Irlan-
da, de 18 de diciembre de 1986), quedando el legislador nacional en libertad
de introducirlo o no. En esta Sentencia el Tribunal aclara que las obligacio-
nes positivas que se derivan del articulo 12 del Convenio para garantizar el
derecho a fundar una familia, deben de ser exigidas a los Estados firmantes
en los términos de los recursos disponibles y de las prioridades marcadas por
las propias autoridades nacionales, sin que quepa imponer obligaciones y
prestaciones imposibles o desproporcionadas.
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Sumario: I. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMATI-
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho a un recurso efectivo.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucion europea
Articulo I1-47

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de
la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva en las
condiciones establecidas en el presente articulo. (...)

2.2. Convenio de Roma
Articulo 13

Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Con-
venio hayan sido violados, tiene derecho a la concesion de un recurso efecti-
vo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometi-
da por personas que acttien en el ejercicio de sus funciones oficiales.
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2.3. Constitucion espafiola
Articulo 24, parrafo primero

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin
que, en ningln caso, pueda producirse indefension.

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

El articulo 13 garantiza la existencia de mecanismos a nivel a nivel nacio-
nal para dar efectividad a los derechos y libertades contemplados en el Con-
venio (se trata por lo tanto de un derecho dependiente), sin perjuicio de la
discrecionalidad de los Estados signatarios en cuanto a la articulacién con-
creta de dichos remedios, dependiendo ademas de la naturaleza de las quejas.
En todo caso el remedio exigido por el articulo 13 tiene que ser «efectivo,
tanto en teoria como en la practica, sin que pueda ser obstaculizado por
acciones u omisiones de las autoridades nacionales

La autoridad referida en el articulo 13 no tiene que ser necesariamente
una autoridad judicial pero, si no lo es, sus poderes y las garantias que le son
concedidas han de ser relevantes para poder determinar si el recurso inter-
puesto ante ella es efectivo. De esta afirmacion se desprende asimismo un
concepto amplio de recurso en el sentido de procedimiento por el que se
somete un acto constitutivo de violacién del CEDH a una instancia cualifi-
cada a este efecto, con el proposito de obtener, segtin los casos, la cesacion del
acto, su anulacidn, su modificacién o una reparacion.

Cuando un individuo presenta una queja, reclamacion o demanda sobre
la destruccién intencionada de sus propiedades por parte de las autoridades
nacionales, el cumplimiento del articulo 13 exige no solamente el pago de la
correspondiente compensacion, sino también la realizacidon de una investiga-
cidn tendente a la identificacién y sanciéon de los responsables, garantizando-
se ademas el acceso efectivo de la presunta victima al procedimiento investi-
gatorio. Con caricter general, el Tribunal entra a valorar, atendiendo las
circunstancias, tanto la suficiencia de la investigacién como la necesaria
imparcialidad de los investigadores. Desde este punto de vista, resulta inad-
misible para la pureza de la investigacion que ésta se efecttie por la adminis-
tracion acusada (STEDH Altun c. Turquia, de 1 de junio de 2004).

La dependencia de este derecho a la que haciamos referencia implica la
interpretacion del articulo 13 en el sentido de que garantiza un recurso efec-
tivo ante la autoridad nacional a toda persona que denuncia que sus derechos
y libertades han sido violados. No obstante, el Tribunal ha introducido la
nocion de denuncia defendible. En este sentido no basta con que el recurrente
alegue haber sido victima de violacién de uno de los derechos o libertades
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recogidos en el CEDH, sino que la citada alegacion debe estar debidamente
argumentada. Sin embargo, el TEDH no da una definicién abstracta de la
nociéon de defendibilidad, ya que debe determinarse a la luz de los hechos
particulares y de la naturaleza de los aspectos juridicos que surjan.

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Debelianovi c. Bulgaria.
61951/00.
29 de marzo de 2007.

