Blanca Cid Villagrasa, Sylvia Marti Sanchez,
Esteban Greciet Garcia v Tatiana Recoder Vallina *

Obligacidon de respetar
los derechos humanos

Sumario: I. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMATI-
VAS.—2.1. Convenio de Roma.—III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA.—
3.1. Delimitacién del contenido.

I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Obligacion de respetar los derechos humanos.

I[I. 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.

. 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.

* Blanca Cid Villagrada, Directora de Gestién Parlamentaria de la Asamblea de Madrid; Sylvia Mar-
ti Sanchez, Letrada de las Cortes Generales; Esteban Greciet Garcia y Tatiana Recoder Vallina, Letrados
de la Asamblea de Madrid.
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De la jurisprudencia se infiere que el concepto de urisdiccién» a que se
refiere el articulo 1 del Convenio debe interpretarse a la luz de lo que por tal
se entiende en el Derecho Internacional Pablico. En este sentido hay que
entender que la jurisdiccion 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 ¢. 17 Estados
contratantes). Ahora bien, la jurisdiccion no siempre se extiende exclusiva-
mente 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. Tiurguia, 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 obligacion 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-
ci6n 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. Tiurquia, 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 interpretacién 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 ejecucion 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 considerara infligida con infracciéon 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 espaiiola
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 I1-2

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 seleccién de las personas.

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

d) La prohibicion 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 pode-
res publicos tienen el deber de no lesionar por si mismos la vida
humana 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 establecien-
do una legislaciéon penal concreta, disuadiendo de cometer ataques contra la
persona y basandose en un mecanismo de aplicacién concebido para preve-
nir, reprimir y sancionar las violaciones. Puede asimismo implicar, en algunas
circunstancias bien definidas, la obligacion positiva para las autoridades de
tomar preventivamente medidas de orden practico para proteger al individuo
cuya vida esta 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). También se aplica a la situacion de un detenido que padecia una enfer-
medad mental con signos que indicaban que podia atentar contra su vida (S.
Keenan contra Reino Unido 2001, 242, secc. 3, nam. 27229/1995). El Estado
tiene la obligacion de realizar una investigacidon publica con exa-
men completo, imparcial y profundo de las circunstancias en la que
se ha cometido el homicidio (S. McCannan contra Reino Unido, de 27 de
septiembre de 1995). El articulo 2 del Convenio no tiene ninguna relacion
con las cuestiones relativas a la calidad de vida o a lo que una persona ha esco-
gido hacer con ella. No se puede interpretar en sentido de que confiere un
derecho diamentralmente opuesto, a saber, el derecho a morir; tampoco pue-
de crear un derecho a la autodeterminacién en el sentido de que conceda a
todo individuo el derecho a escoger la muerte antes que la vida. No es posi-
ble 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 Rei-
no Unido, de 29 de abril de 2002, secc. 4., nim, 2346/2000). Las excepcio-
nes 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 legitimamente uso de la violencia, la cual puede desembocar,
a su vez, en una muerte involuntaria; por ello se exige que el recurso a la fuer-
za sea absolutamente necesario, realizindose aqui no un juicio de proporcio-
nalidad, sino un quicio de indispensabilidad» (S. McCann contra Reino Unido,
de 27 de septiembre de 1995).
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3.2. Titulares

En STEDH de 29 de octubre de 1992, el Tribunal no se pronuncia sobre
si el derecho a la vida reconocido en el articulo 2 del Convenio es igualmente
aplicable para el feto. Previamente el Informe de la Comision ntm. 1315/1980,
en relacion con el Asunto 8416/1979, habia sefialado 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 violacion del articulo 2 del Convenio ante la ausencia de
explicacidn razonable por las autoridades del Estado acerca de las heridas
sufridas por la victima durante su detencion (S. Giineg contra Turquia, de 19 de
junio de 2003). Se produce violaciéon cuando existe falta de transparencia y
efectividad en la investigacién oficial sobe la muerte (STEDH de 4 de mayo
de 2001 en asunto 37715/1997).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Caso Reavey c. el Reino Unido.
Demanda ntm. 34640/04.
Fecha del juicio: 27 de noviembre de 2007.

4.2. Hechos

En la noche del 4 de enero de 1976, 1os hermanos John, Brian y Anthony
Reavey estaban en casa viendo la television. Entre las 6:05-6:10 de la tarde,
tres hombres armados entraron en la casa y les dispararon. Brian fue alcanza-
do por tres tiros en la espalda y uno en las piernas; John por catorce o dieci-
séis balas de 9 mm en el cuello y en el cuerpo. La autopsia concluy6 que la
muerte de ambos debid de ser rapida. Por su parte, Anthony recibi6 seis dis-
paros en las piernas y pudo llegar a casa de los vecinos para pedir auxilio. No
obstante, Anthony muri6 el 30 de enero de 1976 en el hospital de una hemo-
rragia cerebral. La autopsia concluyé que las heridas que €l recibié no fueron
la causa de su muerte.

La misma noche, otros tres cat6licos, Barry, Declan y Joseph O’Dowd fue-
ron asesinados a tiros en County Down, alrededor de veinte minutos después
del ataque a los Reavey.

Poco después de los hechos citados, la policia llego a la escena del crimen
y la asegurd. Una ambulancia retir6 los cuerpos. Los detectives llegaron a la
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escena a las 7:25 p.m. horas. A las 7:40 p.m. los oficiales fueron a extinguir el
incendio de un vehiculo y lo llevaron a un garaje para su inspeccion. Los ofi-
ciales de la escena del crimen examinaron el lugar, recuperando varios cartu-
chos utilizados y cabezas de bala, los cuales fueron enviados al laboratorio
para su analisis.

El examen forense establecié que se habian empleado cuatro armas en el
ataque, tres de las cuales habian sido utilizadas en previos incidentes. La poli-
cia crey6 que los asesinatos los realizaron las Fuerzas Voluntarias del Ulster,
una organizacién paramilitar proscrita. Aunque no se obtuvieron pistas, se
realizaron las oportunas investigaciones en la ruta que se sospechaba que
habrian empleado para huir, asi como se contacté con los otros equipos de
policia encargados de investigar los asesinatos de otros catdlicos en ese area.
Como no se lograron evidencias contra sospechosos, no se dictaron cargos en
el proceso en 1977.

La investigacién no se cerrd,y en 1978 se reactivd cuando un sacerdote
catélico, el Padre Hugh Murphy fue secuestrado por un grupo paramilitar
protestante tratando de utilizarle como rehén en un vis a vis con el IRA. La
policia arrest6 a un agente de la reserva, William McCaughey, en el curso de
las investigaciones, al revelarse su participacion en el secuestro y en otros actos
de este grupo paramilitar. Este agente declar6 que un oficial de policia estu-
vo envuelto en los asesinatos de la familia R eavey. Este oficial fue arrestado,
encausado y condenado por diversos actos criminales.

Uno de los implicados fue el oficial de policia John Weir, quien era tam-
bién sospechoso de estar involucrado en el asesinato de un dependiente lla-
mado Strathearn en Ahoghilll en abril de 1977. Por este crimen fue conde-
nado a cadena perpetua en 1980. El Gobierno mantuvo que tanto
McCaughey como Weir rehusaron desvelar el nombre de otros dos parami-
litares protestantes involucrados en el asesinato hasta que se les garantizase
inmunidad. Las autoridades competentes decidieron no negociar con los
inculpados. Los dos condenados fueron nuevamente abordados por la policia
tras su condena para tratar de obtener el nombre de los demas paramilitares
implicados, pero rechazaron nuevamente hacerlo.

Durante este tiempo,la madre de los Reavey (demandante ante el TEDH)
sostuvo que el Jefe Gerry McCann de la Real Policia del Ulster mantuvo
algin encuentro con un miembro de la familia Reavey y le comunicé que
¢l crefa que dos McClures (uno de ellos era Laurence MacClure, antiguo
policia en la reserva) y James Mitchell, otro antiguo policia, estuvieron invo-
lucrados en el ataque a los Reavey asi como en el realizado en los Bares
Donelly y Rock (véase McGrath ¢. Reino Unido). Asimismo, también nombro
a Robert McConnell como el pistolero que entr6 primero en la casa.

El 1 de febrero de 1993 John Weir fue puesto en libertad. En enero de
1999, €l declar6 a un periodista sobre la connivencia de la Real Policia del
Ulster (RUC) y el Regimiento de Defensa del Ulster (UDR) con los para-
militares protestantes del area de Portdown a mediados de los afios setenta.
Esta declaracion fue publicada en el Sunday Times en marzo de 1999. En ella
se contenian afirmaciones detalladas sobre la citada connivencia en una serie
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de incidentes. Asimismo, Weir sefalaba que el agente Laurence McClure le
habia contado que en el asesinato de los Reavey participaron Robert
McConnell, un miembro del UDR, Laurence McClure, Johnny Mitchell,
otro agente del RUC y el hermano de McClure que no pertenecia a estos
cuerpos. Este grupo utilizaba una granja en Glennane propiedad de James
Mitchell, un reservista de la RUC, como base para perpetrar sus ataques con-
tra los catdlicos y los nacionalistas. Asimismo, relaté algunos de los ataques
que habian realizado.

En junio de 1999, el canal de television irlandés RTE emitié un progra-
ma en el que se contenian afirmaciones sobre la involucracién de fuerzas de
seguridad en diversas muertes, incluyendo la de Trevor Brecknell. Weir parti-
cip6 en el programa diciendo que miembros del RUC y de UDR estuvie-
ron directamente envueltos en el ataque al Bar Donnelly. Un programa de la
BBC emitié un documental similar.

Todas estas alegaciones llamaron mucho la atencién a ambos lados de la
frontera irlandesa y fueron investigadas por la policia en ambas jurisdicciones.
El Gobierno sostuvo que la investigacion efectuada por la policia en Irlanda
del Norte estuvo centrada en determinar si las declaraciones de Weir podian
ser lo suficientemente creibles para dar lugar a una investigacion mas amplia.
La policia obtuvo del periodista la transcripcion de la entrevista con Weir.
Mientras su paradero era desconocido por el RUC, Weir se entrevistd con un
jefe de la policia irlandesa en la Embajada de Irlanda el 15 de abril de 1999.
Una copia de su declaracion fue entregada a la RUC, junto con otra decla-
racion hecha por Weir a un periodista el 3 de febrero de 1999. La policia ana-
liz6 todo el material disponible y convocd a las personas para ser interroga-
das. Unas resultaron haber fallecido y de otras se ignoraba su paradero. Se
realizaron, entre julio y diciembre de 2001, siete entrevistas a personas que
pudieron ser localizadas. No se interpusieron cargos. La postura predomi-
nante en todas ellas fue la de negar cualquier implicacion y rechazar las afir-
maciones de Weir. Asimismo, también se interrogd a otras personas y a los
policias que realizaron las investigaciones preliminares en la acusacién contra
Weir en 1978. Estos altimos dijeron que Weir no habia mencionado los
hechos que ahora contaba. Entre otras cosas, a una de las personas se le pre-
guntd por los asesinatos de los R eavey, negando €l toda implicacion en ellos.

Se realizaron reuniones regulares con los homologos de RUC en la
Republica de Irlanda. El RUC cooperd también con la indagacion judicial
que se realiz6 en la Republica de Irlanda. Entre la informacién suministrada
por el equipo del RUC, hubo datos balisticos que vinculaban algunas armas
usadas en mas de un incidente. En febrero de 2000 se elabor6 un informe
sobre toda la informacién obtenida. En él se concluia, entre otras cosas, que
la investigacion debia continuar, pero la credibilidad de Weir era dudosa. Un
informe interno del RUC fechado el 27 de febrero de 2001 concluyd que
seria necesario interrogar a Weir antes de que se adoptara cualquier opinidon
acerca de su credibilidad. No fue posible realizar este interrogatorio al igno-
rarse su paradero. El informe destacé la ausencia de cualquier mencién pre-
via a dichas declaraciones antes de 1999, y que muchas de ellas se basaban en
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habladurias y especulaciones. Las investigaciones realizadas por la Embajada
Britanica en Nigeria y el servicio de inteligencia criminal dieron con Weir
en este pais.

El Equipo de Revision de los Crimenes Graves (SCRT) se cre6 en 2004
para, entre otras cosas, revisar los casos de asesinatos no resueltos si surgian
nuevas evidencias. Este equipo se encargd en 2006 de analizar nuevamente el
caso de Weir.

4.3. Fundamentos de Derecho

La demandante alegb que el Reino Unido no habia realizado, tras las ale-
gaciones hechas en 1999 por John Weir en relaciéon con el RUC, una investi-
gacion efectiva de las circunstancias que rodearon el asesinato de sus hijos, vul-
nerando asi el articulo 2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

EITEDH, tras referirse al caso Brecknell, concluye que la reaccion inves-
tigadora a las declaraciones de Weir carecian del requisito de independencia
al estar bajo el control del RUC. Por tanto, s6lo a este respecto, se considera
por el TEDH que se ha producido una violacién del articulo 2 de la Con-
vencion.

4.4. Fallo

EI TEDH considera que se ha producido violacién del articulo 2 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos.

V. COMENTARIO

EITEDH insiste en la necesidad de que el Estado investigue 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 parece que pueden estar implicadas los cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado. En relacidon con lo anterior, el Tribunal hace espe-
cial hincapié en la necesidad de que se tramite una investigacion pormeno-
rizada de los hechos, siendo imprescindible mantener la neutralidad aun
cuando estén presuntamente involucradas en los hechos los cuerpos policia-
les del Estado.
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[. 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. Constitucién espafiola
Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningln 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 redaccién del articulo 3 omite el sujeto agente de la oracion,
la prohibiciéon 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 a cabo. 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, bastara decir que el Tribu-
nal ha afirmado que las obligaciones del Estado Gnicamente existen en rela-
cidén con las acciones cometidas dentro de su jurisdiccién (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 fendmenos 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 o psiquico tendente bien a humillar a
la victima ante los demas o ante si misma (tratos degradantes), bien a doble-
gar 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-
dicién 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 tipificaciéon 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 ¢. Tirquia, de 28 de julio de 1999). Cuando hay indicios de malos
tratos policiales (heridas, contusiones...) pesa sobre la policia la carga de
demostrar la correccidén de su actuacion (STEDH Ribitsch c. Austria, de 4 de
diciembre de 1995).

El articulo 3 comprende el derecho de los detenidos a que las condicio-
nes de la privacidon 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 jurisdicciéon (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 investigacion
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 jerarquicamente a las Glti-
mas. En este sentido y en relaciéon con Espania, el TEDH ha considerado que
el médico forense es un funcionario de la Administracién vy, por lo tanto, no
independiente (STEDH Martinez Sala y otros c. Espafia, de 2 de noviembre de
2004). En segundo lugar, se contribuye a la efectividad cuando las autorida-
des toman todas las medidas razonables para la obtencién de pruebas, ya se
trate de testimonios testificales o informes periciales, incluso la realizacion 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 sancién 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
castigos corporales, ya que el Tribunal también ha considerado trato inhu-
mano prender fuego a la vivienda de una persona, en presencia de su fami-
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lia y obligandola a abandonar su hogar (STEDH Altun c. Tirquia, de 1 de
junio de 2004).

El Tribunal ha estimado que la desapariciéon de una persona, aun cuando
en si misma no llegue a constituir violaciéon del articulo 3, puede considerar-
se trato inhumano y degradante en relacién con su madre (STEDH Kurt, de
25 de mayo de 1998). Que un familiar de un desaparecido sea o no victima
de un tratamiento contrario al articulo 3 dependera de factores especificos
como la proximidad del parentesco, las circunstancias particulares de la rela-
cidn, el grado de participacion en los hechos y en la busqueda de informa-
cidn y, sobre todo, la manera en que las autoridades reaccionan ante la angus-
tia 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 c¢. Reino Unido, de 24 de
octubre de 2006).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Sultani c. Francia.
45223/05.
20 de septiembre de 2007.

4.2. Antecedentes

El demandante, nacido en 1985 y residente en Paris, es originario de la
provincia afgana de Baghlan y perteneciente a la etnia tadjik. Su padre fue un
miembro destacado del partido comunista, pertenencia que después de la cai-
da del régimen comunista de Mohamed Najibullah, se considera, viniendo
de un tadjik, alta traicidn. La familia del demandante ha tenido que hacer
frente, en especial, a la hostilidad de un notable local, Arab Nourak, de ori-
gen patchun, etnia de la que forman parte los talibanes, quien se apropi6 en
1992 de la practica totalidad de los bienes de la familia. A finales de ese mis-
mo afo una granada cayé en la casa familiar del demandante, causandole a
éste heridas considerables. Toda la familia abandoné Afganistan hacia Pakis-
tan. El demandante afirma haber entrado en Francia en diciembre de 2002.
El 25 de marzo de 2003 formul6 solicitud de asilo, rechazada por la Oficina
de Proteccién de los Refugiados y Apatridas el 6 de agosto de 2003, por
entender que las circunstancias invocadas por el demandante, de ser ciertas,
no le impiden volver a Afganistain después de los cambios politicos experi-
mentados. Esta decision fue confirmada en via de recurso el 13 de mayo de
2004 y el 5 de julio de ese mismo ano el demandante fue invitado a aban-
donar territorio francés. En diciembre la familia fue repatriada a Afganistan,
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aunque ante la negativa de Arab Nourak, apoyado por el nuevo gobernador,
a devolverles las tierras, huy6é de nuevo a Pakistan. El demandante regresa a
Francia, donde, por orden del prefecto de 14 de diciembre de 2005, se orde-
na su detencién administrativa y expulsion con destino a Afganistan. El
demandante interpone recurso ante el Tribunal Administrativo de Paris, de-
sestimado por resolucién de 17 de diciembre, que es apelada ante el Tribunal
de Apelacion de Paris. E1 9 de enero el demandante decide presentar nueva-
mente solicitud de asilo, rechazada con fecha 10 de enero al no haber ele-
mentos de prueba suficientes de la situacion invocada. Frente a esta resolu-
cién el demandante interpone recurso, nuevamente desestimado.

4.3. Fallo

El Tribunal desestima el recurso entendiendo que no hay violaciéon del
articulo 3 del Convenio.

V. COMENTARIO

Hemos elegido esta sentencia porque, por desgracia, la afluencia de inmi-
grantes solicitando asilo procedentes de paises no pacificados constituye un
triste tema de actualidad.

Antes de entrar en el analisis de fondo de la sentencia tenemos que hacer
un apunte sobre un tema procesal importante. El Gobierno francés invoco la
falta de agotamiento de las vias de recurso internas que prevé el articulo 35
del Convenio. Sin embargo, el Tribunal desestimo esta excepcidn por enten-
der que cuando estd en juego el articulo 3 del Convenio, los recursos que no
tienen efectos suspensivos no pueden considerarse remedios adecuados ni
desde el punto de vista del articulo 13 ni desde el del articulo 35.

En cuanto al analisis de la posible vulneracion del articulo 3, la sentencia
que comentamos es claramente continuista con la linea jurisprudencial ante-
rior. Es evidente que los Estados contratantes tienen el derecho de controlar
la entrada, permanencia y expulsiéon de los no nacionales y en este sentido es
de advertir que ni el Convenio ni los Protocolos consagran el derecho de asi-
lo politico. Ahora bien, forma parte de la jurisprudencia consolidada del Tri-
bunal el que la expulsion de un solicitante de asilo puede plantear problemas
desde la perspectiva del articulo 3 cuando hay motivos serios y constatados
para creer que el interesado puede sufrir un trato contrario a dicho precep-
to en el pais de destino. Por eso, lo que la jurisprudencia impone es un con-
trol atento de la solicitud. En este caso se considera que se ha cumplido con
el mismo, pues si bien es verdad que la segunda solicitud de asilo no se resol-
vi6 con el mismo detenimiento que la primera, también es cierto que se
planteaba como el demandante se habia beneficiado de un examen minu-
cioso al hilo de la primera solicitud, lo que explica el breve examen de la
segunda. Por otra parte, hay varios pronunciamientos de los Tribunales, en los
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que no cabe detectar falta de motivacion. Esto en cuanto a los requisitos for-
males del examen.

Por lo que respecta a las apreciaciones de fondo efectuadas por las auto-
ridades francesas, el Tribunal las respalda, entendiendo que el riesgo invoca-
do por el demandante lo Gnico que prueba es la situacion de violencia gene-
ral que se vive en Afganistan, pero no aporta elemento de prueba alguno que
permita constatar que pertenece a un grupo minoritario especialmente ame-
nazado. Ademis el hecho de que el demandante sea hijo de un antiguo diri-
gente del partido comunista, y no €l mismo, es un elemento mas que juega a
favor de las autoridades francesas.

En definitiva, vemos que para que no haya vulneraciéon del Convenio el
Tribunal exige de las autoridades nacionales dos elementos: que se haya pro-
cedido a un analisis minucioso de la solicitud y que se constate que no exis-
ten pruebas evidentes de que el solicitante sufriria tratos contrarios al articu-
lo 3 en el pais de destino. Todo ello dejando claro que no se deduce del
Convenio, porque no lo hay, un derecho al asilo politico.



Prohibicion de la esclavitud
y del trabajo forzado

Sumario: I. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMA-
TIVAS.—2.1. Convenio de Roma.—2.2. Constitucién espaiola.—2.3. Constitucién
europea.—III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA.

I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio de Roma

Articulo 4

1. Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre.

2. Nadie podra ser constrefiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio.

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 libertad
en las condiciones previstas por el articulo 5 del presente Convenio
o durante su libertad condicional.

b) Todo trabajo de caricter militar o, en el caso de objetores de con-
ciencia en los paises en que la objecion de conciencia sea reconocida
como legitima, cualquier otro servicio sustitutivo del servicio militar
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 espaiiola
Articulo 25.2

Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orienta-
das hacia la reeducacién y reinsercion social y no podran consistir en trabajos
forzados. El condenado a pena de prision que estuviera cumpliendo la misma
gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que
se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sen-
tido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un traba-
jo 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 constrefiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio.
3. Se prohibe la trata de seres humanos.

. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se ha ocupado con fre-
cuencia del andlisis 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 (Sentencia 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 articu-
lo 4 la exigencia de realizacion de trabajos a una persona privada legalmente
de libertad siempre que las tareas no excedan de los limites «<normales» en la
materia y se orienten a facilitar la reinsercion social del condenado y siem-
pre que se cuente con base legal suficiente (Sentencia de 24 de junio de 1982
en el asunto Tan Droogenbroeck contra Bélgica).

No se ha dictado recientemente ninguna sentencia destacable en relaciéon
con este articulo.
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Sumario: I. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMATI-
VAS.— 2.1. Constitucién europea.—2.2. Convenio de Roma.—2.3. Constitucién espafio-
la.—III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA.—3.1. Delimitacién del contenido.—
IV. SENTENCIA ANALIZADA.—4.1.Titulo e identificacién oficial—4.2. Antecedentes.—
4.3. Fallo—V. COMENTARIO.

. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho a la libertad y a la seguridad.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucion europea
Articulo 11-6

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 obligacion 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 privacidn 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 alcohdlico, de un toxicomano o de un vagabundo;

f)  Sise trata de la detencidn o de la privacion 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 detencidn y de
cualquier acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones pre-
vistas en el parrafo 1.c del presente articulo debera ser conducida sin dilaciéon
a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer
poderes judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o ser
puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser
condicionada 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 privaciéon de
libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de detencién o de una privacién 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 estricta-
mente necesario para la realizacidon de las averiguaciones tendentes al escla-
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recimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y
dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la auto-
ridad 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-
cidén, 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
privaciéon de libertad no cae dentro del ambito de aplicacidn del articulo 5
(STEDH Altun c.Titrquia, 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 duracidn de la privacion 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. Espaiia, 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 ¢. Noruega, de 27 de mayo de 1997). En relacion con esto se
plantea el problema de las condiciones de la privacién de libertad. EI TEDH
ha venido manteniendo tradicionalmente que tiene que existir una relacion
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 auto-
maticamente su detencién en ilegal, ya que no siempre las autoridades pue-
den garantizar la existencia de plazas en instituciones apropiadas. Habra que
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valorar las circunstancias de cada caso y el equilibrio entre la gestion de los
recursos publicos y la necesidad de internamiento (STEDH Morsink c. Paises
Bajos, de 11 de mayo de 2004).

En relacién con la detencién preventiva [art. 5¢) CEDH], indicios racio-
nales son aquellos 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.¢), 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 «alcoho-
licas», con su conducta y comportamiento bajo la influencia del alcohol, pue-
den representar una amenaza para el orden ptblico o para ellas mismas. Lo
que no permite este precepto es la detencidn 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).

En cuanto al internamiento por razones psiquiatricas, el TEDH exige que
las 6rdenes de internamiento sean revisadas periddicamente (STEDH Matter
¢. Eslovaquia, de 5 de julio de 1999). Recuerda que el cumplimiento del
articulo 5.1.¢) del Convenio requiere que la enajenacion del afectado se haya
constatado previamente, salvo casos de urgencia, por un informe médico
objetivo, sin que quepa prolongar la privacién de libertad mas alla de la sub-
sistencia del problema (STEDH Johnson ¢. Reino Unido, de 24 de octubre de
1997). Solamente en supuestos en los que la detencidn se haya producido por
un comportamiento violento resulta aceptable que la consulta médica se
efectiie inmediatamente después de la detencidon. Asimismo se acepta que
ante la negativa del interesado a presentarse al examen médico el informe se
realice a partir de la informacién que conste en el expediente (STEDH R. L.
et M.-J. 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 detencioén, 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. Turquia, de 17 de febrero de 2004).

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

El parrafo tercero garantiza el control judicial de la detencidn 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 «dilacién» 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
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terrorista, el Tribunal ha sido comprensivo con las dificultades que plantea la
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 violaciéon de dicho precepto si el detenido ha
sido liberado con celeridad. El Tribunal ha considerado que la liberacion des-
pués de tres dias de detencidn 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 detencidn sin control judicial si que supone la vulneracion del
articulo 5.3 (STEDH Brogan y otros ¢. Reino Unido, de 29 de noviembre de
1998). En general, lo razonable del periodo de detencién no puede afirmar-
se in abstracto, ya que depende de las circunstancias del caso, de la motivaciéon
de las decisiones de las autoridades domésticas y de la prueba de los hechos
alegados por el recurrente. La detencién continuada tnicamente puede jus-
tificarse por razones de interés publico y buscando el equilibrio con el res-
peto de la libertad indivudual (STEDH Cevizovic c. Alemania, de 29 de julio
de 2004).

En cuanto a la prisiéon provisional, cualquier opcion legislativa en cuanto
a su duraciéon habra de superar el principio de proporcionalidad y, en con-
creto, debera tomar en consideracion la gravedad del delito imputado y, pro-
bablemente, graduar la duracién maxima segun 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 sentencia
Ilijkov ¢. Bulgaria, de 26 de julio de 2001, el Tribunal declaré contrarias al
Convenio la legislacion y practica forense estableciendo la necesidad de acor-
dar la prision 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. ¢. Polonia, de 27 de abril de 2004).
Ademis, 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 revision de condena (Hill ¢. Reino Uni-
do, de 27 de abril de 2004).
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Este precepto guarda ademas relacion con el articulo 5.3, ya que si no se
constata vulneracion de este tltimo por haber sido liberado el detenido en
un plazo razonable, tampoco sera de aplicacion el articulo 5.4 (STEDH Ikin-
cisoy ¢. Turquia, de 27 de julio de 2004).

En general, en cuanto a los supuestos de privaciéon 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 detencién 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

Govorushko c. Rusia.
42940/06.
25 de octubre de 2007-11-13.

4.2. Antecedentes

El 7 de agosto de 2000 se procedi6 a la incoacién del procedimiento
penal contra el demandante por contrabando de bienes de consumo. El 17
de enero de 2005 fue arrestado por ser sospechoso de contrabando, evasion
de impuestos aduaneros y fraude. Desde abril a noviembre de 2005 el deman-
dante tuvo acceso al expediente, del que se dio traslado para que se iniciara
el correspondiente proceso al Tribunal de Distrito de Nizhniy Novgorod el
29 de noviembre. Segtin el Gobierno, el expediente era extraordinariamen-
te voluminoso, pues estaba integrado por 113 carpetas, debiendo tener en
cuenta que los cargos se presentaban contra cinco individuos, supuestamen-
te conspiradores, siendo ademas muy amplia la lista de testigos procedentes
de Rusia, China, Ucrania e Italia. Unos dias después, el 16 de diciembre, tie-
ne lugar una vista preliminar en la que se fija la fecha de apertura del juicio
para el 28 de diciembre. El 26 de marzo de 2006 el Tribunal de Distrito de
Avtozavodskiy ordena la remision del caso a la fiscalia para la correccion de
algunos fallos detectados en la acusacion contra el demandante; sin embargo,
el Tribunal Regional de Novgorod procede el 2 de mayo de 2006 a la devo-
luciéon del caso al Tribunal de Distrito. En mayo vy julio el procedimiento se
suspende sin que en el momento de resolverse la demanda por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos haya recaido sentencia.

Es importante sefialar que el 31 de enero de 2007 el demandante es libe-
rado bajo fianza tras haber sido detenido el 17 de enero de 2005. Dos dias
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después de la detencidn, el 19 de enero de 2005, el Tribunal de Distrito
acuerda la prision provisional alegando que el demandante habia sido acusa-
do de ofensas especialmente serias y graves y entendiendo que podia eludir
la accion de la justicia o interferir en las investigaciones, sin que se invocaran
mas razones. Las sucesivas decisiones judiciales que confirman la prisién pro-
visional invocan los mismos argumentos, sin tener en cuenta, segin la defen-
sa, la ausencia de antecedentes penales del demandante, referencias positivas,
lugar de residencia permanente o familia estable.

4.3. Fallo

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende vulnerado el
articulo 5 del Convenio, apartados 3 y 5.

V. COMENTARIO

Una vez mas nos encontramos con una sentencia en la que el Tribunal
muestra su preocupacion por la aplicaciéon que los tribunales rusos hacen del
articulo 5, apartado 3, del Convenio. Estamos ante una decisiéon que glosa la
jurisprudencia del TEDH en relacién con la prisién provisional, cuestion
importante no solamente para Estados como Rusia que tienen, como vere-
mos, alguna peculiaridad en su sistema acusatorio que hace que tengan que
prestar especial atencion a la prision provisional, sino para todos los Estados,
pues no pocas veces nos encontramos con la tentaciéon judicial de condicio-
nar la continuacion de aquélla a la gravedad del delito por el que se acusa.

Recuerda el Tribunal en primer lugar que la determinacion de la razona-
bilidad del plazo de detencién no puede hacerse in abstracto, sino que esta
condicionada a las circunstancias de cada caso, dando por supuesto que la
balanza debe inclinarse del lado de la libertad a no ser que existan razones de
interés publico que justifican la prision y salvaguardando en todo caso el
derecho a la presuncion de inocencia. El Tribunal aclara que de la lectura del
articulo 5, apartado 3, y, concretamente del inciso «tendra derecho a ser juz-
gada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedi-
miento», no puede inferirse que estemos ante la alternativa de juzgar en pla-
zo razonable o mantener la detencidn. Existe la obligacion de juzgar en plazo
razonable y existe la obligacidon de poner en libertad al acusado a no ser que
existan razones fundadas que aconsejen lo contrario.

Dicho esto y descendiendo ya a las circunstancias del caso concreto, lo
que se pone de manifiesto de los antecedentes es que los tribunales rusos se
resistieron a considerar otras circunstancias distintas de la gravedad del delito
a la hora de acordar el mantenimiento de la prisién provisional. Es ya juris-
prudencia consolidada que la gravedad del delito puede ser un elemento
modulador en la medida que acarrea una pena cuya elusiéon puede tentar al
acusado, pero no puede ser el Ginico elemento, ni siquiera el fundamental. El
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TEDH expresa su preocupacion por el hecho de que Rusia haya sido fre-
cuentemente demandada por esta cuestion, especialmente grave teniendo en
cuenta que segun su sistema juridico la calificacion de los hechos correspon-
de a la acusacion sin que la misma sea revisada por los tribunales.

El apartado 5, que prevé el derecho a la reparacion, también ha sido vio-
lado, pues el Derecho ruso solamente contempla este derecho para los
supuestos en los que la detencién haya sido considerada ilegal en un proce-
dimiento judicial nacional.

De esta decision cabe concluir la necesidad de recordar todos los dias el
valor de la presuncion de inocencia y el principio a favor de la libertad que
implica y la conveniencia de que algunos sistemas juridicos, como es el caso
del ruso, hagan un esfuerzo de adaptacion, no solamente al texto del Conve-
nio, sino también a la jurisprudencia del TEDH, verdadero Derecho vivo.
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Sumario: I. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMATI-
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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, ptbli-
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 acusaciéon
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 publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la
moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion 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.
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2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.
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 elec-
cién vy, st no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuita-
mente 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 citacién 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-
suncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto pro-
fesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

2.3. Constitucién 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.



334 Blanca Cid Villagrasa, Sylvia Marti Sanchez, Esteban Greciet Garcia y Tatiana Recoder Vallina

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publica-
mente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e impar-
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 II-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, basandose 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 prin-
cipio pro actione, que establece el deber de interpretar y aplicar las leyes pro-
cesales de la manera mas favorable para la efectiva iniciacion del proceso, evi-
tandose los formalismos enervantes (S. de 15 de octubre de 2002, asunto
Canete Goiii contra Espania). No obstante, el derecho de acceso a un tribunal
no es absoluto y se presta a limitaciones implicitamente admitidas, si bien exi-
gen una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados
y el fin contemplado (S. de 28 de octubre de 1998, en demanda 23452/1994
de varios ciudadanos britanicos contra el Reino Unido). Prohibicion de
indefension: Seria contrario al derecho a un proceso equitativo que el Esta-
do alterara las normas juridicas aplicables a un proceso en curso, especial-
mente cuando él mismo es parte (Sentencia Zielinski contra Francia, de 28 de
octubre de 1999). Pueden exigirse garantias procesales especiales para prote-
ger a los que debido a sus trastornos mentales no son completamente capa-
ces de obrar por cuenta propia (Sentencia Vaudelle contra Francia, de 30 de ene-
ro de 2001). Se produce indefensién cuando un primer abogado de oficio y
luego un sustituto no realizaron una defensa concreta y efectiva; en el primer
caso por inactividad, y en el segundo, por conocer su designaciéon pocos dias
antes de la apertura de un proceso para un asunto grave y complejo (Sen-
tencia nam. 795/1998, de 21 de abril, en asunto 22600/1993). Derecho a
la utilizacion de los recursos existentes en las leyes procesales: El
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Convenio no obliga a los Estados contratantes a crear tribunales de apelacién
o de casacidn: si existen, son aplicables las garantias del articulo 6. El derecho
de acceso a un tribunal no es absoluto y se presta a limitaciones implicita-
mente admitidas, sobre todo en cuanto a las condiciones de admisibilidad de
un recurso: exigen una relaciéon razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin contemplado. Se produce vulneracion del articu-
lo 6 cuando se exige consignacidn previa de la cantidad de la condena a quien
habia solicitado el beneficio de justicia gratuita, no otorgado en tiempo ttil
por negligencia judicial, inadmitiéndole el recurso (Sentencia Garcia Mani-
bardo contra Espana, de 15 de febrero de 2000). No se produce violacion del
Convenio cuando se deniega la asistencia juridica para recurrir en casaciéon
debido a la ausencia de un motivo de casacidn serio (Sentencia de 26 de
tebrero de 2002, en asunto nim. 49384/1999). Intangibilidad de las reso-
luciones judiciales: La intangibilidad del fallo judicial es un elemento esen-
cial de la preeminencia 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 violacién del articulo 6 con la anulacién de una sentencia con efec-
to de cosa juzgada que restituia la propiedad de una vivienda previamente na-
cionalizada (Sentencia de 28 de octubre de 1999, en asunto ntiim. 28342/1995
contra Repuiblica de Rumania).