4.2. Antecedentes

Los demandantes son los hermanos Debelianov. El 18 de octubre
de 1947, el padre de los mismos adquiere una mansion situada en Koprivs-
htitsa, mansion que es expropiada en 1953, siendo transformada en museo
en 1956 y considerada como el monumento histérico y etnografico mas
importante de la localidad. En 1992, con posterioridad a la entrada en vigor
de una ley que preveia la restitucion de determinados bienes expropiados, los
demandantes interpusieron una demanda de anulacién de la expropiacion.
Los tribunales consideraron que esta no procedia al haberse destinado la
mansién al uso previsto, es decir, consideraron que no estibamos ante un
supuesto en el que procediera la reversion. El 30 de marzo de 1994, el Tri-
bunal Supremo anula este fallo ordenando la restitucién del bien litigioso por
entender que si que se dan las condiciones previstas en la ley para la restitu-
cidn, toda vez que el bien conserva las condiciones que tenia en el momen-
to de la expropiacion.

El 8 de junio de 1994, la Asamblea Nacional instaura por ley una mora-
toria de las leyes de restitucion para aquellos bienes considerados monumen-
to nacional o de caricter cultural. Esta moratoria llegaria a su fin cuando se
adoptara una nueva ley sobre monumentos culturales. Estos son los hechos
que nos interesan desde la perspectiva del articulo 13, pero continta el liti-
gio con las autoridades locales hasta llegar al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos por violacién del articulol del Protocolo 1.° (Proteccion de la
propiedad) y del articulo 13 que ahora nos ocupa.

4.3. Fallo

El Tribunal considera que se ha vulnerado el articulo 1 del Protocolo 1.°,
pero desestima el recurso en cuanto a la violacion del articulo 13.
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V. COMENTARIO

No estamos ante una sentencia novedosa desde la perspectiva del conte-
nido, pero trata del tema importante de los recursos internos contra las leyes.
La cuestién que se plantea es si la inexistencia de un recurso interno contra
una ley vulnera el articulo 13 del Convenio. Evidentemente, la respuesta
necesariamente tiene que ser negativa. El Tribunal es muy tajante en esto
considerando que la proteccién del articulo 13 no se extiende a la necesaria
existencia de un recurso interno contra la ley. Es tan tajante que ni siquiera
entra a considerar si el demandante podia haber recurrido contra el acto de
aplicacién de la misma, que como senald el Gobierno bulgaro, podia haber-
lo hecho. Por lo tanto, conclusion tajante, inadmisioén por aplicacion del
articulo 35.3 del Convenio: «El Tribunal considerard inadmisible cualquier
demanda individual presentada en aplicacion del articulo 34, cuando la esti-
me incompatible con las disposiciones del Convenio o de sus Protocolos,
manifiestamente mal fundada o abusivar.
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Sumario: I. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMATI-
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Prohibicidon de discriminacion.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio Europeo de Derechos Humanos
Articulo 14

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Conve-
nio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de
sexo, raza, color, lengua, religiéon, opiniones politicas u otras, origen nacio-
nal o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cual-
quier otra situacion.

2.2. Constitucion Espaiiola
Articulo 14
Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-

cidn alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquie-
ra otra condicién o circunstancia personal o social.
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2.3. Constitucion Europea
Articulo 11-20

Todas las personas son iguales ante la ley.

Articulo 1I-21

1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén
de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, len-
gua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, per-
tenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad
u orientacion sexual.

2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el
ambito de aplicaciéon de la Constitucion y sin perjuicio de sus disposiciones
particulares.

. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

El hecho de que en el Convenio Europeo de Derechos Humanos la pro-
hibicién de discriminacién no opere en cualesquiera relaciones juridicas, sino
tnicamente respecto del goce de los derechos reconocidos en el propio Con-
venio, no implica que el articulo 14 no pueda ser vulnerado de forma aut6-
noma; aunque bien es cierto que su eficacia se manifestara, en gran medida,
al analizar la violacion alegada de los otros derechos desde una eventual pers-
pectiva de discriminacioén en el goce de los mismos. Un supuesto de vulne-
racién auténoma se afirmoé por el Tribunal en su Sentencia de 23 de julio
de 1968, en el Caso Lingiiistico Belga, al precisar que si bien en el ambito del
Convenio, la libertad de ensefianza no comprende el derecho a crear centros
educativos, una norma que permita s6lo la creaciéon de aquellos que sean de
un determinado tipo puede vulnerar el articulo 14 CEDH.