II. Garantias genéricas de todo proceso. Imparcialidad del Tribunal:
Un Tribunal se caracteriza en el sentido material por su papel jurisdiccio-
nal (...) y también debe de reunir otra serie de condiciones —independen-
cia, concretamente respecto del ejecutivo, la imparcialidad, duracion del man-
dato de los miembros, garantias del procedimiento— que muchas de ellas
figuran en el propio texto del articulo 6.1 (Sentencia de 27 de agosto de
1991, asunto Demicoli contra Malta). Para establecer si un Tribunal puede ser
considerado independiente, la Sentencia Thaler contra Austria de 3 de febrero de
2005 establece que se deben tener en cuenta, entre otras cosas, la forma en
que se designan sus miembros, la duracion del cargo, la existencia de garan-
tias contra presiones externas y la cuestion de si el organismo tiene una apa-
riencia de independencia. Se produce violacién 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 difusiéon de propaganda tendente a
perjudicar la integridad del Estado (Sentencia de 8 de julio de 1999, en asun-
to ntim. 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 relacion 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 empresas 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 difusién 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,
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en asunto num. 28496/1995, en demanda de un ciudadana turca contra Tur-
quia). El principio de preeminencia del derecho y la nocion del proceso jus-
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
Francia). No es imparcial el juez que participa en la elaboracion de normas,
incluso de rango reglamentario (Sentencia Mc Gonnell contra Reino Unido, de 8
de febrero 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 organos a los que estaban estrechamente vinculados, 6rganos 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 solo 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 Hermi
v Italia recuerda que si bien la publicidad de las audiencias ante los Tribuna-
les ha de ser la norma general, pueden establecerse excepciones justificadas a
esta regla, siempre y cuando no mermen los derechos fundamentales de los
implicados. Derecho a la asistencia de abogado: El nombramiento de
un abogado no garantiza, por si mismo, la efectividad de la asistencia que pue-
de 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 privacidon 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 a la asistencia letrada (Sentencia Karatas y Sari contra Francia,de 16 de mayo
de 2002). No hay violacién del articulo 6 cuando el demandante contribu-
yo en gran medida a crear la situacidon que le impidié comparecer ante el
Tribunal 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 duracidn del proceso es necesario tomar en consideracion tres factores:
complejidad del asunto, comportamiento del litigante y de los 6rganos
judiciales (Sentencia de 8 de febrero de 2000, contra Republica Eslovena en
demanda ntim. 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 «acusadar; se puede tratar de una fecha anterior
a la de la interposicion de un asunto ante el tribunal sentenciador, principal-
mente la de arresto, la de la acusaciéon o la de la apertura de diligencia pre-
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vias. La «acusacién» en el sentido del articulo 6.1 puede definirse «como la
notificaciéon oficial, que emana de una autoridad competente, del reproche
de haber llevado a cabo una infraccidn penal»,idea que corresponde también
a la nocién de «wepercusiones 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 prisidn 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 considera-
ble en la duracion del procedimiento vy, por tanto, violar el articulo 6.1 (Sen-
tencia 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 introduz-
can en su legislaciéon un «recurso efectivo» frente a las dilaciones indebidas
(Sentencia de 26 de octubre de 2000, en asunto Kudla contra Polonia). Dere-
cho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa: La
admisibilidad de las pruebes depende, en primer lugar, de las reglas del dere-
cho interno: la tarea del Tribunal consiste en averiguar si el procedimiento
examinado en su conjunto, teniendo también en cuenta el modo de presen-
tacion de los medios de prueba, ha revestido un caracter equitativo (Sentencia
nim. 828/1997,de 9 de junio, contra Portugal,en Demanda nim.25829/1994).
Existe violacion del Convenio en una condena basada en declaraciones de la
denunciante recogidas por la policia y no por el juez, que ni el acusado ni su
abogado tuvieron ocasion de rebatir (Sentencia de 19 de diciembre de 1990,
contra Francia, en demanda nim. 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 actua-
ciones 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 acusacién esta en principio destinado a proteger contra la coaccidon
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-
c16n sobre el acusado o en los que la voluntad del acusado no ha sido tenida
en cuenta. El derecho, que el Tribunal ha sehalado anteriormente que se
encuentra en el nucleo de la nocion de juicio equitativo, sirve en principio
para proteger la libertad de un sospechoso a elegir si hablar o permanecer en
silencio ante un interrogatorio de la policia. Dicha libertad de elecciéon 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 afir-
maciones de naturaleza incriminatoria que no han podido obtener durante



338 Blanca Cid Villagrasa, Sylvia Marti Sanchez, Esteban Greciet Garcia y Tatiana Recoder Vallina

los interrogatorios y cuando las confesiones o afirmaciones asi obtenidas son
presentadas como pruebas en juicio (Sentencia de 5 de noviembre de 1999,
en el asunto Allan contra el Reino Unido). Respecto a lo obtenciéon de pruebas
mediante «agentes infiltrados» ha de senalarse que el Convenio no impide
apoyarse, en la fase de la instruccidn preparatoria y siempre que la naturale-
za de la infraccidn lo pueda justificar, sobre medios tales como confidentes
ocultos, pero su posterior utilizacion por el Juez para justificar una condena
representa un problema diferente; las exigencias generales de equidad consa-
gradas 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 utilizacion de elementos de prueba reunidos
tras una provocacion policial (Sentencia 828/1997, de 9 de junio, contra Por-
tugal, en demanda nim. 25829/1994). Pruebas de referencia: El «testimo-
nio del coimputado» sélo es admisible como prueba de cargo cuando existe
algin otro medio de prueba que lo corrobore (Sentencia de 5 de diciembre
de 2002, en asunto Craxi contra Reptiblica Italiana). Principio acusatorio: El
principio acusatorio impide condenar cuando el tribunal penal cambia la
calificacion que el acusador ha dado a los hechos sin informar previamente
al acusado vy, por tanto, sin darle la posibilidad de defenderse (Sentencia de 21
de marzo de 1999, en asunto Pelissier contra Francia).

IV.  SENTENCIA ANALIZADA

Caso Ryakib Biryukov C. Rusia.
(Demanda ntim. 14810/02).
Fecha: 17 de enero de 2008.

4.1. Hechos

En mayo de 1999 el demandante resulté herido en un accidente de tra-
fico. Concretamente, tenia roto el brazo. Inmediatamente después del acci-
dente fue trasladado al hospital, donde se le procurd ayuda médica. Dias des-
pués hubo de amputarsele el brazo.

En octubre de 1999 el demandante inicié un procedimiento judicial con-
tra el hospital ante la Corte de Distrito de Nikolaevskiy. Alegaba que el per-
sonal médico del hospital fall6 al determinar cuales eran los cuidados médi-
cos adecuados para su caso y esta mala practica tuvo como consecuencia que
perdiera el brazo.

El 2 de abril de 2001 la Corte examiné el caso en audiencia ptblica en
la que las partes y sus representantes estaban presentes. El tribunal oy6 a las
partes y los testigos y examind otras pruebas. Al finalizar la audiencia el tri-
bunal leyd el fallo en el que rechazaba la reclamacién de dafios y perjuicios
del senior Biryokov contra el hospital y abria un plazo de cinco dias para ape-
lar. Una copia razonada de la sentencia se entreg6 al demandante el 6 de abril
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de 2001. En ella se establecia que, de acuerdo con el articulo 1064 del Codi-
go Civil, el dano infligido en la persona o propiedad de un particular debe
ser reembolsado completamente por la persona que cause el dafio. Tras la des-
cripcion de las pruebas examinadas por el tribunal, la sentencia concluye que
no hubo mala practica en la actuacién del hospital y que no habia vinculo
causal entre el tratamiento dado por el personal del hospital tras el accidente
y la posterior amputaciéon del brazo.

El demandante apeld, entre otras cosas, basindose en que el tribunal de
distrito no habia leido el texto completo de la sentencia en la audiencia
publica.

El 3 de julio de 2001 el Tribunal Regional examind el caso de apelacion
en audiencia publica. Habiendo escuchado a las partes, el tribunal desestim6
la apelacion confirmando la sentencia. Se alegd por el tribunal que tanto el
hecho de leer las conclusiones de la sentencia en la audiencia como el de
entregar el pronunciamiento razonado dentro del limite temporal estableci-
do cumple con las previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4.2. Legislacion nacional aplicable

Articulos 9 y 203 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «...las sentencias
deben leerse publicamente», «las sentencias deben ser entregadas inmediata-
mente después de examinar el caso. En casos excepcionales extremadamen-
te complejos, la entrega del pronunciamiento judicial puede ser pospuesta
por no mis de tres dias...».

4.3. Violacion del articulo 6 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos

El demandante sostiene que la sentencia dictada en su caso no ha sido
«pronunciada publicamente» como requiere el articulo 6.1 de la Conven-
ci6n. El Gobierno ruso no esta de acuerdo, pues considera que al haberse lei-
do las conclusiones en audiencia publica se cumple lo dispuesto en dicha
norma.

Principios generales: El TEDH recuerda que el caracter ptblico de los
procedimientos protege a los litigantes contra una administracioén de justicia
de caricter secreto. Es, ademas, uno de los significados por los que se puede
mantener la confianza en los Tribunales de justicia.

Aplicacion al presente caso:la Corte de Distrito de Nikolayevshiy, actuan-
do como tribunal de primera instancia, examind el caso del demandante en
audiencia publica. Al finalizar la audiencia ley6 las conclusiones de la senten-
cia, en las cuales rechaza las reclamaciones del demandante. La sentencia
completa se le entregd unos dias después. La tarea del TEDH difiere en este
caso de pronunciamientos anteriores, pues tiene que decidir si la lectura de
la parte clave de la sentencia en audiencia publica en un caso civil es confor-
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me a las previsiones del articulo 6.1 de la Convencién. EI TEDH observa al
principio que la reclamacién del demandante sobre el fallo del tribunal de
distrito de leer pablicamente la sentencia en la audiencia fue revisada por el
tribunal regional. La corte de apelacion rechaz6 la apelacion, sosteniendo que
el tribunal de distrito habia cumplido con las prescripciones del articulo 203
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que permite a los tribunales que en casos
excepcionalmente complejos lea inicialmente solo las conclusiones en la
audiencia publica y posteriormente entregue el pronunciamiento razonado.
El Gobierno no motivd que la publicidad de la sentencia hubiera sido ase-
gurada por otro medio que su lectura ptblica. El articulo 203 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, aplicable al presente caso, menciona Gnicamente a las
partes del procedimiento y a sus representantes como personas con derecho
a ser informadas del pronunciamiento razonado del tribunal para estar pre-
paradas tras el pronunciamiento publico de sus conclusiones. La obligaciéon
de entregar una copia de la sentencia también estaba limitada a las partes y
demas participantes en el proceso. En lo que se refiere al depdsito de los pro-
nunciamientos judiciales en un registro del tribunal, la legislacion vigente res-
tringia el acceso del publico a dichas sentencias. El acceso a las sentencias se
permitia sdlo normalmente a los participantes en el procedimiento. Por tan-
to, las razones en las que el tribunal de distrito basaba su sentencia en este caso
eran inaccesibles a otras personas.

EITEDH considera que el objetivo perseguido por el articulo 6.1 de la
Convencion en este contexto —concretamente, asegurar el examen del sis-
tema judicial por el pablico con una perspectiva de salvaguardar el derecho
a un juicio justo— no se alcanzo en este caso, en el que las razones que po-
drian hacer posible entender por qué la reclamaciéon del demandante habia
sido rechazada era inaccesible al ptblico.

EITEDH encuentra que se ha producido una violaciéon del articulo 6.1
de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

V. COMENTARIO

EI TEDH resalta la importancia de garantizar la publicidad del procedi-
miento, lo cual incluye la necesidad de garantizar que quien lo desee, aunque
no haya sido parte en el proceso correspondiente, pueda conocer el conteni-
do de las sentencias judiciales.
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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 infraccién 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
infraccién 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 accidén o una omisién que, en el momen-
to en que haya sido cometida, fuera constitutiva de delito seguin los princi-
pios generales reconocidos por el conjunto de las naciones.

3. La intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en rela-
ci6n 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 infraccién segin el
derecho nacional o internacional. Igualmente no podra 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 omision que, en el momento de su
comision, constituia delito segin 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 infracciéon 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. Constitucioén espafiola
Articulo 25

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracciéon
administrativa, segin 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.
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No se limita a prohibir la aplicacién retroactiva del derecho penal con
desventaja para el acusado, sino que consagra de manera mas general el prin-
cipio de la legalidad de los delitos y las penas («uullum crimen, nulla poena sine
lege») y el que ordena no aplicar la Ley penal de manera extensiva en des-
ventaja del acusado, principalmente por analogia. De ello resulta que un deli-
to debe estar claramente definido por la Ley. Esta condiciéon se encuentra
cumplida cuando el justiciable puede saber, a partir de la redaccion de la dis-
posicion pertinente vy, si fuera necesario, con ayuda de su interpretacién por
parte de los Tribunales, qué actos u omisiones comprometen su responsabi-
lidad penal. El tribunal ha indicado que la nocién de «Derecho» (law) utili-
zada en el articulo 7 corresponde a la de «Ley» que figura en otros articulos
del Convenio, nocion que engloba el derecho escrito y el no escrito e impli-
ca condiciones cualitativas, entre otras las de accesibilidad y previsibilidad. Por
otro lado, esta solidamente establecido en la tradicion juridica de los Estados
partes del Convenio que la jurisprudencia, en tanto que fuente del Derecho,
contribuye necesariamente a la evolucion progresiva del Derecho penal, por
lo que no se puede interpretar el articulo 7 del Convenio como proscri-
biendo la clarificacion gradual de las normas de responsabilidad penal
mediante la interpretacion judicial de un asunto a otro, a condiciéon de que
el resultado sea coherente con la sustancia de la infraccidn y razonablemen-
te previsible. Esta nocion se aplica en principio a la evolucion 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 anteriormente, aplicar e interpretar las
disposiciones legales existentes en la época de los hechos a la luz de los prin-
cipios 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, habrd 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
nam. 7, no excluye que hechos que ya han sido objeto de una sancién admi-
nistrativa puedan ser perseguidos en via penal (STEDH W E c. Austria, de 30
de mayo de 2002, y Saider c. Austria, de 6 de junio de 2002). Segtin el Tribu-
nal el texto del articulo 4 del Protocolo ntm. 7 («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 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 deman-
dante ya habia sido firmemente declarado inocente 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
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infraccidn 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 la segunda infracciéon (STEDH Achour c. Francia, de 29 de marzo de 2006,
Gran Sala).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Jorgic c. Alemania.
74613/01.
12 de julio de 2007.

4.2. Antecedentes

En 1969, el demandante, nacional de Bosnia-Herzegovina de origen ser-
bio, entré en Alemania, donde estuvo residiendo hasta comienzos de 1992,
momento en el que regresdé a Kostajnica, parte de la ciudad de Doboj, en
Bosnia. El 16 de diciembre de 1995 el demandante fue detenido cuando
intentaba volver a Alemania al ser sospechoso de haber cometido genocidio.

El 28 de febrero de 1997 comienza el juicio contra el demandante ante
el Tribunal de Apelacién de Diisseldorf (actuando en este caso como tribu-
nal de primera instancia) por actos de genocidio cometidos en la region de
Doboj entre mayo y septiembre de 1992. En sentencia de 26 de septiembre
de 1997 el citado tribunal condena al demandante a cadena perpetua, entre
otros cargos, por el de genocidio, al apreciar su participacion en las detencio-
nes y asesinatos de decenas de ciudadanos de origen musulmin en varios
pueblos de la region de Doboj. El tribunal afirmaba ser competente para
conocer del caso invocando el articulo 6 del Codigo Penal, que regula el deli-
to de genocidio, la existencia de un vinculo cual es la participacion de Ale-
mania en misiones humanitarias en Bosnia y la residencia del demandante en
Alemania durante mas de veinte anos, a lo que se afiade la circunstancia de
que los convenios internacionales aplicables no excluyen la jurisdiccion
de los tribunales alemanes sobre hechos cometidos por no alemanes fuera de
Alemania. El aspecto mas importante desde el punto de vista del articulo 7
es la interpretacion por parte del Tribunal de Apelaciéon de Diisseldorf de que
cuando el Codigo Penal en el articulo 220.a habla de la «destruccion de un
grupon, se refiere al grupo como unidad social diferenciada a cuyos miem-
bros les une el sentido de pertenencia a la misma, por lo que no es necesario
una destruccion biologico-fisica del grupo en su totalidad para encontrarnos
ante el delito de genocidio. Concluye, por lo tanto, que a los efectos de la
condena impuesta basta con que haya quedado probado el intento de des-
truccidn de los musulmanes de la region de Doboj.
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El 30 de abril de 1999 la Corte Federal de Justicia se pronuncia en ape-
lacion respaldando la argumentacion de la sentencia de instancia.

El 12 de diciembre de 2000 el Tribunal Constitucional desestima el recur-
so del demandante al entender que la interpretacion de los tribunales del
articulo 6 del Codigo Penal y de la Convencidn sobre el Genocidio permi-
te a los tribunales alemanes conocer del caso, toda vez que el delito de geno-
cidio constituye el clasico ejemplo de aplicacién del principio de jurisdiccion
universal y estima razonable la interpretacion que del tipo «genocidio» hacen
los tribunales ordinarios.

4.3. Fallo

Desestimacion del recurso por considerar que no existe vulneracion del
articulo 7 del Convenio.

V. COMENTARIO

Estamos ante una sentencia claramente continuista, pero que al afectar a
una cuestidon de interpretacion de la legalidad ordinaria pone a prueba el
papel del Tribunal como instancia revisora y reparadora exclusivamente en lo
que afecta a la vulneraciéon del Convenio. Sabemos por experiencia propia
que los tribunales extraordinarios, modelo tribunal constitucional, no siem-
pre resisten la tentacion de sustituir a los tribunales ordinarios en la inter-
pretacion de la legalidad. En este caso podemos decir que el Tribunal se ha
cenido bien a su funciéon, dando en primer lugar las pautas generales y apli-
candolas después al caso concreto, comprobando la razonabilidad de la inter-
pretacion por los tribunales ordinarios y preguntandose si dicha interpreta-
cidn era previsible para el acusado y demandante.

No nos vamos a extender en la doctrina general que exponemos en el
apartado correspondiente a linea jurisprudencial previa. Simplemente recor-
daremos aqui que el principio de legalidad en esencia se traduce en que el
individuo tenga ocasion de conocer los actos de los que puede derivar res-
ponsabilidad criminal. Aplicada esta doctrina al caso concreto, el Tribunal tie-
ne que comprobar dos aspectos: que la interpretacion que hacen los tribuna-
les alemanes del articulo 220.a del Codigo Penal es razonable y que dicha
interpretacién era previsible.

En cuanto al primer extremo, el articulo 220.a condena a cadena perpe-
tua por genocidio al que actuando con el intento de destruir, en todo o en
parte, a un grupo racial, religioso o étnico, mate a miembros del grupo, cau-
se serio dafio fisico o moral a miembros del grupo, ponga al grupo en con-
diciones de vida que puedan destruirlo fisicamente en todo o en parte,
imponga medidas tendentes a prevenir los nacimientos dentro del grupo o
transfiera ninos por la fuerza de un grupo a otro.
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Frente a la queja del demandante de que los tribunales alemanes han pro-
cedido a una interpretaciéon demasiado amplia del tipo, el Tribunal considera
razonable la interpretacion dada por los tribunales alemanes segin la cual bas-
taria el intento de destruir el grupo como unidad social. La interpretaciéon no
es arbitraria, pues es compartida por un amplio sector de la doctrina y por las
propias Naciones Unidas, tal y como se desprende de la Rsoluciéon 47/121
de 18 de diciembre de 1992. Esto mismo nos lleva a la respuesta de la segun-
da cuestion: ;era la interpretacién previsible para el demandante? Notese que
el Tribunal no puede acudir a los precedentes, puesto que el demandante es
el primer condenado al amparo del articulo 220.a desde su incorporacion al
Codigo Penal en 1955. Por ello, teniendo en cuenta que el tipo tiene engar-
ce en el Derecho Internacional Publico, el Tribunal procede al analisis del
mismo y en particular del cuerpo doctrinal de los organismos internaciona-
les, constatando una division que le lleva a concluir que la interpretacion
efectuada no carecia de previsibilidad.

En sintesis, la doctrina de la sentencia no es novedosa, pero es muy ilus-
trativa del engarce que en nuestros tiempos tienen los Derechos nacionales y
el Derecho Internacional, debiendo acudir en no pocas ocasiones a una inter-
pretacion «globalizada». Demuestra que no vivimos en compartimentos
estancos, que los ordenamientos nacionales y el internacional estin en una
simbiosis constante y que dentro de este tltimo la 6smosis entre las distintas
organizaciones, organismos y tribunales internacionales es una realidad inob-
jetable e imparable.



Derecho al respeto a la vida privada
y familiar

Sumario. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMATI-
VAS.— 2.1 Constitucién europea.—2.2. Convenio de Roma.—2.3. Constitucion espafio-
la—III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA —3.1. Delimitacién del contenido.

I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucion europea
Articulo I1.7

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

Articulo I1.8

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

2. Estos datos se tratarin de modo leal, para fines concretos y previo
consentimiento de la persona de que se trate o en virtud de otro fundamen-
to legitimo por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos reco-
gidos que la conciernan y a obtener su rectificacion.
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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 econdémico del pais,
la defensa del orden y la prevencidn del delito, la proteccion de la salud o de
la moral, o la proteccion de los derechos vy las libertades de los demas.

2.3. Constitucioén 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 él sin consentimiento del titular o resolucion 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.

I1I. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

I. Intimidad. El derecho a la intimidad comprende y ampara el dere-
cho a la libre eleccion y practica de la orientacion 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-
cién del derecho a la intimidad obliga a los Estados a proteger especifica-
mente a los menores e incapaces, sancionando las agresiones sexuales que
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puedan producirse contra los mismos (STEDH X eY contra Paises Bajos, de 26
de marzo de 1985). Vulnera el derecho a la intimidad la prohibiciéon 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 proteccion 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 relacién familiar extramatrimonial, que incluird no sélo la rela-
cibén 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 reproduccion 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). EITEDH reitera que
el objeto esencial del articulo 8 es proteger al individuo frente injerencias
arbitrarias de las autoridades puablicas, 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 definicién precisa. Debe existir un equilibrio entre los intereses
individuales y los de la comunidad y en este contexto ha de reconocerse al
Estado algin margen de apreciacion (STDEH Paulik v Eslovaquia, de 10 de
octubre de 2006). La protecciéon 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 s6lo rompe con la posibilidad de reunién de uno
de los progenitores con sus hijos, sino que incluso, puede hacer imposible que
se haga efectivo el derecho de reunién de padres e hijos violindose asi la
protecciéon que todo gobierno debe hacer del derecho a la vida fami-
liar (STEDH Agim Bajrami contra la Reptiblica de Albania, de 12 de diciembre
de 2006).

III. Proteccion 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 Espaiia, 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
tradicional de determinados colectivos raciales y culturales, sin que de ello
pueda derivarse para éstos el derecho de establecer excepciones en las reglas
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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 ejecucion del derecho comunitario (STEDH Hoecsht contra Comisién, de 21
de septiembre de 1989).

IV. Secreto de las comunicaciones. La interceptacion de las comuni-
caciones por parte de las autoridades estatales exige, en aplicacion del Con-
venio, ademas de que se realice con autorizacion judicial que ésta tenga sufi-
ciente cobertura legal (STEDH Valenzuela Contreras contra Espania, de 30 de
julio de 1998). Es decir, el juez s6lo podra dar una autorizacién para inter-
ceptar una comunicacion entre particulares en aplicacion 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 septiembre de 2001). No
obstante, la violacidén del derecho al secreto de las comunicaciones no siem-
pre supone una invalidacién automatica de las pruebas asi obtenidas, mante-
niéndose por parte del Tribunal una posicion flexible en los supuestos en que
es objeto de investigacion delitos graves (SETDH Luidi contra Suiza, de 15 de
junio de 1992). Ha establecido también el Tribunal que el articulo 8 del
Convenio protege no sélo la comunicacidn en si misma, sino que también
resultan protegidas por el secreto las circunstancias de la comunicacidn, tales
como el momento, la duraciéon o la identidad de los comunicantes (STEDH
Malone contra Reino Unido, de 2 de agosto de 1984).

En esta misma linea el Tribunal reitera que por comunicaciones ha de
entenderse toda correspondencia telematica que se genere desde el trabajo,
esto es, las llamadas telefénicas, el correo electrdnico, el uso de Internet, fax
y demas medios que supongan correspondencia del individuo desde su pues-
to de trabajo.

La obtencion legal y legitima de esta correspondencia por parte de una
empresa o institucion publica (como una Universidad), por medio de las fac-
turas a pagar, no exime a dichas entidades de la obligacion de guardar secre-
to de las comunicaciones asi obtenidas, ni les permite usar dichos datos vio-
lando la intimidad tanto personal como familiar de las personas afectadas.

A su vez, el almacenamiento de los datos personales referentes a la vida
privada de una persona también cae bajo la proteccion del articulo 8 del
CEDH, siendo inaceptable, para este Tribunal que dichos datos puedan ser
divulgados o utilizados por las entidades ptblicas o privadas contra las perso-
nas en procedimientos disciplinarios, de despido u otros. S6lo por causas tasa-
das 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 sélo
debe establecer las causas sino que ademas debe garantizar el cumplimiento
de lo establecido en el articulo 8 del Convenio. Para garantizar este derecho
la Ley debe de ser clara en su formulacién y permitir a las personas saber en
qué circunstancias y condiciones pueden las autoridades publicas investigar
su vida privada sin su consentimiento y sin que suponga una violacion de su
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derecho a la intimidad personal y familiar (STEDH, Copland contra Reino
Unido, de 3 de abril de 2007).

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; positiva, permite que el interesado acceda a esos datos
y, en su caso, se oponga a su utilizacion abusiva (STEDH Rotaru contra Ruma-
nia, de 4 de mayo de 2000); asi, se reconoce expresamente el derecho de un
individuo, que pasé su infancia en orfanatos,a acceder a aquellos 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 mis-
ma linea, se afirma que no es licita la pura conservacion, sin finalidad con-
creta, 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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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Libertad de pensamiento, conciencia y religion.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucidon europea
Articulo ITI-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 pablicas 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 ensefianza, 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 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 econdémico del pais,
la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la proteccion
de la salud o de la moral ptblicas, o la proteccion de los derechos o las liber-
tades de los demas.

2.3. Constitucion espaiiola
Articulo 16

1. Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los indivi-
duos y las Comunidades sin mas limitacidn, 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
creencias.

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.

III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

Estas libertades tienen una manifestacioén 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 Hoffiann 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 enseflanza o las practicas y la observancia de
los ritos, pero no protege cualquier acto motivado o inspirado por una reli-
gién, creencia o conviccidn. Asi, no se aprecid vulneracion del articulo 9
cuando un militar oficial fundamentalista fue apartado del servicio por que-
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brantamiento de la disciplina (STEDH kalag c. Tirquia, de 1 de julio de 1997)
o cuando un empleado publico fue despedido por incumplimiento del con-
trato al haberse ausentado del trabajo invocando respeto del Sabbath (Kontti-
nen c. Finlandia, nim. 24949/94, Decision de la Comisién de 3 de diciembre
de 1996).

El Tribunal reconoce que los Estados disponen de la facultad de controlar
si un movimiento o una asociacion desarrolla, con fines pretendidamente reli-
glosos, actividades perjudiciales para la poblacion. La labor del Tribunal con-
siste 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 prohibicién 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 relacidn con el sacrificio, el Tribunal ha considerado legiti-
mo, en defensa del interés general, que el sacrificio ritual se reserve solo 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 segiin las prescripciones religiosas
aplicables en la materia (STEDH Chaare 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 religién 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 c. 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 ¢. Grecia, de 24 de
junio de 2004).

Desde el punto de vista del Convenio no se cuestiona la valida existencia
de una religién 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 c. Grecia, de 14 de diciembre de 1999, con-
sider6 excesiva la pretension de las autoridades griegas de utilizar sus potes-
tades de participacidn 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 discriminaciéon cuando la diferencia de trato tiene una justifi-
cacién objetiva y razonable.

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Hasan and Eylem Zengin c. Turquia.
1448/04.
9 de octubre de 2007.

4.2. Antecedentes

El demandante, Hasan Zengin, y su hija, Eylem Zengin, residen en Estan-
bul, donde Eylem cursa estudios en el colegio publico del distrito de Aucilar.

El demandante y su familia profesan el alevismo, rama del Islam muy
arraigada en Turquia, que se aparta de la sharia y de la sunna, defendiendo la
libertad religiosa, los derechos humanos, incluyendo los de las mujeres, el
humanismo, la democracia, la tolerancia y el secularismo.

El 23 de febrero de 2001 el demandante presenté una reclamaciéon ante
el Directorio Provincial de Educacién Nacional solicitando que su hija que-
dara exenta de las clases de cultura religiosa y ética invocando el derecho de
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los padres reconocido en tratados internacionales a elegir la educacion reli-
giosa de los hijos. El 2 de abril de ese mismo ano el citado 6rgano resolvid
negativamente invocando el articulo 24 de la Constitucién de Turquia segiin
el cual la educacion e instruccion religiosa y ética se realizara bajo la super-
vision y control del Estado, siendo la instruccién en cultura religiosa y moral
obligatoria en la educacion primaria y secundaria. El demandante recurri6 la
decision alegando que las clases obligatorias de cultura religiosa y ética esta-
ban esencialmente basadas en las reglas del Islam hanafita, por lo que impug-
naba la obligatoriedad de la asignatura. El 28 de diciembre de 2001 el Tribu-
nal Administrativo de Estambul desestim6 el recurso, decision recurrida por
el demandante pero confirmada por el Tribunal Administrativo Superior por
resolucion de 14 de abril de 2003.

4.3. Fallo

Se considera vulnerado el articulo 2 del Protocolo nim. 1, no proce-
diendo por tanto el analisis separado del articulo 9 del Convenio.

V. COMENTARIO

No podiamos dejar pasar esta sentencia de gran actualidad y ademas cali-
ficada por el propio Tribunal de primer nivel de importancia.

Se trata ademis de una decisién en la que se entrevera el analisis del
articulo 2 del Protocolo ntim. 1 con el articulo 9 del Convenio, poniéndose
de relieve la intensa relacion entre ambos, tanta que, apreciada la vulneracion
del primero, no se hace necesario analizar el segundo.

La frase que nos interesa del Protocolo y que el Tribunal entiende vulne-
rada dice asi: «El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el cam-
po de la educacion y de la ensenanza, respetara el derecho de los padres a ase-
gurar esta educacion y esta ensenanza conforme a sus convicciones religiosas
y filosoficas.»

La doctrina del Tribunal en sintesis es la siguiente. Las dos frases del articu-
lo 2 del Protocolo ntim. 1 hay que interpretarlas a la luz de los articulos 8,9
y 10 del Convenio. Lo que en esencia persiguen estos preceptos es garanti-
zar el pluralismo en la educacidn, esencial en una sociedad democratica, por
lo que los esfuerzos se tienen que centrar en la educacién publica. El «respe-
to» a que hace referencia el articulo 2 implica algo mas que tener en cuenta,
exige una obligacion de hacer, positiva, por parte del Estado. De otro lado la
referencia a las «convicciones» no es sinobnimo de «ideas» u «opiniones», pues
denota mayor profundidad y seriedad. El articulo 2 no impide a los Estados
transmitir informacion objetiva de tipo religioso o filosofico, ni siquiera per-
mite a los padres oponerse a que este tipo de conocimientos se integre en el
curriculo educativo. Mas bien impone a los Estados difundir este tipo de
informacién de forma objetiva, critica y plural sin incurrir en proselitismo o
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adoctrinamiento y respetando las convicciones religiosas y filosoficas de
los padres.

A la luz de estos principios, lo tiene que hacer el Tribunal cuando se le
presenta un caso de estas caracteristicas es determinar en primer lugar si el
contenido de la asignatura se imparte de forma objetiva y critica y en segun-
do lugar si se han introducido las previsiones adecuadas en el sistema educa-
tivo para asegurar el respeto a las convicciones de los padres.

No podemos entrar en los detalles del caso, pero la sentencia es suma-
mente interesante y recomendamos su lectura integra. Si que seflalaremos
que tanto en el curriculum como en los libros de texto se prescinde com-
pletamente del alvinismo, de gran raigambre en la sociedad turca. La conclu-
sién es que la asignatura no se ajusta a los criterios fijados por el Tribunal.
Pero aun asi cabria la posibilidad de que los padres tuvieran una via para evi-
tar que la asignatura se impartiera a sus hijos, opcidon existente en muchos
Estados en los que se imparten asignaturas religiosas. El problema radica asi-
mismo en el procedimiento de exencioén previsto en el ordenamiento turco,
segtn el cual solamente los nifios de nacionalidad turca que profesen la reli-
gidn cristiana o judia y que asi lo afirmen estan exentos de la asignatura en
cuestion. El mecanismo presenta dos problemas evidentes. El primero es que
al amparo del Convenio nadie deberia estar obligado a declarar sobre su reli-
gidn o creencias y el segundo es que la exencidn solamente esta prevista para
judios y cristianos, no siendo justificable que los musulmanes estén excluidos.

En conclusion, vulneracion del articulo 2 del Protocolo 1.° sin que, por lo
tanto, proceda el analisis separado del articulo 9 del Convenio y ante todo una
sentencia de lectura muy recomendable por la importancia de la doctrina.
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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 ptabli-
cas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia 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 democriatica, para la seguridad ptblica, la defensa del orden y la pre-
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vencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacidon de informa-
ciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial.

2.2. Constitucion Espafiola
Articulo 20

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opinio-
nes mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccion.

b) A la produccidn y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) Alalibertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier
medio de difusion. La ley regulara 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 ningtin
tipo de censura previa.

3. La ley regulara la organizaciéon 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.

2.3. Constitucion Europea
Articulo 1I-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 comunicacion y su pluralismo.

. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

3.1. Alcance

El derecho a recibir informacioén se refiere a hechos y noticias de carac-
ter general, no al acceso a datos sobre personas concretas que obran en los
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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 Espaiia, 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, harfan 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 Turquia, 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 puablica, el Tribunal con-
cede prioridad a la libertad de expresion e informacion 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 opinidn 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
proteccidn 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 condiciéon de funcionarios, pero no cuando sélo aspiran
a entrar en la funcidn 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).

3.4. Colisiéon con la Administraciéon de Justicia

Hay una plena libertad de informacién 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
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actuaciones judiciales estd cubierta por la 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 instigacion a la violencia (STEDH Baskaya contra Turquia, de 8 de julio de
1999). Un escrito secesionista no implica, por si mismo, incitacién a la vio-

lencia (STEDH E.K. contra Turquia, de 7 de tebrero de 2002).

3.6. Marco institucional de los medios de comunicacion

Se considera contrario a la libertad de expresiéon y comunicacién 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
comunicacidén, 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 comunicacién mediante
declaraciones hechas fuera del trabajo (STEDH Fuentes Bobo contra Espana, de
29 de febrero de 2000).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

Parti Nationaliste Basque-Organisation Régionale D’Iparralde v. France.
Demanda nam. 71251/01.
7 de junio de 2007 (definitiva el 9 de julio de 2007).