Respecto a la admision de determinadas medidas divergentes, el Tribu-
nal ha establecido que el establecimiento de diferenciaciones por razén de
nacimiento, raza, sexo, religiéon u opinioén ha de superar un muy estricto jui-
cio de razonabilidad, requiriendo su justificacién un interés publico inapla-
zable y no tan sélo legitimo (Ss. TEDH Salgueiro da Silva Mouta contra Portu-
gal, de 21 de diciembre de 1999,y Willis contra Reino Unido, de 11 de junio
de 2002).
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IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Baczkowski y otros v. Polonia.
Demanda ntm. 1543/06.
3 de mayo de 2007.

4.2. Los hechos

Los demandantes son un grupo de individuos y la Fundacién para la
Igualdad; habian organizado, en el marco de las Jornadas de la Igualdad, una
manifestacion en Varsovia, prevista para el 11 de junio de 2005, con la finali-
dad de alertar a la opinién publica acerca de la discriminacion contra ciertas
minorias sexuales, nacionales, étnicas y religiosas, asi como contra las mujeres
y los discapacitados. El 3 de junio, una vez presentada la solicitud a las auto-
ridades municipales, el Oficial de Trafico, en nombre del Alcalde de Varsovia,
denegd el permiso para la marcha, basaindose en que los organizadores no
habian presentado un «plan de organizacion del trafico», tal como dispone el
articulo 65 de la Ley de Trafico Vial.

Ademas, ese mismo dia los ahora demandantes informaron al Alcalde
sobre las concentraciones que tenian previsto celebrar el 12 de junio en sie-
te plazas de Varsovia, cuatro de ellas en protesta por la discriminacidon contra
tales minorias y en apoyo de grupos y organizaciones que la combaten y las
otras tres para protestar contra la discriminacion contra la mujer.

El 9 de junio, el Alcalde prohibi6 seis de estas concentraciones (de un total
de ocho; aqui el relato fictico de la Sentencia es un tanto confuso), con el
argumento de que las reuniones regidas por la Ley de 1990 tenian que cele-
brarse lejos de vias utilizadas para el trafico rodado, siendo asi que, como quie-
ra que los organizadores pretendian utilizar vehiculos con oradores a bordo,
no habian indicado dénde y como aparcarian los mismos durante las con-
centraciones para no perturbar el trafico, ni como se organizaria el movi-
miento de personas y de esos vehiculos entre los emplazamientos de esas reu-
niones o concentraciones. Por otra parte, al haberse presentado otras
solicitudes para el mismo dia, con una finalidad y contenido contrarios a las
ideas e intenciones de los demandantes, debia denegarse la autorizaciéon de
aquéllas para evitar que se produjeran incidentes violentos entre los partici-
pantes de las respectivas manifestaciones.

Finalmente, se permitio la celebracion de las tres concentraciones relativas a
la discriminacion contra la mujer (con lo que las no autorizadas habrian ascen-
dido, por tanto, a cuatro, pero el relato de hechos sigue insistiendo en que eran
seis de un total de ocho); asi como de las seis manifestaciones contrarias, cuyos
lemas, entre otros, eran favorables a condenas penales mas severas para los ped6-
filos, y contrarios a leyes sobre parejas de hecho y adopcién por homosexuales.
Estas nueve fueron las que, en definitiva, tuvieron lugar el 12 de junio.
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La manifestacion itinerante se celebrd el 11 de junio, a pesar de la deci-
si6n adoptada el 3, siguiendo el itinerario originariamente previsto en la soli-
citud presentada el 12 de mayo, que discurria por el centro de Varsovia.

En cuanto a esta manifestacion, el 28 de junio la Fundacién demandante
presento apelacién ante la Junta de Gobierno Local, que estimd tal recurso
con fecha 22 de agosto, senalando que, dadas las disposiciones aplicables del
procedimiento administrativo, no se habia respetado el derecho del deman-
dante de tener una oportunidad de participar efectivamente en el mismo, ya
que no se le habia informado de este derecho procedimental, en relaciéon con
el acceso a su expediente. En concreto, no se le habia informado, por parte
de las autoridades, de su obligacion de presentar el «plan de organizacién del
trafico», por lo que la resolucién denegatoria carecia de fundamento legal.