4.2. Los hechos

El demandante es la seccion francesa del Partido Nacionalista Vasco (EAJ-
PNV), establecida en los departamentos del PaisVasco francés con el nombre
de Parti Nationaliste Basque-Organisation Régionale d’Iparralde (en adelante,
PNB-ORI). Con fecha 16 de septiembre de 1998, este partido solicité de la
Comision Nacional de Cuentas de las Campanas Electorales y Financiacion
Politica (CCFP) la autorizaciéon de una association de financement, un instru-
mento legalmente preceptivo que, opcionalmente con respecto a un agente
individual, sirve de intermediario para la recaudacién de fondos con la fina-
lidad de financiar a los partidos en Francia.
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El 22 de enero de 1999, en una decision reiterada con fecha 2 de julio,
dicha Comision rechazé la solicitud, basindose en una carta del Presidente del
partido en la que declaraba que el mismo recibe fondos del EAJ-PNV, el par-
tido legalmente constituido en Espafia, cuando el articulo 11.4 de la Ley 88-
227,de 1 de marzo de 1988, en redaccidon dada por la Ley 95-65, de 19 de
enero de 1995, establece taxativamente que ninguna asociacion financiadora
o agente financiero puede recibir contribuciones directas o indirectas o asis-
tencia material de un Estado extranjero o de una persona juridica extranjera.

El 3 de septiembre de 1999, el PNB-ORI present6 recurso de apelacion
ante el Consejo de Estado, que, ante la alegada aplicacion errénea de la lega-
lidad sustantiva, ratifico sustancialmente los argumentos de la Comision, con-
firmando la necesidad de no incurrir en la circunstancia prohibida por la Ley
si se pretende obtener la autorizacidn para la asociacion financiadora; y dio
respuesta, asimismo, a la alegacién sobre la incompatibilidad de la Ley con las
obligaciones internacionales asumidas por Francia, en especial con respecto a
los articulos 10 y 14 del CEDH. Sobre esto, el Conseil d’Etat subraya algo que,
al cabo, sera esencial en la fundamentacion juridica empleada por el TEDH: al
establecer esa prohibicidn, la ley esta excluyendo la posibilidad de que se cree
una relacion de dependencia que pudiera erosionar la expresion de la sobera-
nia nacional, por lo que el precepto legal no es incompatible con los derechos
reconocidos en el Convenio, como tampoco lo es con la libre circulacién de
capitales y con la existencia de partidos politicos a nivel europeo, reconocidos,
respectivamente, en los articulos 56 y 191 del Tratado de la Comunidad
Europea. Para determinar tal compatibilidad, el Consejo de Estado se vale de
las restricciones que, segiin el CEDH y el TCE, permiten limitar tanto los
derechos individuales como dicha libertad de movimiento de capitales.

A continuacion, se reproduce en la Sentencia el Derecho nacional rele-
vante, formado, en primer lugar, por el articulo 4 de la Constituciéon de la
Republica Francesa de 4 de octubre de 1958, en el que, entre otros extremos,
se ordena que los partidos respeten los principios de soberania nacional y
democracia, dentro de su libertad de actuacidon y de las funciones capitales
que se les reconocen dentro del sistema politico.

Es esencial la ya citada Ley 88-227, de 1 de marzo de 1988, relativa a la
transparencia financiera de la vida political, en la que la financiaciéon priva-
da, a los efectos que aqui interesan, aparece regulada en los articulos 11, 11.1
y ss., referidos al agente-persona fisica y, en su caso, a la asociaciéon financia-
dora, cuyo objeto exclusivo es allegar fondos a los partidos politicos, sefialan-
dose requisitos minimos para sus estatutos y su constitucion, al tiempo que se
establecen mecanismos de control y un régimen sancionador en caso de
incumplimiento de la prohibicién objeto de controversia, pudiendo conlle-
var la revocacion de la autorizacién de dicha asociacion, o incluso la exclu-
sién de un porcentaje de sufragios del computo para obtener representacion
en las instituciones.

! Puede consultarse su versiéon actualizada en el portal de «servicio pablico de la difusion del Dere-
choy, http://www.legifrance.gouv.fr.
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Del mismo modo, el Coédigo Electoral consagra la preceptividad del
agente financiero para recabar fondos para las campanas electorales, momen-
to éste en el que juega asimismo la prohibicidn de las contribuciones prove-
nientes de otras personas juridicas, con excepcion de partidos politicos y gru-
pos que financian a los candidatos, e incluyéndose a las personas juridicas
extranjeras, ademas de a los Estados extranjeros; asi como las limitaciones en
las donaciones a titulo individual.

A renglén seguido, se cita un documento de la «Comision Venecia» del
Consejo de Europa (la Comisiéon Europea para la Democracia por el Dere-
cho), adoptado en su 46.% sesion plenaria, de 9 y 10 de marzo de 2001, en el
que se deciden las lineas maestras de la financiaciéon de partidos politicos?,
relativas tanto a la de origen publico como a la privada, proponiéndose, en
relacidn con esta tltima, que las donaciones de Estados y empresas extranje-
ras deben estar prohibidas, sin que ello afecte a las aportaciones de los nacio-
nales residentes en el extranjero, hechas al partido de su pais de origen.

De igual forma, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa adop-
t6 la Recomendacion 1.516 (2001), sobre financiacion de los partidos poli-
ticos y las campanas electorales?, en la que se sientan una serie de principios,
de entre los cuales cabe destacar que las normas que la regulen deben ser
estrictas en cuanto a las donaciones privadas, con limitaciones para las proce-
dentes de personas juridicas, sin distincién de nacionalidad; y han de estable-
cer sanciones para quienes violen tales reglas.

Por tltimo, se invoca el articulo 7 de la Recomendacion Rec (2003) 4,
de 8 de abril, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre normas
comunes contra la corrupcidn en la financiacidn de partidos politicos y cam-
panas electorales?, en la que se insta a los Gobiernos de los Estados miembros
del Consejo a «limitar especificamente, prohibir o, de otra forma, regular las
donaciones provenientes de donantes extranjeros».

4.3. Fundamentos de Derecho

En primer lugar, el PNB-ORI alega que su solicitud de autorizacion, pre-
sentada de conformidad con el articulo 11 de la Ley 88-227,de 1 de marzo
de 1988, habia sido rechazada porque buena parte de sus recursos provienen
del EAJ-PNYV, discrepando de la interpretacion realizada por el Consejo de
Estado, segtin la cual la prohibicion legal antes explicada es «necesaria en una
sociedad democratica» para la «defensa del orden», y aduciendo que la nor-
ma se habia aplicado atendiendo a los objetivos que el partido promueve. De
acuerdo con todo lo anterior, el partido politico formula demanda ante el

2 Puede verse en: http://www.venice.coe.int/docs/2001/CDL-INF(2001)008-¢.asp.

3 Puede consultarse en el siguiente enlace: http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/document/
adoptedtext/ta01/erec1516.htm.

4 Puede verse en el enlace: http://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=2183&Site=CM&BackColor
Internet= 9999CC&BackColorIntranet=FFBB55&BackColorLogged=FFAC75.
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TEDH, invocando los articulos 10 y 11 del CEDH, asi como el articulo 3 de
su Protocolo nim. 1, que reconoce el derecho a elecciones libres.

— El Gobierno de la Republica Francesa postula que la decision adop-
tada por la CCFP no tenia como efecto prohibir al PNB-ORI desarrollar sus
actividades, concluyendo que no existe injerencia en el ejercicio de los dere-
chos protegidos en dichos preceptos del CEDH;y en el supuesto de haber
existido, la misma esta establecida por la ley, persigue un objetivo legitimo y
es necesaria en una sociedad democratica.

Asiy en primer término, el Gobierno francés aduce que, aunque la norma
interna tnicamente prevé la revocaciéon de una autorizacidn ya concedida a la
asociacion financiadora, la interpretacion consolidada del articulo 11.4 de la
Ley 88-227 posibilita igualmente el rechazo inicial de dicha autorizacién, sobre
la base tanto de la identidad de la regla y los argumentos de aplicacion al
supuesto, como de que el resultado material seria el mismo en uno y otro caso.

En lo que concierne a la persecucion de una finalidad legitima, la prohi-
bicién tiene la de proteger «la expresion de la soberania nacionaly, mediante
el impedimento de cualquier intromisioén extranjera en la politica francesa, lo
que va estrechamente vinculado no ya a la «defensa del orden», sino a la «pre-
vencion del delito», dadas las dificultades que plantea la verificacion del ori-
gen y legalidad de los fondos allegados al partido desde fuera del territorio
nacional.Y en punto al tercer elemento, el Gobierno francés afirma la nece-
sidad y proporcionalidad de la medida prohibitiva en relacién con dichos
objetivos, insistiendo en que sus Unicas consecuencias consisten en que el
partido demandante no podria solicitar el reembolso estatal de los gastos elec-
torales como fuente publica de financiacioén, y afiadiendo que con todo lo
anterior se busca promover la libertad de expresion politica dando una res-
puesta equilibrada a los imperativos de la independencia nacional y la trans-
parencia en la vida pablica.

Concluye el Gobierno sus alegaciones puntualizando que nada impediria
al PNB-ORI recabar fondos de ciudadanos extranjeros a titulo particular, asi
como de individuos o partidos franceses; y que, en cualquier caso, el rechazo
de la autorizacidn no seria irrevocable, a condicién de que el partido deman-
dante presentase una nueva solicitud de autorizacion de la asociacién finan-
ciadora que se ajustara a la regulacién nacional, y que recibiera donaciones
acordes con las condiciones establecidas en las Leyes.

— El partido demandante subraya que la prohibicién que se le aplica le
priva de buena parte de sus recursos, haciendo disminuir sus medios para lle-
var a cabo buena parte de sus actividades politicas, incluyendo la participa-
cién en las elecciones. Alude a un estudio realizado por el Instituto Max
Planck a solicitud del Consejo de Europa, en el que se sefala que una pre-
condicion para la integracion de las minorias es su participaciéon en la vida
politica, en particular a través de la constitucion de partidos politicos.

A renglon seguido, el PNB-ORI defiende que tal «ntromisiéon» en el
ejercicio de sus derechos no estd «prescrita por la ley», refutando la interpre-
tacion segun la cual el primer parrafo del articulo 11.6 de la Ley 88-227 no
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prevé el rechazo de una solicitud de autorizacion, sino tnicamente la revo-
caciéon de una autorizacion ya obtenida. A mayor abundamiento, tanto el
segundo parrafo del articulo L. 52 del Cddigo Electoral como el articulo 11.4
de aquella Ley solo prohiben la financiacién de un partido o de una campa-
na electoral a las personas juridicas, con la excepcion de los grupos o parti-
dos politicos, que estan excluidos de esa prohibicién, sin que pueda encon-
trarse una disposicién que establezca una prohibicién expresa para los
partidos politicos extranjeros, ya que el penultimo parrafo de dicho articu-
lo 11.4 se refiere a las «personas juridicas extranjeras» sin especificar que ello
alcanza a los partidos extranjeros.

En lo concerniente al segundo punto, el partido demandante rechaza que
tal injerencia persiga el objetivo de «defender el orden», alegando que los
argumentos del Gobierno a este respecto contravienen el Reglamento (CE)
2004/2003, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de
2003, sobre el status y financiaciéon de los partidos politicos a nivel europeo;
ademas de recordar que ninguno de los documentos y recomendaciones de
instituciones del Consejo de Europa que se han citado menciona la necesi-
dad de prohibir contribuciones de partidos politicos extranjeros. En todo
caso, el principio de soberania nacional no se veria afectado por un partido
que unicamente concurre a las elecciones locales. Tales afirmaciones condu-
cen al demandante a disentir, asimismo, de que la prohibicion legal sea nece-
saria para la «prevencion del delito» en el sentido de los articulos 10y 11 del
CEDH, destacando que el EAJ-PNV es un partido legalmente constituido
conforme a la legislacion espanola, siendo asi objeto de control para garanti-
zar la transparencia de su financiacion.

Y en lo que respecta a la proporcionalidad de la injerencia, el PNB-ORI
puntualiza que su resultado efectivo se cifra en su capacidad financiera, al ser
insuficiente la financiacion puablica, ademas de que la compensacion de sus gas-
tos por el Estado presupone que existe un desembolso previo,lo que en su caso
no seria posible sin las aportaciones del EAJ-PNV. Adicionalmente, destaca la
contradiccion existente entre la prohibicion de financiacion a cargo de parti-
dos europeos y la posibilidad de que se recaben fondos de personas fisicas
igualmente extranjeras, mas dificiles de controlar. A su juicio, tal prohibiciéon
no esta basada en ninguna «necesidad social imperiosa», en la medida en que
las contribuciones controvertidas proceden de un partido registrado en un
Estado miembro de la UE, siendo asi que la medida contraviene el principio
comunitario de la libre circulacidon de capitales. Las otras vias de financiacion
que el Gobierno sefala estarian constrefiidas por tener el PNB-ORI una
implantacion limitada a una pequena parte del territorio francés, enfrentindo-
se de este modo al dilema de que sus fuentes serian o insuficientes o ilegales.

— A continuacion, se da cuenta de la opinién de la «Comision Veneciay,
adoptada en su 66.% sesidn plenaria, de 17-18 de marzo de 200673, a solicitud
del propio Tribunal, y en la que se senala que, de los 44 Estados miembros del

5 Puede verse en el enlace: http://www.venice.coe.int/docs/2006/CDL-AD(2006)014-e.pdf.
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Consejo de Europa, en 28 se prohiben o se limitan sustancialmente las dona-
ciones procedentes del extranjero a partidos politicos, en tanto que en los 16
restantes no se imponen tales restricciones, con soluciones legales muy diver-
sas en razon de la historia, la practica y el sistema politico vigente en cada
Estado. La Comision se remite a los propios documentos y resoluciones, ya
citadas, de las instituciones del Consejo de Europa, asi como a los principios
fijados por el TEDH para determinar si la prohibicion controvertida es o no
«necesaria en una sociedad democratica», y que se contienen en la Sentencia
de 19 de enero de 2006, Organizacion Macedonia Unida-Ilinden contra Bulgaria.

Como razones adicionales, la Comisién destaca las conexiones interna-
cionales de los partidos extremistas y las prevenciones frente a movimientos
de caracter separatista, ademas de la intencién de implantar un sistema de
financiacion publica y, por tanto, de localizar los fondos con destino a los par-
tidos de un pais dentro del territorio del Estado respectivo; con todo, ello
tampoco prejuzga la posicidon de los Estados que no han establecido una pro-
hibicién de este tipo, lo que puede responder a otros motivos, entre los que
se encuentra el impulso a la cooperacién en organizaciones internacionales
o supranacionales, como es el caso de la OSCE, del propio Consejo de Euro-
pa o del Consejo Nordico, o de instituciones de la relevancia del Parlamen-
to Europeo. En este sentido, se cita el articulo 191 del TCE vy el antes men-
cionado Reglamento (CE) 2004/2003, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, cuyo articulo 7 si proscribe la finan-
ciacion directa o indirecta de partidos nacionales por los de ambito europeo,
sometiéndose aquéllos a sus regulaciones estatales respectivas; si bien la
Comision subraya que la libertad de movimiento de capitales no excluye las
transferencias de fondos entre partidos, por lo que los Estados miembros de
la UE han de respetar dicho principio comunitario al adoptar tales regula-
ciones, a salvo las excepciones que el articulo 58 del propio TCE, o el TJCE,
permitan como limitaciones de tal libertad.

En conclusion, la «Comision Venecia» opina que no existe una respuesta
unica a la pregunta sobre si la financiacion de partidos politicos por otros par-
tidos extranjeros es o0 no «necesaria en una sociedad democratica», de mane-
ra que debe considerarse cada caso individual a la luz de la legislacion apli-
cable en el Estado concernido. Si considera, en cambio, necesaria en una
sociedad democratica esa cooperacion entre los partidos dentro de las orga-
nizaciones e instituciones supranacionales europeas, sin perjuicio de limita-
ciones a la misma para los supuestos en que, con las contribuciones entre par-
tidos de diferentes nacionalidades, se persigan objetivos ilegales o delictivos,
se erosione la limpieza o la integridad de la competicidén politica, se desesta-
bilice el proceso electoral, se amenace la integridad territorial de un Estado
o se dificulte su desarrollo democritico, o en que la prohibicién forme par-
te de las obligaciones internacionales del Estado, incluyendo, en su caso, las
derivadas de su pertenencia a la UE.

— EITEDH, en la fundamentacidn juridica de su fallo, comienza por
despejar que los partidos politicos caen bajo el ambito del articulo 11 del
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CEDH invocando al efecto su propia doctrina, asi las Sentencias de 30 de
enero de 1998, Partido Comunista Unido de Turquia y otros contra Titrquia, o de
25 de mayo de 1998, Partido Socialista y otros contra Turquia. Ademas, la protec-
ci6n de la libertad de opinién en el sentido del articulo 10 es uno de los obje-
tivos de las libertades de reunién y asociacion consagradas por el articulo 11,
particularmente en el caso de los partidos politicos, por lo que el Tribunal lle-
ga a la importante conclusion de que el articulo 11 ha de ser considerado a
la luz del articulo 10, pues la efectividad de los derechos reconocidos en éste
constituye la finalidad de los recogidos en aquél. Se cita aqui nuevamente la
jurisprudencia del propio Tribunal, integrada por las Sentencias ya aludidas,
ademas de por la de 13 de febrero de 2003, Refah Partisi contra Turquia.

Sin embargo, el Tribunal da un giro en sus consideraciones: al no encon-
trar indicios de que la medida impugnada persiga penalizar al PNB-ORI por
razén de los objetivos politicos que el mismo promueve, concluye que las
cuestiones planteadas por el caso se refieren, esencialmente, al articulo 11 del
CEDH, determinandose la legitimidad de la intromisién por su contraste con
los requisitos del ap. 2 de tal precepto. No se considera necesario examinar el
caso en relacion con el articulo 3 del Protocolo nim. 1, dado que las reper-
cusiones financieras de dicha medida sobre la capacidad del partido o de sus
miembros para concurrir a las elecciones parlamentarias no son sino efectos
secundarios o incidentales.