En lo que concierne a las concentraciones no itinerantes, el 10 de junio
los demandantes recurrieron en apelacion al Gobernador de Mazowsze, con-
tra las resoluciones del Alcalde, arguyendo no solo razones similares a las del
anterior recurso (vulneracién de la libertad de reunidn, en el otro caso ale-
gandose razones ideoldgicas incompatibles con los principios de la democra-
cia), sino otras, como que dificilmente podia aportarse un documento sobre
el itinerario previsto cuando se trataba de reuniones «estacionarias», sin que
la organizacién fuera responsable del movimiento de personas entre las pla-
zas donde habian de celebrarse.

Pues bien, el 17 de junio el Gobernador revoco las resoluciones recurri-
das, con varios argumentos: asi, el Alcalde habia informado de sus decisiones a
los medios de comunicacion antes que a los demandantes; y, sobre todo, la afir-
macidn de la garantia de la libertad de reunidn, en la Constitucién y en la Ley
de 1990, limitandose la obligacion del Estado a asegurar su desarrollo pacifico
y sin que el Derecho aplicable implicase un sistema de autorizacion para su
ejercicio. En el presente supuesto, la aplicacion de la Ley de Trafico Vial care-
cia de base juridica en relacion con la Ley de Reuniones de 1990, amén de la
falta de proporcionalidad que implicaba la prohibicién de las concentraciones.
A mayor abundamiento, no podia compartirse que existiese una amenaza de
violencia entre las manifestaciones y contramanifestaciones organizadas, pues
habria supuesto tanto como aceptar que la Administraciéon asumia las inten-
ciones de quienes clara y deliberadamente se proponian alterar el orden ptbli-
co, siendo obligacion de los poderes publicos proteger el ejercicio de la liber-
tad de expresion garantizada por la Ley de R euniones. Al igual que sucedia en
el otro recurso, la autoridad que resuelve la apelacion se limité a estos pro-
nunciamientos, ya que, al haber transcurrido ya las fechas de las manifestacio-
nes, el procedimiento de recurso quedaba desprovisto de contenido.

Un elemento que sera de la maxima relevancia en la Sentencia del TEDH
es la transcripcion de la entrevista al Alcalde de Varsovia, publicada en la
«Gazeta Wyborcza» el 20 de mayo de 2005, en la que, entre otras declaracio-
nes, efectuaba las siguientes: «<no habra propaganda publica de la homosexua-
lidad», «no les prohibiré manifestarse si quieren hacerlo como ciudadanos, no
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como homosexuales», «<no se me persuadira de dar mi autorizacion para una
manifestacion asi», 0 «en mi opinion, la propaganda de la homosexualidad no
equivale a ejercer la libertad de reuniony.

Otro argumento ciertamente decisivo es la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional polaco, de 18 de enero de 2006, en la que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley de Trafico Vial, en relacién con los requi-
sitos impuestos a los organizadores de actos publicos en la medida en que
incidiesen en la libertad de reunion. Partiendo de que su ejercicio, en la
Constitucion y en la Ley de 1990, no exige ninguna licencia o permiso, el
Tribunal observa que la Ley de Trafico Vial habia incorporado varios requi-
sitos administrativos que venian a reemplazar el sistema de registro por uno
basado en la autorizacion, equiparando a las reuniones y manifestaciones,
reguladas por la Ley de 1990, con eventos de caracter comercial o deportivo,
lo que devenia incompatible con la posicion especial que la libertad de
expresion ocupa en una sociedad democratica, haciendo inatil el lugar que
aquéllas ocupan en el sistema constitucional. La falta de proporcionalidad de
estas restricciones de la libertad de reunion lleva al Tribunal Constitucional a
declarar el articulo 65 de la Ley de Trafico Vial incompatible con la Consti-
tucién en la medida en que se aplicase a las reuniones y manifestaciones.

4.3. Fundamentos de Derecho

— En primer lugar, el Gobierno de la Republica de Polonia formula una
serie de objeciones preliminares sobre si los demandantes ante el TEDH reu-
nian o no la condicién de victimas de una violacién del CEDH en el senti-
do de su articulo 34, asi como sobre el agotamiento de la via interna antes de
acudir a esta jurisdiccion. No nos detendremos en ellas por no concernir al
derecho aqui examinado; el Tribunal, en ambos casos, se remite, para resolver
sobre la admisibilidad de la demanda, a los Fundamentos Juridicos de la Sen-
tencia, lo que supone afirmar implicitamente su admision.

— En cuanto a la vulneraciéon alegada del articulo 11 del CEDH, el
Gobierno polaco niega que haya existido interferencia en los derechos
garantizados en el mismo, reiterando, en buena medida, argumentos ya
dados con anterioridad.

Por su parte, los demandantes se quejan de que si ha existido violaciéon de
su derecho de reunién pacifica, por la forma en que las autoridades naciona-
les habian aplicado a su caso el Derecho doméstico relevante; las Leyes impo-
nian a los organizadores requisitos que debian restringirse a un minimo razo-
nable y de caricter técnico, pudiendo las autoridades prohibir las
manifestaciones solo cuando su propoésito contraviniese las disposiciones de
la legislacion penal o supusiese peligro para la vida o la integridad fisica de
las personas o sus propiedades.

Las condiciones impuestas basindose en la clasificaciéon de la reuniéon
como «evento» a tenor de la Ley de Trafico Vial excedian con mucho tales
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previsiones y carecian de precision. Por ello, las resoluciones denegatorias del
Alcalde carecian de justificacién; las solicitudes cumplian con los escasos
requisitos establecidos por la Ley de R euniones, y las autoridades nunca habi-
an exigido el «plan de organizacion del trafico» antes de la prohibicion, sien-
do asi que las reuniones tenian objetivos licitos y no habia fundamento que
pudiera justificar la misma.

El Tribunal reitera su doctrina segin la cual no ya es que la democracia
sea el rasgo esencial del orden publico europeo, sino que la Convenciéon
tiene por designio promover y mantener los ideales y valores de una socie-
dad democratica, anadiendo, que, en virtud del ap. 2 del articulo 11, asi
como de los articulos 8 a 10 del CEDH, el tnico elemento capaz de justi-
ficar una injerencia en cualquiera de los derechos reconocidos en los mis-
mos es aquél que provenga de las exigencias de una «sociedad democrati-
ca». De entre los signos distintivos de lo que sea ésta, el Tribunal ha
atribuido particular importancia al pluralismo, la tolerancia y la amplitud de
miras, destacando que debe procurarse un trato adecuado a las minorias,
evitando abusos de las posiciones dominantes de las mayorias. Igualmente,
se resalta que las libertades de reunién y asociaciéon no soélo tienen una
dimension negativa, sino que el Estado tiene obligaciones positivas para
asegurar su disfrute efectivo, en especial por personas que sostienen puntos
de vista no extendidos o pertenecientes a minorias, porque éstas son mas
susceptibles de victimizacion.

Pasando a este caso concreto, el Tribunal constata que las negativas admi-
nistrativas a la autorizacién pudieron desanimar la participaciéon en las reu-
niones y concentraciones, al carecer éstas de presuncion de legalidad, carac-
teristica ésta esencial para un ejercicio no restringido de aquellas libertades,
de suerte que las marchas no habian tenido proteccion oficial frente a even-
tuales agresiones de los contramanifestantes. El Tribunal llega, por ello, a la
conclusion de que los demandantes fueron negativamente afectados por el
rechazo a la autorizacion de tales reuniones y manifestaciones, dandose de ese
modo una interferencia en sus derechos, garantizados en el articulo 11 del
CEDH, y una violacién de éste, al no venir tal injerencia prescrita por la ley,
tal como habian sefialado las autoridades que resolvieron las respectivas ape-
laciones, teniendo en cuenta, asimismo, la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional polaco de 18 de enero de 2006, antes citada. Por todo ello, considera
superfluo analizar las otras dos condiciones establecidas en el articulo 11.2,
declarando la existencia de la violacién del articulo 11 del CEDH.