En lo que hace a la existencia de la injerencia, a la vista de que el partido
demandante no es sino la rama francesa del EAJ-PNV espanol, el Tribunal
reconoce que la norma prohibitiva que se ha aplicado al PNB-ORI vy el
rechazo de la autorizacidn objeto del litigio tienen un impacto significativo
en su financiacidn vy, por tanto, en la capacidad de llevar a cabo su actividad
politica, condicionada por la imposibilidad legal de recibir fondos a través de
la asociacion financiadora que pretendi6 constituir con tal proposito. Por tan-

to, el Tribunal concluye que ha existido injerencia en el ejercicio de los dere-
chos del PNB-ORUI, reconocidos en el articulo 11 del CEDH.

En punto a la justificaciéon de la misma, se dividen los fundamentos juri-
dicos en tres bloques, en congruencia con lo expuesto por las partes:

— Prevision legal: el Tribunal se fija en la previsibilidad de la norma,
entendida como seguridad juridica, esto es, que sus contenidos sean suscep-
tibles de ser conocidos por los ciudadanos de forma que éstos puedan ser
conscientes de las consecuencias que una determinada conducta puede
implicar. En este punto, el Tribunal rechaza las alegaciones del PNB-ORI
subrayando la literalidad de los articulos 11 y del articulo 11.4, parrafo 5.° de
la Ley 88-227, en los que se establece la prohibicién de que los agentes finan-
cieros y las asociaciones perciban ninguna contribucién de personas juridicas
extranjeras, lo que indudablemente incluye a los partidos politicos constitui-
dos en otro Estado que no sea Francia, sin que puedan albergarse dudas sobre
tal extremo porque la excepcion que permite a los grupos o partidos politi-
cos realizar donaciones no especifique si se refiere solamente a los franceses.
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Con todo, el Tribunal entiende las dudas del partido demandante sobre la
previsibilidad del posible rechazo de su solicitud de autorizacidn, al no haber-
se basado éste, prima facie, en ninguno de los dos motivos establecidos en el
articulo 11 de la Ley 88-227, sino en que los recursos del partido provienen
de las donaciones recibidas del EAJ-PNV; ademas de que el articulo 11.6,
parrafo 1.°, al prever la revocacién, aparentemente sélo contempla un control a
posteriori del cumplimiento de los requisitos legales por las asociaciones finan-
ciadoras. Llegados a este punto, sin embargo, el Tribunal hace suyas las alega-
ciones del Gobierno francés, dando por correcta la interpretacion del Conseil
&’Etat porque ésta si retine esa condicién de predictibilidad, ademés de acep-
tar la afirmacidn del Estado demandado en el sentido de que la CCFP tiene
una discrecionalidad limitada en la decision del asunto, que le habria llevado
a aplicar la doctrina del Consejo de Estado, generada en un caso sobre asilo
y refugio, de manera automatica y sin entrar en consideraciones ulteriores.

— Persecucion de un objetivo legitimo: el Tribunal trae a colacion, de
nuevo, la doctrina del Consejo de Estado, para destacar que la prohibicion de
financiacion de partidos politicos franceses por entidades extranjeras supone
la exclusion de la posibilidad de crear una relacion de dependencia que pue-
da deteriorar la expresion de la soberania nacional, erigiéndose asi en un
medio de proteccién del «orden institucionaly, que puede englobarse en la
finalidad de «defensa del orden», dispuesta en los aps. 2 de los articulos 10 y
11 del CEDH al enunciar las posibles limitaciones de los derechos en ellos
reconocidos. A continuacion, el Tribunal comprueba que el Gobierno fran-
cés, al invocar la «prevencion del delito» como finalidad legitima de la prohi-
bicién, esta discrepando parcialmente con el Consejo de Estado, que no habia
justificado la misma en su resolucién aduciendo tal objetivo.

— Necesidad en una sociedad democratica: el Tribunal examina la fina-
lidad de «proteccion del ordeny, entendida como «prevenciéon del desorden»
bajo este epigrafe, al ser el que corresponde al andlisis del hecho de que la
norma prohibitiva se aplique a las aportaciones de partidos politicos consti-
tuidos en un Estado distinto pero miembro de la UE.

Tras pasar por encima de la interpretacion restrictiva de las excepciones
enunciadas en el articulo 11.2 del CEDH, recuerda que los Estados disponen
de un limitado margen de apreciacién para decidir si existe o no tal necesi-
dad, sometido al control del propio Tribunal, maxime por la importancia del
papel de los partidos politicos en una sociedad democritica, ya resaltado en
la Sentencia de 30 de enero de 1998, Partido Comunista Unido de Titrquia y otros
contra Turguia. La funcién del Tribunal consiste en revisar el ejercicio de ese
margen discrecional de los Estados, analizando la injerencia a la luz del caso
en su conjunto y determinando la proporcionalidad o no de la misma en
relacion con el objetivo legitimo perseguido, y si las razones argiiidas por las
autoridades nacionales son relevantes y suficientes para ello.

En este caso, el Tribunal encuentra que la prohibicion es necesaria para la
preservacién de la soberania nacional francesa, apoyandose, para efectuar tal
afirmacidn, en el documento de la «Comision Venecia» que establece lineas
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maestras sobre la financiaciéon de los partidos politicos. A renglén seguido,
surge la pregunta por como los actos afectados por tal prohibiciéon pueden
socavar la soberania de un Estado, maxime cuando dichas lineas maestras se
centran en el aseguramiento, ante todo, de la libertad de asociacion politica,
y limitan la recomendacion a la prohibicidn de la financiacion por empresas
extranjeras. Pues bien, el Tribunal considera que esta materia entra dentro del
«margen residual de apreciaciéon» reconocido a los Estados parte en el Con-
venio, que son libres para determinar normas sobre el particular, como
demuestra la diversidad de regulaciones puestas de manifiesto por la «Comi-
si6n Venecia» o la recomendacion efectuada en la resolucion del Comité de
Ministros. La conclusion de todo lo anterior es que la prohibicion no es, en
si misma, incompatible con el articulo 11 del CEDH.

Sélo después de afirmar esto, el Tribunal se aproxima al hecho de que un
partido establecido en un Estado miembro de la UE recauda fondos de otro
establecido en otro Estado miembro: teniendo en cuenta que ya la «Comi-
si6n Venecia» ha considerado que la norma prohibitiva puede infringir prin-
cipios comunitarios y que la integracién europea hace inevitable cierta com-
penetracion de partidos afines de diferentes paises, se insiste en que se trata
de un asunto eminentemente politico en el que Francia dispone de aquel
margen, aun «residualy.

Finalmente, el Tribunal examina la proporcionalidad de la medida con
relacion con el objetivo perseguido, lo que comporta valorar su repercusion
en su capacidad de llevar a cabo actividades politicas, siendo decisiva la exten-
si6n de la injerencia causada por aquélla; aqui hace suyos, nuevamente, los ar-
gumentos del Gobierno francés, ya que, a su juicio, la prohibicién aplicada no
cuestiona la legalidad del partido demandante ni constituye un impedimen-
to juridico de su participacion en la vida publica, ni una censura de los ob-
jetivos que promueve, si bien el Tribunal admite que, a la postre, el PNB-ORI
precisa, para su funcionamiento, del apoyo financiero del EAJ-PNV.

ElTribunal asiente, no obstante, a los argumentos del Estado demandado:
el PNB-ORI puede recabar fondos de sus afiliados, de donaciones indivi-
duales, incluyendo las procedentes de fuera de Francia, de otros partidos fran-
ceses o de la financiacion publica conforme a los resultados electorales, y nada
le impide presentar una solicitud renovada de autorizacién para un agente
financiero o una asociacion financiadora; pero el mismo Tribunal acoge, a su
vez, las afirmaciones del partido demandante sobre sus objetivos politicos,
ambito geografico de actividad y proyeccion electoral, para concluir que el
impacto de la medida en cuestion sobre la capacidad de accién politica del
mismo no es desproporcionado, pues su situacion real no difiere de la de cual-
quier otro partido pequefio enfrentado a un recorte de sus fondos.

4.4. Fallo

En consonancia con todo lo anterior, el Tribunal considera que la inje-
rencia en la libertad de asociacion del partido demandante puede ser consi-
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derada «necesaria en una sociedad democratica» para la «prevencién del de-
sorden» en el sentido del articulo 11 del CEDH, no habiendo existido vio-
lacion de éste, separadamente o en conjunto con el articulo 10.

Por ello, por seis votos a uno, resuelve que no ha existido violacidon del
articulo 11 del CEDH, separadamente o en conjunto con el articulo 10, y,
por unanimidad, que no es necesario considerar el caso bajo el ambito del
articulo 3 del Protocolo ntim. 1.

V. COMENTARIO

Hemos escogido este caso, amén de por su cercania a Espania, al involu-
crar indirectamente a un partido legalmente constituido en nuestro pais, por
aportarnos una vision diferente de la libertad de expresién contenida en el
articulo 10 del CEDH. Como puede repasarse en el epigrafe relativo a la
jurisprudencia preexistente, bajo su ambito suelen dirimirse conflictos que
incumben, mas bien, a las relaciones entre particulares, aunque primariamen-
te se trate de una libertad ejercida frente a las autoridades del Estado. En el
presente supuesto, la libertad de opinidn se anuda a la libertad de asociacidon
politica consagrada en el articulo 11 del CEDH, de tal forma que aquélla
constituye una de las finalidades v, a la vez, de los contenidos englobados en
ésta, por lo que, de producirse una violaciéon de la primera, se deberia a la
conexion o relacion que guarda con la segunda, que es aquella en la que el
Tribunal centra sus razonamientos, si bien es cierto que los aps. 2 de ambos
preceptos comprenden limitaciones muy similares.

Por lo demis, el Tribunal rechaza desde el principio entrar en el examen
de la supuesta infraccion del articulo 3 del Protocolo ntim. 1, sobre el dere-
cho a elecciones libres, que si bien no se ve violado formalmente, al no impe-
dirse juridicamente la presentacion del PNB-ORI a todos los procesos elec-
torales en los que pretenda concurrir, si se ve materialmente afectado al cortar
la principal via de financiacion del partido demandante: parece, incluso, que
el propio Tribunal viene a asumir esa vision material, esa aproximacion prag-
matica al estado en que queda dicho partido politico, al coincidir con el
Gobierno de la Republica Francesa en que el mismo puede subsistir acu-
diendo a las restantes fuentes legales por las cuales puede recaudar dinero para
su actividad y sus campanias electorales, afiadiendo a ello esa peculiar asimila-
c16n a la situacion de cualquier otro partido de pequena dimension y ambi-
to local o regional.

Sentado lo anterior, haremos nuestro comentario al hilo del Voto Particu-
lar del Juez Rozakis, pues compartimos buena parte de sus aseveraciones. Es
cierto que la restriccion impuesta a la libertad de asociacion del PNB-ORI,
si se sigue el ifer de la fundamentacion juridica empleada por el Tribunal, rea-
ne los requisitos de prevision legal, persecucion de finalidad legitima y nece-
sidad y proporcionalidad de la medida prohibitiva, que las partes primero, en
sus alegaciones, y el Tribunal en su argumentacidn, van desgranando para
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aceptar o refutar unas u otras tesis. El apoyo jurisprudencial utilizado es soli-
do, basado en la propia doctrina del TEDH, y las citas de los documentos de
las instituciones del Consejo de Europa son pertinentes y avalan la resolucion
finalmente adoptada, pero ello no nos exime de realizar algunas observacio-
nes que consideramos oportunas.

ElVoto Particular discrepante subraya la soberania nacional y la democra-
cia como principios que, en cualquier caso, han de ser respetados por los par-
tidos politicos en Francia, a tenor del articulo 4 de la Constitucion de 1958,
s1 bien matiza que esos dos valores fundamentales deben preservarse sin per-
juicio de los derechos e intereses de «aquellos segmentos de la sociedad que
no pertenecen a la corriente social y nacional dominante». Obsérvese que se
trata de principios integrados dentro de las clausulas materiales de intangibi-
lidad del texto de 1aV Republica, por mas que formalmente su articulo 89
solo recoja como tal la «forma republicana de gobierno»: es decir, son sagra-
dos y no cuestionables por los partidos concurrentes a la competicidon politi-
cay electoral en Francia. Ello conduce a una consecuencia no percibida por
el Tribunal, pero la reflexion sobre la misma excede con mucho del alcance
de estas paginas: la exigencia, a los partidos, de una adhesién activa a tales prin-
cipios y valores nucleares de la Reptblica, mas alld de un deber de sujecién
o de simple sometimiento a los mismos que requiriera una conducta de mera
obediencia pasiva. Piénsese, desde la perspectiva del poder constituyente revisor
en Espafa, que no podria arrojar las mismas consecuencias juridicas la activi-
dad de un partido que se propone la segregacion de una parte del territorio
nacional mediante los procedimientos de reforma constitucional formal-
mente previstos que por medio de una actividad abiertamente delictiva e ile-
gal, al margen de cualquier cauce democratico. Pero, insistimos: estas disqui-
siciones escapan con mucho al objeto de este comentario, y simplemente las
dejamos apuntadas.

Volviendo al caso, el Juez Rozakis asume la validez de las disposiciones
sobre la financiacion de los partidos, vigentes en Francia y concordantes con
los principios comprendidos en las recomendaciones del Consejo de Euro-
pa, pero subraya que una prohibicién general e incondicionada de transac-
ciones y de ayuda financiera debe aplicarse con precaucion, maxima a la vis-
ta de la realidad politica que supone la integracidon europea. Aqui puede
detectarse, sin duda, que el Tribunal ha obviado la «upranacionalidad» ya no
solo de las instituciones, sino de los partidos y organizaciones politicas que les
infunden vida, inclinindose por una version clasica de la soberania nacional y
una lectura estricta de la preservacion de la misma como objetivo primordial
del legislador francés. No es de extrafar, en consecuencia, que no entre en
la valoracién del impacto de la medida sobre la libre circulaciéon de capitales
—Ilo que, por otra parte, quiza tampoco es su mision, al no tratarse de uno de
sus canones de enjuiciamiento— o que obvie la regulacién comunitaria de
los partidos politicos a nivel europeo; mas extrafia es la vacilacion de la Sen-
tencia a la hora de ponderar la proporcionalidad de la medida impugnada en
relacién con su impacto sobre las finanzas vy, por afiadidura, la actividad poli-
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tica del PNB-ORUI, pues tan pronto reputa irrelevante como no desdenable
tal repercusion.

Ademas de todo lo anterior, tiene razéon el Voto Particular en afirmar que
la legislacion francesa contiene, esencialmente, un régimen sancionador que
deberia actuar ex post facto, de manera represiva, pero que por su aplicacion
ha devenido preventivo, siendo asi mas cuestionable que se cumpla con el
requisito de prevision legal expresa de la medida restrictiva de derechos, a la
que sdlo se llega por una via interpretativa discutible. Por otro lado, la refe-
rencia general a la prohibicién de financiacion por parte de «personas juridi-
cas extranjeras», dada la amplitud del concepto, deberia haber llevado a un
examen mas pormenorizado del caso individual si resulta que esas personas
juridicas son partidos politicos, igual que lo es el demandante. En suma, el
Juez Rozakis da por buena la Ley francesa en su formulaciéon general, pero
pone en duda la correccion de la aplicacion que se ha hecho de la misma por
las autoridades y Tribunales del Estado demandado, pues hace recaer sobre el
partido afectado una «carga insoportable», al no permitir ninguna flexibilidad
interpretativa ni abrir el paso a consideraciones que vayan mas alla del mero
origen de los fondos recaudados. Dicho con otras palabras: el que éstos pro-
vengan de un partido hermano o afin situado de este lado de los Pirineos no
puede llevar necesariamente a la conclusion de que el riesgo de que sean uti-
lizados para alguna finalidad no permitida o expresamente prohibida por la
Ley deba, a su vez, conducir a una consecuencia juridica de la naturaleza de
la aqui tratada; sin perjuicio de que la consecucion de los fines que la Ley se
propone deba llevar a un control de los medios con los cuales esos objetivos
pueden burlarse.

Por altimo, el Voto Particular de este Juez recalca dos elementos que reba-
san la aceptabilidad del «margen de apreciacion» del que han dispuesto las
autoridades y Tribunales franceses en este caso: el uso de controles preventi-
vos que interfieren en la constitucién de la asociacién financiadora, a pesar de
que se podian haber aplicado medidas y sanciones sobre la misma ya consti-
tuida; y, como ya anticipibamos, la indiferencia de que los dos partidos con-
cernidos, legalmente constituidos en sus respectivos Estados, entran dentro
del ambito de la U.E., un elemento de supranacionalidad que, consciente
o involuntariamente, se ignora. Para el Juez disidente de la mayoria, este
segundo elemento «modifica los parametros de este caso con respecto a los
parametros relevantes de otros casos», donde la financiacién de un partido
politico por otro extranjero tiene lugar en un entorno internacional «no
organizadov; asi pues, tal especificidad, sin duda alguna relevante, no habria
sido tenida en cuenta por el Tribunal.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Libertad de reunidn y asociacion.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS

2.1. Constitucion europea

Articulo 1I-12

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a la liber-
tad de asociacién 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 Unién contribuiran 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 asociacidn, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y
de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.
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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 prevencidon del delito, la proteccion 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 pablico y manifesta-
ciones se dard comunicacion previa a la autoridad, que sélo 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.