— En lo que se refiere a la vulneracion alegada del articulo 13 del
CEDH, la discusién gira en torno al momento de las resoluciones finales, en
la via interna, sobre las manifestaciones prohibidas, pues las mismas fueron de
una fecha posterior a aquélla en que estaba prevista su celebracion, subrayan-
do el Tribunal la importancia del aspecto temporal de los encuentros o reu-
niones publicas para dar a conocer opiniones, pues el mismo puede llegar a
ser crucial para la relevancia politica y social que alcancen los mismos.
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Basandose en que, asi como los organizadores estaban obligados a cum-
plimentar una serie de requisitos formales para que las manifestaciones
pudieran celebrarse, las autoridades no estaban constrenidas por ningtn pla-
zo, intervalo o marco temporal juridicamente vinculante, el Tribunal conclu-
ye que ha existido violacion del articulo 13, en conjunto con el articulo 11
del CEDH, al no haber contado los demandantes con un remedio efectivo
en la via interna para que su queja encontrase satisfaccion.

— Finalmente, en lo que aqui nos interesa, los demandantes alegaron
que habian sido de tratados de forma discriminatoria, ya que se les habia
denegado el permiso para organizar la manifestacion itinerante, asi como
algunas de las concentraciones, invocando no soélo el articulo 11, sobre cuya
violacién ya se ha pronunciado el Tribunal en los términos antedichos, sino,
en conjuncién con él, el articulo 14, donde se proclama el principio de no
discriminacion en el disfrute de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion.

En primer lugar, el Gobierno polaco arguye que las decisiones de sus auto-
ridades habian sido suficientemente razonadas, sin que pudiera sostenerse que
se hubieran adoptado por la influencia de las opiniones personales del Alcal-
de de Varsovia, tal como las presentaba la entrevista publicada en la «Gazeta
Wyborcza» el 20 de mayo de 2005. Por ende, ningtina disposicion, acto u omi-
si6n de esas autoridades habia expuesto a los demandantes a un trato menos
favorable que aquél que otras personas en situacion analoga habian experi-
mentado, por lo que no habia existido discriminaciéon en el ejercicio de su
libertad de reunidn, contraria al articulo 14 del CEDH.

Por su parte, los demandantes hicieron hincapié en que habian sido
requeridos para presentar el «plan de organizacidn del trafico», mientras que
a otras organizaciones no se les habia exigido, de modo que, en ausencia de
motivos particularmente serios o de razones proporcionadas por el Gobier-
no para justificar tales diferencias de trato, la aplicacion selectiva del requisito
ponia claramente de manifiesto que habian sufrido discriminacion.

A todo ello, anadian que el motivo esencial de la misma habia sido que se
les habia denegado el permiso mientras que otras organizaciones y personas
habian obtenido «autorizaciones pertinentes». Esta diferencia de trato no
habia perseguido un objetivo legitimo, sino que el Alcalde y sus colaborado-
res habian pretendido poner de manifiesto que prohibirian las manifestacio-
nes por la orientacién homosexual de los organizadores, con independencia
del fundamento juridico de tal decision. Aqui, se remiten a la entrevista con
el Alcalde, afirmando que no era razonable concluir que no habia existido
relacion entre las afirmaciones vertidas en la misma por tal autoridad y las
decisiones adoptadas por otras autoridades en su nombre.

El Tribunal reitera su doctrina sobre el articulo 14 del CEDH, senalando
que el mismo no es autbnomo, sino que tiene efecto solo en relacidon con los
derechos de la Convencidn, con las disposiciones sustantivas de ésta y de los
Protocolos, tal como se desprende de la literalidad del precepto. Aunque su
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aplicacién no presupone necesariamente una vulneracion de tales disposi-
ciones, y en este sentido si es autdbnomo, no hay lugar para la misma a menos
que los hechos en cuestion caigan dentro del ambito de una de aquéllas. En
apoyo de estas afirmaciones, se cita jurisprudencia del propio Tribunal: Sen-
tencias de 21 de febrero de 1997, Van Raalte contra los Paises Bajos, y de 16 de
septiembre de 1996, Gaygusuz contra Austria.

A renglén seguido, el Tribunal destaca que las decisiones de las autorida-
des administrativas en primera instancia no eran referibles a ningin motivo
directo que pudiera calificarse como uno de los posibles de discriminacion,
en el sentido que la Convencidn atribuye a este término. Estas resoluciones
se basaban en aspectos técnicos de organizacion de las manifestaciones, sin
que haya quedado probado que otros organizadores hubieran sido igualmen-
te requeridos para cumplir condiciones iguales o similares. También resulta
llamativo, para el Tribunal, que dichas autoridades prohibieran las manifesta-
ciones por razones de orden publico y que éstas mismas no se invocasen con
respecto a las contramanifestaciones, entre cuyos respectivos participantes
podian suscitarse incidentes violentos.

El Tribunal, tras sefialar que no puede especular sobre los motivos que
habian llevado a la denegacion de las solicitudes para celebrar las reuniones y
concentraciones, mas alla de lo resuelto en aquellas decisiones administrati-
vas, se fija especialmente en la entrevista al Alcalde, en la que afirmaba que
llevaria a efecto tal denegacion. Reitera que existe muy poco margen, en apli-
cacion del articulo 10.2 del CEDH, para las restricciones del discurso politi-
co o del debate sobre cuestiones de interés publico, en particular por parte
de los politicos electos; pero el ejercicio de la libertad de expresion por éstos,
sobre todo si a la vez ejercen cargos publicos en el Poder Ejecutivo, conlleva
una singular responsabilidad, dadas algunas de las decisiones que han de
tomar, que inciden sobre el ejercicio de derechos individuales, los cuales son
susceptibles de verse indebidamente afectados. Al ejercer su libertad de expre-
si6n, deben contenerse, teniendo en cuenta, ademas, que sus opiniones pue-
den ser percibidas como instrucciones por servidores pablicos que actiian en
su nombre y cuyo trabajo y carrera depende de su aprobacion.

Mas alla de eso, el Tribunal sostiene que, habida cuenta de la posicion pro-
minente de la libertad de reunién y asociaciéon en una sociedad democrati-
ca, incluso las apariencias pueden revestir una importancia real en los proce-
dimientos administrativos en los que los poderes ejecutivos ejercen funciones
relevantes para el ejercicio de dichas libertades (STEDH De Cubber contra Bél-
gica, de 26 de octubre de 1984). Igualmente, el Tribunal tiene presentes las
diferencias entre los procedimientos administrativos y judiciales, siendo exi-
gible solo en los segundos la imparcialidad, subjetiva y objetiva, de los Tribu-
nales que deben enjuiciar un determinado caso sometido a su jurisdiccidn.

Sin embargo, en el presente supuesto, el Tribunal considera que no pue-
de pasar por alto las contundentes opiniones personales expresadas en publi-
co por el Alcalde, en cuestiones directamente relevantes para las decisiones
que conciernen al ejercicio de la libertad de reunion, siendo asi que las auto-
ridades municipales las habian tomado en su nombre y después de que el
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Alcalde hubiera dado a conocer tales opiniones al ptiblico, lo que hizo cuan-
do estaba pendiente de resolucidn la solicitud de permiso para celebrar las
reuniones y concentraciones. Por ello, puede suponerse razonablemente que
tales opiniones pudieron haber afectado el proceso de toma de decisiones en
este caso, y, como consecuencia de ello, incidido en la libertad de reunion de
los demandantes de forma discriminatoria.

Por todo ello, y tomando en consideracion global las circunstancias del
caso, el Tribunal declara la existencia de una violacién del articulo 14 en con-
junto con el articulo 11 del CEDH.

4.4. Fallo

Por tales motivos, el Tribunal, unanimemente, desestima las objeciones
preliminares del Gobierno de la Republica de Polonia;y declara que ha exis-
tido violacion del articulo 11 del CEDH, asi como del articulo 13 en con-
junto con el mismo articulo 11 y del articulo 14, igualmente en conjunto
con el articulo 11. No se hace pronunciamiento sobre ningtn tipo de resar-
cimiento, al no haber solicitado los demandantes ninguna compensacién por
dafos, en relacién con la violacidén de la Convencidn.

V. COMENTARIO

La Sentencia hace perdurar, como no podia ser de otra manera, la juris-
prudencia del TEDH en punto al caracter relativamente autonémo del articu-
lo 14 del CEDH, pues no otra cosa permite su literalidad, al referirse a la igual-
dad vy, por tanto, a la proscripciéon de toda discriminacién en el ejercicio y
disfrute de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio. Si es cierto
que supone una ruptura con la linea jurisprudencial en virtud de la cual el
articulo 14 es de aplicacion subsidiaria, de suerte que una violacion de algu-
no de los derechos sustantivos haria superfluo entrar a valorar la posible vul-
neracion de éstos con relacion a la prohibicién de discriminacidon que procla-
ma dicho articulo 14 (Ss.TEDH de 9 de octubre de 1979, Airey contra Irlanda;
de 22 de octubre de 1981, Dudgeon contra el Reino Unido, o de 24 de noviem-
bre de 1993, Informationsverein Lentia y otros contra Austria).