I1I. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

Una asociacion no es cualquier agrupacion humana, sino sélo aquella que
retine 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 la ley, 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 la democracia es suficiente y razonable-
mente proximo; b) si los discursos y actos de los dirigentes pueden ser atri-
buidos al partido; ¢) 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 asociacioén
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 febre-
ro 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 Tirquia c. Turquia, de 30 de enero de
1998,y Partido de la Libertad y la Democracia c. Tirquia, de 8 de diciembre de
1999). Sin embargo, la STEDH Partido de la Prosperidad c. Titrquia, de 31 de
julio de 2001, ha supuesto un giro en la materia al considerar que la decision
del Tribunal Constitucional turco de ilegalizar el Partido de la Prosperiad no
es contraria al articulo 11, ya que un partido politico que preconiza el fun-
damentalismo religioso encarna una ideologia estatica y cerrada incompati-
ble con el pluralismo y el cambio inherentes a toda genuina sociedad demo-
critica. Siempre que no concurra ese caracter totalitario del proyecto politico
mantenido por el partido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sigue
manteniendo su orientaciéon de que s6lo cabe un control de medios, no de
fines (STEDH Partido del Trabajo del Pueblo c. Tisrquia, de 9 de abril de 2002).

En relacion con el derecho de reunién 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-
ciacidén (STEDH Otto Preminger Institut c. Austria, de 20 de septiembre de
1994).



376 Blanca Cid Villagrasa, Sylvia Marti Sanchez, Esteban Greciet Garcia y Tatiana Recoder Vallina

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

Schneider c¢. Luxemburgo.
2113/04.
10 de julio de 2007.

4.2. Antecedentes

La demandante, que reside en Luxemburgo, es propietaria de un terreno
que segun la Ley de Caza de 1925 estd comprendido dentro del lote ntim. 16
del sindicato de caza de Troisvierges. Todos los propietarios de terrenos con
determinadas caracteristicas pertenecen ipso iure a un sindicato de caza, ente
que regula el uso de los terrenos con la finalidad de racionalizar los aprove-
chamientos cinegéticos. La demandante, que es ideologicamente contraria a
la caza, se opone a su pertenencia a este sindicato, de ahi que recurriera ante
los tribunales de Luxemburgo los acuerdos del sindicato adoptados por su
asamblea general el 11 de mayo de 2002. El 12 de febrero de 2003 el Tribu-
nal administrativo desestima el recurso por entender que estamos ante una
delimitacién por ley del derecho de propiedad en atencion a un fin de inte-
rés general como es la regulacion de la caza. Esta decision es confirmada en
apelacion por sentencia de 10 de julio de 2003.

4.3. Fallo

Vulneracién del articulo 11 del Convenio.

V. COMENTARIO

La demandante recurre ante el Tribunal por tres motivos: vulneracién del
derecho de propiedad recogido en el articulo 1 del Protocolo 1.°, vulnera-
ci6n del derecho a la igualdad del articulo 14 y quebrantamiento del dere-
cho de asociacidén en su vertiente negativa contemplado en el articulo 11. Por
lo que respecta al primer motivo, el Tribunal también estima la demanda al
considerar que estamos ante una restriccion desproporcionada del derecho de
propiedad. Sobre el segundo motivo, invocado porque las tierras del monar-
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ca, Gran Duque de Luxemburgo, quedan excluidas de la Ley de 1925, el Tri-
bunal habilmente elude pronunciarse, sefialando que no ha lugar a un anali-
sis separado del articulo 14.

En cuanto al articulo 11, que es el que aqui nos interesa, estamos ante una
sentencia que no se aparta de la jurisprudencia anterior, ya que guarda una
gran semejanza con el caso Chassagnou y otros c. Francia.

Siguiendo un orden logico, lo primero que procede analizar es si el sin-
dicato de caza puede considerarse una asociacion desde el punto de vista del
articulo 11. La cuestidn se plantea porque como recuerda el Tribunal la
nocién de «asociacion» tiene un significado independiente y autdnomo del
que puede tener en los Derechos internos. Es verdad que en este caso los sin-
dicatos de caza deben su existencia al legislador, pero no por eso dejan de ser
agrupaciones de particulares que deciden sobre el uso de unos terrenos, por
lo que deben considerarse asociaciones.

También parece evidente que la pertenencia obligatoria a una asociaciéon
debe considerarse una injerencia, pero en la medida en que esta prevista por
la ley, lo que hay que determinar es si esa injerencia es «necesaria». Como
recuerda el Tribunal, el concepto de «necesario» no es sinénimo de «atil» ni
de «oportuno», porque una sociedad democratica se caracteriza por el plura-
lismo y la tolerancia, por lo que la restriccién de un derecho debe ser pro-
porcionada al fin perseguido. La constatacidon de que la demandante es una
opositora seria y coherente a la caza, unido a que la legislacion luxembur-
guesa no ofrece alternativa en este tipo de casos lleva a concluir que se ha
vulnerado el articulo 11.

La sentencia, por lo tanto, es continuista, como probablemente también lo
seran las medidas que Luxemburgo tenga que adoptar, con la ventaja de con-
tar con el precedente francés. Recordemos que tras la sentencia Chassagnou,
se modifico la legislacion francesa de 1964 (Loi Verdeille) introduciendo una
clausula de objecidon de conciencia cinegética para los opositores a la caza.

Aunque hemos comentado esta sentencia en relacién al articulo 11, pare-
ce claro que la esencia de la misma es reconducible al siempre apasionante
tema de los limites del derecho de propiedad. Por eso invitamos a una refle-
xi6n: s Tiene sentido la objecidon de conciencia cuando hablamos de la deli-
mitacion del derecho de propiedad? ;Puede la invocacion de motivos de
conciencia provocar la desigual distribucion de cargas asociadas a la propie-
dad? Esta es en el fondo la cuestion primordial aqui planteada.
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. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho a contraer matrimonio.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio europeo
Articulo 12

A partir de la edad nuabil, 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 espafiola

Articulo 32

1. Elhombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con ple-
na igualdad juridica.
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2. Laley regulari las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separaciéon y
disolucién y sus efectos.

2.3. Constitucion europea
Articulo 11I-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.

. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

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 Irlanda, de
18 de diciembre de 1986), quedando el legislador nacional en libertad de
introducirlo o no.

Ahora bien, como ha dicho en sentencias posteriores la legislaciéon nacio-
nal de un pais que regule los requisitos para ejercer este derecho se conside-
ra no atentatoria contra el articulo 12 del Convenio, siempre y cuando dicha
legislacion no limite o altere la esencia misma de este derecho restringiendo
la libertad individual (STEDH E contra Suiza, de 18 de diciembre de 1987).
En relacién con la proteccion de la libertad individual de los hombres y
mujeres para ejercer el derecho a contraer matrimonio y fundar una familia
el Tribunal ha reiterado que no garantiza el derecho a la procreacién
(STEDH Sijakova Margarita y Otros contra la Ex Repiiblica Yugoslava de Mace-
donia, de 6 de marzo de 2003) vy, por tanto, mucho menos a la procreacion
artificial (Decisién del TEDH de admisién a tramite de la demanda
ntm. 57813/00 de Sabine Haller y otros contra Austria, el 15 de noviembre de
2007, sin entrar en el fondo del asunto, de los demandantes por las denuncias
de que la prohibicién de la procreacidn artificial violan sus derechos en vir-
tud del articulo 8 del Convenio por si sélo y en combinacioén con el articu-
lo 14, declarando inadmisible que esto suponga una violacion del articulo 12
del mismo Convenio).
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho a un recurso efectivo.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Constitucion europea
Articulo 11-47

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de
la Unidén 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
Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la concesiéon de un recurso
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efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido
cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales.

2.3. Constitucion espaiiola
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 ningn caso, pueda producirse indefension.

I1I. 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 «efectivor,
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 afirmacién se desprende asimismo un
concepto amplio de recurso en el sentido de procedimiento por el que se
somete un acto constitutivo de violaciéon del CEDH a una instancia cualifi-
cada a este efecto, con el proposito de obtener, segin los casos, la cesacion del
acto, su anulacion, su modificacién o una reparacion.

Cuando un individuo presenta una queja, reclamaciéon o demanda sobre
la destruccion 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 realizaciéon de una investiga-
cibén tendente a la identificacion y sancidn de los responsables, garantizando-
se ademas el acceso efectivo de la presunta victima al procedimiento investi-
gatorio. Con caracter general, el Tribunal entra a valorar, atendiendo las
circunstancias, tanto la suficiencia de la investigaciéon como la necesaria
imparcialidad de los investigadores. Desde este punto de vista, resulta inad-
misible para la pureza de la investigacion que ésta se esfecttie 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-
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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 recu-
rrente alegue haber sido victima de violaciéon de uno de los derechos o liber-
tades recogidos en el CEDH, sino que la citada alegacion debe estar debida-
mente argumentada. Sin embargo, el TEDH no da una definicién abstracta
de la nocién 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

Ramadhi y cinco otros c. Albania.
38222/02.
13 de noviembre de 2007.

4.2. Antecedentes

Los demandantes son hermanos residentes en Albania, concretamente en
Kavaja y Durrés. Durante el régimen comunista al padre de los demandantes
le confiscaron dos tiendas y varias parcelas sin que mediara contraprestacion
alguna.

En fecha no especificada los demandantes, al amparo de la Ley de Pro-
piedad, reclaman ante la Comisiéon de Restitucion y Compensacion la resti-
tucidn de las propiedades en cuestion. Entre junio de 2005 y septiembre de
2006 la Comisiéon de Kavaja reconoce el titulo de propiedad de los cinco
propietarios sobre las dos tiendas y sobre terrenos de 15.500 metros cuadra-
dos, de los cuales se decide la restituciéon de 10.000 y la compensacién sobre
los 5.500 restantes y las dos tiendas al ser imposible la restitucion. En relacion
con el resto de los terrenos la citada comision se considera incompetente por
tratarse de tierras agricolas, correspondiéndole la decision al respecto a la
Comision de Tierras del Distrito.

En fecha tampoco especificada los demandantes tomaron posesion de los
10.000 metros cuadrados de terreno restituidos. En cuanto a la compensa-
c16n, en el momento de resolverse la demanda ante el TEDH las autoridades
albanesas no habian procedido al abono de la misma.

Por lo que respecta a los terrenos restantes los demandantes reclamaron
ante la Comision de Tierras del Distrito, la cual, el 11 de noviembre de 1998,
reconoce la propiedad de solamente tres de los hermanos demandantes (los
tres primeros demandantes) argumentando que los otros tres carecian de legi-
timacion para reclamar al no ser residentes del distrito. De acuerdo con esta
decision, se procede a la inscripcion en el registro de la propiedad. Sin embar-
go, el 7 de abril de 1999 la Comision de Tierras, siguiendo peticion del
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Ministro de Justicia, anula la decision de 11 de noviembre de 1998 por con-
siderarla contraria a ley sustantiva.

El 25 de noviembre de 1999 los tres primeros demandantes recurren ante
el Tribunal de Distrito de Durrés, el cual el 4 de febrero de 2000 anula la
decision de la Comision de Tierras instando a examinar de nuevo la recla-
macion.

Tras varias resoluciones judiciales ordenando la ejecucion de la dltima
resolucion citada la Comision de Tierras acuerda con fecha 8 de enero de
2003 reconocer los titulos de propiedad de los tres primeros demandantes.
Sin embargo, los demandantes alegan que la cuestion de la propiedad no esta
ni mucho menos resuelta, ya que la decision de la Comisién carece de efec-
tividad al estar las tierras inscritas en el registro de la propiedad a nombre de
otros propietarios que ya han construido en las parcelas. E1 Gobierno de
Albania alega que los demandantes omitieron proceder a la inscripcion sin
pronunciarse sobre la transferencia de la propiedad a terceros.

4.3. Fallo

Constata, entre otros, la vulneracion del articulo 13 en relacidén con el
articulo 6 del Convenio.

V. COMENTARIO

Como no podia ser menos a la vista de la lectura de los antecedentes, los
demandantes invocan la inexistencia de recursos efectivos en el Derecho
interno para hacer realidad las resoluciones de las Comisiones de restitucion.
El Tribunal agrupa sus argumentos en dos bloques, los correspondientes al
pago de las indemnizaciones y los relativos a la restitucién de los terrenos
acordada por la Comision de Tierras.

En lo que respecta al pago de la compensacion, realmente la decision del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no podia ser otra que constatar la
violacién del articulo 13 del Convenio. En este punto hay que recordar que
lo que este precepto garantiza es la existencia de un remedio en el Derecho
interno que permita hacer efectivos los derechos de los ciudadanos garanti-
zados por el Convenio. El remedio tiene que ser efectivo, tanto en la teoria
como en la practica y referido tanto a la real aplicacién y ejecucion de reso-
luciones judiciales como administrativas. Ningtin paso se ha dado en este caso
para ejecutar las medidas compensatorias a favor de los demandantes y el
Gobierno no ha dado explicacién alguna al respecto.

Tampoco se han adoptado medidas en relacidon con la devolucion de las
tierras acordada por la Comision de Tierras. La argumentacion del Tribunal
es muy escueta, pero de la misma cabe inferir que el hecho de que transcu-
rrieran casi tres anos entre la anulacién de la decision y la adopcion de una
nueva resolucién favorable a los demandantes, tiempo durante el cual se ins-
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cribieron los derechos de propiedad a favor de terceros, juega en contra del
Gobierno.Téngase en cuenta que el Tribunal parte de que la decision que el
Gobierno no ha procedido a ejecutar es la de 4 de febrero de 2000, no la de
8 de enero de 2003.

En definitiva, nos encontramos con un caso en el que el Tribunal es cons-
ciente de la impotencia de los ciudadanos frente a la no ejecucion delibera-
da o por desidia, de resoluciones favorables, ya sean administrativas o judicia-
les, por los poderes ptblicos a ejecutar. Forma parte de los principios mas
elementales del Estado de Derecho que el derecho a la tutela judicial efecti-
va, por utilizar conceptos juridicos patrios, comprende no solamente el dere-
cho a la jurisdiccion y a obtener una resolucion fundada en Derecho, sino el
de que las decisiones se ejecuten, de lo contrario, es evidente, el derecho del
que tratamos quedaria vacio de contenido.
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. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Prohibicién 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 distincidn alguna, especialmente por razones de
sexo, raza, color, lengua, rehglon oplmones politicas u otras, origen nacional
o social, pertenenaa a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion.

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

ci6n alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o cual-
quiera otra condicién o circunstancia personal o social.



386 Blanca Cid Villagrasa, Sylvia Marti Sanchez, Esteban Greciet Garcia y Tatiana Recoder Vallina

2.3. Constitucion Europea
Articulo I1-20

Todas las personas son iguales ante la ley.

Articulo 1I-21

1. Se prohibe toda discriminacion, en particular por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o con-
vicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una mino-
ria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual.

2. Se prohibe toda discriminacién ejercida por razén de nacionalidad
en el ambito de aplicacidon de la Constitucidn y sin perjuicio de sus disposi-
ciones especificas.

. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

El hecho de que en el Convenio Europeo de Derechos Humanos la
prohibicion de discriminacion no opere en cualesquiera relaciones juridicas,
sino unicamente respecto del goce de los derechos reconocidos en el propio
Convenio, no implica que el articulo 14 no pueda ser vulnerado de forma
autébnoma; aunque bien es cierto que su eficacia se manifestara, en gran medi-
da, al analizar la violacion alegada de los otros derechos desde una eventual
perspectiva de discriminacién en el goce de los mismos. Un supuesto de vul-
neracion 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 solo la creacion de aquellos que sean de
un determinado tipo puede vulnerar el articulo 14 CEDH.

Respecto a la admision de determinadas medidas divergentes, el Tribunal
ha establecido que el establecimiento de diferenciaciones por razén de naci-
miento, raza, sexo, religiéon u opinién ha de superar un muy estricto juicio de
razonabilidad, requiriendo su justificacion un interés ptblico inaplazable y no
tan so6lo legitimo (SSTEDH, Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal, de 21 de
diciembre de 1999,y Willis contra Reino Unido, de 11 de junio de 2002).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial
Krasnov and Skuratov v. Rusia.

Demandas nam. 17864/04 y 21396/04.
19 de julio de 2007.
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4.2. Los hechos

La presente Sentencia trae causa de la presentacion de dos demandas acu-
muladas, por parte de dos ciudadanos de la Federacion Rusa, ambos residen-
tes en Mosct, que alegan vulneracion del articulo 14 del CEDH, asi como
del articulo 3 del Protocolo ntm. 1, relativo al derecho a elecciones libres.

Como informacién de caricter general, se sefala que el 7 de diciembre
de 2003 se celebraron elecciones generales a la Duma Estatal (Camara Baja)
de la Asamblea Federal de la Federacion Rusa, la cual cuenta con 450 Dipu-
tados, de los que 225 fueron elegidos por un sistema mayoritario en circuns-
cripciones individuales y los 225 restantes por un sistema proporcional en lis-
tas federales presentadas por los partidos politicos o coaliciones, con una
barrera electoral del 5 por ciento de los votos validos emitidos considerando
una Unica circunscripcion federal.

— Los hechos referidos al Sr. Aleksandr Krasnov son los siguientes: el 28
de agosto de 2001, fue elegido Alcalde del Distrito de Presnenskiy, en Mos-
ct; el 6 de noviembre de 2002, 1a Duma (Parlamento) de la Ciudad de Mosca
aprob6 una nueva Ley de organizacidon de la autonomia local en la Ciudad
de Mosct, cuyas disposiciones transitorias establecian que los Alcaldes que
hubieran sido designados o elegidos antes de su aprobacidon permanecerian
en funciones hasta que los 6rganos correspondientes se constituyeran, y sus
titulares fueran designados o elegidos, de conformidad con la propia Ley.

En aplicacién de la misma, la Asamblea municipal, el 29 de mayo de 2003,
adopt6 una nueva denominacidn de los drganos del Distrito, pasando el mis-
mo a tener al Ayuntamiento (Municipalidad) de Presnenskiy como 6rgano
ejecutivo, aprobandose igualmente su regulacién interna y nombrandose
Director del mismo al Sr. Klubkov, quien el 16 de junio de ese mismo afo
ordend el cese del Sr. Krasnov, ya que no habia sido reelegido en su cargo.

El 24 de septiembre de 2003, el Sr. Krasnov present6 su candidatura a las
elecciones generales a la Duma Estatal, por la circunscripcién individual
num. 202, en Moscq, indicando que estaba empleado como «Alcalde del
Distrito de Presnenskiy de Mosct». Si bien su candidatura fue aceptada en
un principio, el 31 de octubre la Comision Electoral del Distrito, tras com-
probar dicha informacién, decidi6 solicitar al Tribunal de la Ciudad de Mos-
ct la anulacién de su decision de aceptacion, a la vista de circunstancias
recién descubiertas. El 6 de noviembre, dicho Tribunal estim6 la solicitud y
anulo la inscripcidn del demandante como candidato a las elecciones gene-
rales, sobre la base de que habia presentado informacioén no veraz sobre su
cargo municipal.

El 21 de noviembre, el Tribunal Supremo de la Federacion Rusa desesti-
mo la apelacion del demandante, al considerar que en primera instancia se
habia aplicado correctamente la legislacidn sustantiva, pues, una vez estable-
cido que la informacién presentada por un candidato sobre si mismo, inclu-
yendo su lugar de trabajo, era falsa y que esa circunstancia fue conocida des-
pués de su inscripcidn, un Tribunal puede anular ésta.



388 Blanca Cid Villagrasa, Sylvia Marti Sanchez, Esteban Greciet Garcia y Tatiana Recoder Vallina

El Sr. Krasnov aducia la «flagrante ilegalidad» de la reorganizacion de su
Distrito y, por ende, de su cese, pero el Tribunal desestimé estos argumentos
al no haberse presentado recurso contra tales acuerdos o decisiones. El Tri-
bunal rechaza igualmente el argumento segin el cual su ocupacién continua
del puesto de Alcalde de Distrito estaba confirmada por su registro de traba-
jo, pues del expediente se deducia que el 23 de junio se habia enviado al
domicilio del Sr. Krasnov una carta donde se ponia en su conocimiento la
orden de cese. Ademas, el demandante no hizo uso del derecho que le asistia
a probar sus alegaciones, pues no le consta al Tribunal ninguna prueba de que
después de junio ocupase el cargo ya mencionado, sino que mas bien se ha
demostrado que, al tiempo de la presentacion de su candidatura, ya no era
Alcalde del Distrito de Presnenskiy, como declaraba ser.

— EI 20 de octubre de 2003, el segundo demandante, Sr.Yuri Skuratov,
un antiguo Fiscal General de la Federacion Rusa, se presenté como candida-
to del Partido Comunista de la Federaci6n Rusa a la Duma Estatal, por la cir-
cunscripcién individual nim. 9 de Buryatskiy. La documentacién que pre-
sent6 a la Comision Electoral de Distrito, cuyo contenido relevante a los
efectos que nos interesan se detalla en el relato factico, constaba del formula-
rio de su solicitud, copias de su pasaporte, documentos académicos y de
empleo, declaraciones de impuestos y propiedad y la copia de un certificado
de su pertenencia a la candidatura de dicho Partido.

El 27 de octubre, la Comision rechazé su inscripcidén como candidato,
basandose en tres razones: la discordancia existente entre la declaracién hecha
en su solicitud acerca de su cargo como Director de un departamento de la
Universidad Social Estatal de Mosct y su posiciéon como Profesor del mismo
departamento; la falta de la aportacion de algin documento que acreditase su
militancia en el Partido Comunista y su status en €l, habiendo presentado en
su lugar copia de un certificado de su pertenencia a la citada candidatura
electoral; y la certificacion de las copias de sus diplomas por una ONG y no
por una autoridad competente.

El 4 de noviembre, la Comision Electoral Central inst6 a la de Distrito a
reconsiderar su decision, pero el 11 ésta rechazo la inscripcidn por segunda
vez,al no constarle el trabajo del Sr. Skuratov como Profesor, que éste si habia
puesto en conocimiento de aquella Comision, al adjuntar un certificado en
su recurso, por lo que, al no haber informado de un cambio en su ocupacidn,
podia considerarse que habia infringido la Ley Electoral;y al haber ocurrido
algo similar con la acreditaciéon de su militancia politica, que habia realizado
ante la Comision Electoral Central, pero ya fuera del plazo de inscripcion.
Ademas, la Comision descubrid que el demandante habia imprimido mate-
rial de campafia que no habia sido sufragado con cargo a su fondo electoral.

El 20 de noviembre, la Comision Electoral Central rechazé el recurso del
Sr. Skuratov ratificando, en lo sustancial, tales argumentos, como igualmente
hizo el Tribunal Supremo de la Republica de Buryatiya el 25 y el 29 el Tri-
bunal Supremo de la Federacion Rusa, que no aceptd que el Sr. Skuratov no
tuviese intenciéon de engafiar a la Comision, ni tampoco dio por buena la sus-
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titucion del certificado de militancia por la lista de candidatos firmada por el
Presidente del Partido.

Ademais de todo lo anterior, el Sr. Skuratov fue excluido de la lista fede-
ral del Partido Comunista a las elecciones a la Duma Estatal, en la que el
demandante era el candidato nam. 5 en el grupo regional de los Urales, mer-
ced a un recurso presentado ante el Tribunal Supremo de la Federaciéon Rusa
por otro partido, tomando como base la presentacion de informacion falsa
confirmada por las resoluciones de la Comision Electoral del Distrito de
Buryatskiy, y arguyendo que ello constituia una violaciéon de los derechos de
otros partidos y bloques electorales.

Pese a que la Comision Electoral Central dudé sobre la viabilidad de tal
alegato, sefialando que no existian dudas sobre la autenticidad de la informa-
ci6n facilitada por el Partido Comunista en el momento de la inscripcion de
su candidatura federal, el Tribunal Supremo el 28 de noviembre y su Sala de
Apelaciones el 4 de diciembre dieron por probada la falsedad de la informa-
ci6én personal proporcionada por el Sr. Skuratov, con el argumento adicional
de que el puesto de Director de departamento no aparecia entre los enume-
rados en el Codigo de Trabajo ni en la legislacion universitaria; y recono-
ciendo, ademis, el derecho del partido recurrente a hacer valer sus derechos
e intereses para concurrir a elecciones generales, iguales y directas, con espe-
cial énfasis en la igualdad en el cumplimiento de los requisitos legales que
posibilitan la presentacion de partidos, coaliciones y bloques a las elecciones.

En este caso, el Derecho nacional relevante esta constituido por una serie
de disposiciones de la Ley Electoral (o Ley sobre la eleccion de los miembros
de la Duma Estatal de la Asamblea Federal de la Federacion Rusa) de 20 de
diciembre de 2002, modificada el 23 de junio de 2003.

A tenor del articulo 47 § 8 (6) de la misma, un candidato no puede ser
inscrito si ha aportado informacion falsa en su solicitud; los articulos 38 § 7
(1) y 41 § 4 (1) obligan a los candidatos a hacer constar, en su solicitud, sus
estudios, lugar y puesto de trabajo, pudiendo los partidos indicar su militan-
cia o pertenencia al mismo siempre que aporten algiin certificado de sus
organos de gobierno confirmando tal informacion.

Se cita, igualmente, el informe de la Oficina para las Instituciones Demo-
craticas y los Derechos Humanos de la OSCE, emitido con fecha 27 de ene-
ro de 2004 por la Misién de Observacion de las elecciones a la Duma Esta-
tal celebradas el 7 de diciembre de 2003'. En el mismo se destaca que aunque
hubo relativamente pocas reclamaciones sobre inscripciéon de partidos y can-
didatos, y que la Comisiéon Electoral Central las enjuicié de manera adecua-
da, cierto nimero de Tribunales y Comisiones electorales de nivel inferior
inhabilitaron a algunos candidatos de manera selectiva por violaciones trivia-
les. Entre estos casos, el informe relata el caso del Sr. Skuratov.

1 Puede descargarse en: http://www.osce.org/documents/odihr/2004/01/1947 en pdf.
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4.3. Fundamentos de Derecho

* En cuanto a la alegada violacién del articulo 3 del Protocolo nim.1 por
las decisiones de las autoridades rusas, al impedirles concurrir a las elecciones
a la Duma Estatal, el Tribunal comienza por reproducir el tenor literal del
precepto: «Las Altas Partes Contratantes se comprometen a celebrar elecciones libres
en plazos razonables y por sufragio secreto, bajo unas condiciones que aseguraran la libre
expresion de la opinién del pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo».

— El Gobierno del Estado demandado alega que la ley rusa exige a todos
los candidatos presentar informaciéon sobre ellos mismos, adecuada y a su
debido tiempo, ademas de disponer del mismo plazo para tales trimites, lo
que sirve para reforzar la igualdad de la competicion electoral; la obligada
veracidad de la informacién sobre el candidato tiene como finalidad facilitar
a los votantes una eleccion informada. Todos estos requisitos son restriccio-
nes proporcionadas del derecho de sufragio pasivo y son, pues, necesarios en
una sociedad democratica para garantizar la libre expresion de los votantes.

La legitimidad de la eleccion esta fortalecida, ademas, por la sancién de las
violaciones de la Ley Electoral, entre las que se encuentra el rechazo o la can-
celacion de la inscripcidon de un candidato. En los supuestos de los dos
demandantes, su inelegibilidad fue el resultado de su propio incumplimiento
de la ley, por lo que no supone una violacién de su derecho a presentarse a
las elecciones.

— A continuacion, el Tribunal desgrana los principios generales sobre
este derecho, del que senala que encierra un principio fundamental para la
efectividad de la democracia, siendo de capital importancia en el sistema del
CEDH (Sentencia de 2 de marzo de 1987, Mathieu-Monin y Clerfayt contra
Bélgica).

El Tribunal reitera que estan implicitos en el articulo 3 del Protocolo
nam. 1 los derechos fundamentales de sufragio activo y pasivo, los cuales tam-
poco son absolutos: en su legislacion interna, los Estados pueden someter los
mismos a condiciones que, en principio, tal precepto no excluye, disponien-
do de un amplio margen de apreciacién en este ambito, y correspondiendo
al Tribunal determinar, en Gltima instancia, si se ha cumplido con las exigen-
cias del citado articulo. En concreto, las limitaciones establecidas no pueden
restringir los derechos reconocidos en el mismo en tal grado que desnatura-
licen su esencia intima y los priven de su efectividad; deben perseguir un
objetivo legitimo; y los medios empleados para tal fin no pueden ser despro-
porcionados (Sentencia de 11 de junio de 2002, Sadak y otros (niim. 2) contra
Turquia).

Mas en concreto, los Estados gozan de un margen considerable para
establecer, en su orden constitucional, normas que regulen el status de los par-
lamentarios, incluyendo causas de inelegibilidad, que dependen de factores
historicos y politicos, aunque su propdsito consista en garantizar la indepen-
dencia de los representantes de los ciudadanos, asi como la libertad de los
electores, mostrandose una gran diversidad de sistemas en los Estados miem-
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bros del Consejo de Europa. Ninguno de tales criterios podria, sin embargo,
considerarse mas valido que cualquier otro a condicién de que se garantice
la expresion de la voluntad del pueblo por medio de elecciones libres, lim-
pias y periddicas (Sentencias de 9 de abril de 2002, Podkolzina contra Letonia,
y de 1 de julio de 1997, Gitonas y otros contra Grecia).

ElTribunal recuerda, a continuacion, el principio de interpretacion y apli-
cacién de las disposiciones del Convenio en el sentido de que éstas se hagan
realmente efectivas en la practica (Sentencia de 30 de enero de 1998, Partido
Comunista Unido de Tirquia y otros contra Tiurquia). De esta manera, el derecho
de sufragio pasivo seria ilusorio si, en cualquier momento, pudiera proceder-
se a la privacion arbitraria del mismo, y dicho principio de efectividad exige
que las resoluciones segtin las cuales un candidato no ha satistecho las condi-
ciones de elegibilidad sean conformes con una serie de criterios establecidos
para evitar decisiones arbitrarias (Sentencias de 11 de enero de 2007, Partido
Conservador Ruso de Empresarios y otros contra Rusia, de 9 de abril de 2002, Pod-
kolzina contra Letonia, y de 19 de octubre de 2004, Melnychenko contra Ucrania).

— En el presente supuesto, el Tribunal subraya que ambos demandantes
solicitaron su inscripcion para presentarse como candidatos a las elecciones
generales a la Duma Estatal, y sus solicitudes fueron rechazadas sobre la base
de que habian incluido informacidn falsa sobre su empleo o militancia po-
litica, con la consecuencia de que ninguno de los dos pudo concurrir a la
eleccion.

Asi, la misiéon del Tribunal consiste en examinar si las resoluciones para
inhabilitar a los demandantes perseguian un objetivo legitimo y si fueron
proporcionadas a ese fin, teniendo en cuenta el margen de apreciacién esta-
tal. En lo que concierne a la finalidad legitima, el Tribunal reitera que cada
Estado ostenta un interés igualmente legitimo en garantizar el normal fun-
cionamiento de su propio sistema institucional, y todavia mas en la eleccién
del Parlamento nacional, que esta investido del poder legislativo y juega un
papel esencial en un Estado democratico. Aqui el Tribunal, en abstracto, coin-
cide con el Gobierno de la Federacién Rusa en subrayar que la exigencia de
la presentacién de documentacién por los candidatos, sobre su empleo y afi-
liacién, sirve para que los votantes hagan una eleccién informada con res-
pecto a su bagaje profesional y politico, sin que ello tenga por qué ser arbi-
trario o irrazonable. Es igualmente legitimo que la informacidn asi facilitada
sea lo mas exacta posible, para que los votantes no se formen representacio-
nes falsas de la realidad. En conclusion, el Tribunal concluye que tal exigen-
cia constituye un objetivo legitimo a los propositos del articulo 3 del Proto-
colo nam. 1.

1) En cuanto a la proporcionalidad de la inhabilitacién del Sr. Krasnov,
éste alega que la misma no habia estado basada en argumentos relevantes v,
en cualquier caso, habia sido desproporcionada, pues no habia tenido la
intenciéon de engafar a los votantes con informacion capaz de ello, sino que
habia actuado de buena fe indicando el puesto que habia ocupado previa-
mente en un 6rgano reorganizado. Su mandato no habia expirado y su cese
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no le habia sido adecuadamente notificado; en su opinion, la eleccién final
de candidatos no se deberia haber dejado a la Comisidn, sino a los votantes,
quienes habrian quedado protegidos de influencias indebidas mediante el
pleno acceso a la informacion sobre tales candidatos.

En este supuesto, el Gobierno subraya que el Sr. Krasnov habia enganado
a la Comision Electoral, pues habia sido cesado como Alcalde del Distrito de
Presnenskiy el 16 de junio de 2003, por lo que la resolucién de la Comision
en el sentido de cancelar su inscripciéon habia sido legal y justificada.

El Tribunal observa que, cuando present6 su solicitud de candidatura, el
Sr. Krasnov indic6é que era el Alcalde del Distrito, pero en esa fecha (sep-
tiembre de 2003) el Distrito habia sido reorganizado en un Municipio, y otra
persona habia sido nombrada Director, por lo que en ese momento el pues-
to que €l solicitaba mantener ya no existia. El Tribunal no estd convencido de
que se tratase de un error de buena fe del demandante, pues es poco conce-
bible que no hubiera sido consciente de esa reorganizaciéon y de ese nom-
bramiento; aun asumiendo que la decision de su cese no se le habia notifica-
do formalmente, no existen indicios de que hubiera continuado ejerciendo
sus funciones tras la fecha de su cese (16 de junio). Es, ademas, relevante, que
dicha decision no hubiese sido recurrida por medio de ningan procedi-
miento judicial que creara en el Sr. Krasnov la expectativa de ser restituido a
su puesto.

Por tanto, el primer demandante presentd a sabiendas informacion falsa
sobre su cargo. El Tribunal considera que la informacién que presentd no
era indiferente para los votantes residentes en la circunscripcién por la que
se pretendia presentarse. Ocultando aquélla, el Sr. Krasnov se encubrié en
una posicion de autoridad, a ojos de los votantes, que ya no ostentaba, por
lo que la falsedad de la informaciéon que aportd podria haber afectado la
capacidad de esos votantes para realizar una eleccion informada. En conclu-
si6n, la decision de su inelegibilidad no fue desproporcionada al objetivo
legitimo perseguido, por lo que no ha existido violacidon del articulo 3 del
Protocolo ntim. 1.

2) En cuanto a la proporcionalidad de la inhabilitacion del Sr. Skuratov,
éste alega que habia presentado toda la documentacion exigida, incluyendo
la concerniente a su puesto de trabajo y la pertenencia al Partido Comunis-
ta, en el plazo sefialado en la Ley Electoral. Desde la fecha del acuse de reci-
bo (20 de octubre de 2003), los 6rganos electorales habian seguido en pose-
si6n de todos los documentos que se le habian solicitado. El tinico proposito
de que adjuntase un certificado adicional de la Universidad Social Estatal de
Mosct en el recurso del 27 de octubre habia sido que no habia acaecido nin-
guin cambio en su trabajo en el periodo intermedio; la ley le exigia indicar su
puesto de trabajo principal, lo que él habia aportado mencionando que era
el Director del departamento universitario, en tanto que no se le exigia indi-
car todos los puestos ejercidos a lo largo de todo el tiempo, ademas de que es
bastante normal que el Director de un departamento también suele ensefiar
en ¢l como Profesor.
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El Sr. Skuratov reputa desproporcionada la medida adoptada por las auto-
ridades de su Estado cualquiera que fuera el objetivo perseguido por ella. El
Gobierno no explicd por qué la referencia a su puesto principal habia enga-
nado al electorado hasta el extremo de que se le hubiese declarado inelegi-
ble, sin duda la sancidén mas grave. Considera que esta medida habia sido una
represalia politica por sus intentos de investigar, en su época de Fiscal Gene-
ral, la gestion del Presidente