Por otra parte, resulta curioso que el Tribunal no profundice en la que, a
nuestro juicio, parece la auténtica causa de discriminacion, entendida como
diferencia de trato injustificada y no razonable, que subyace a las resoluciones
de las autoridades polacas en primera instancia: la orientacion homosexual de
los organizadores de la manifestacion y de las concentraciones no itinerantes
objeto de prohibicion, sin que hubiera existido un remedio jurisdiccional
efectivo que enjuiciase tales decisiones antes de las fechas en que habian de
tener lugar las manifestaciones, en el contexto de las Jornadas para la Igual-
dad —semejante, por ejemplo, al procedimiento especial para la tutela del
derecho de reunion y manifestacion, que en la legislacion espanola se con-
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tiene en el art. 122 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa, por remisiéon de la Ley Organi-
ca 9/1983, de 15 de julio, reguladora del Derecho de Reunion—.

En lugar de ello, el Tribunal «da un rodeo» al reputar relevantes las decla-
raciones del Alcalde de Varsovia en la entrevista concedida a la «Gazeta
Wyborcza» y enfocar la cuestion por la auto-limitacién que tal cargo puablico
deberia haber ejercido en su libertad de expresion, por la influencia de sus
opiniones en los servidores y funcionarios publicos a su cargo.

A nuestro juicio, podria haberse fundamentado la Sentencia en la existen-
cia de ese motivo de discriminacion que, si bien no se encuentra entre los que
el articulo 14 del CEDH menciona nominativamente, es uno de los habitual-
mente dados en la realidad vy, por tanto, tenidos en cuenta por los Tribunales
en los casos que estan llamados a resolver; aparte de que puede encuadrarse en
el inciso final de aquél: «... o cualquier otra situacién», y de que el propio TEDH
lo ha considerado un criterio de distincidon cubierto por la prohibicién de dis-
criminacién en los dos casos L. y I7y S.L. contra Austria, objeto de sendas Sen-
tencias de 9 de enero de 2003, precedidos por la STEDH de 21 de diciembre
de 1999, Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal.

A partir de ahi, podria haber argumentado bien por la existencia de una
discriminacion indirecta, al contener las resoluciones denegatorias o prohibi-
tivas de las manifestaciones motivos relacionados con la organizacidon de las
mismas que encubrian un moévil discriminatorio inconfeso en tales decisio-
nes, a modo de presumible subterfugio; bien por la negacion de la razonabi-
lidad y/o proporcionalidad de la diferenciacién entre los organizadores de las
reuniones y concentraciones antidiscriminatorias y los de las contramanifes-
taciones, segun los conocidos fests establecidos al efecto.

Con todo, esta segunda via no fue ni siquiera utilizada por los deman-
dantes, si bien pensamos que habria sido posible pese a que los organizado-
res de las manifestaciones perseguian denunciar otros motivos de discrimi-
nacion, no soélo los relativos a la homosexualidad, aunque es ésta la que
deviene relevante. En cuanto a la primera, el TEDH podria haber empleado
un canon probatorio que conocemos por la jurisprudencia constitucional
espafiola, al presumir la existencia de discriminacidn en cuanto se dan unos
minimos indicios que pueden dar a entender su existencia o la del movil dis-
criminatorio, incumbiendo a quien adopta la decision —en este caso, las
autoridades que denegaron la solicitud para celebrar las reuniones y con-
centraciones— la carga de demostrar que la misma no estaba animada por
tales motivos, siendo insuficiente la mera negacién de su concurrencia; aun-
que es cierto que estas reglas de distribucion del onus probandi se han aplica-
do, esencialmente, a los litigios provenientes de las relaciones juridico-labo-
rales, mas que a las injerencias de los poderes del Estado en los derechos
fundamentales y libertades publicas.





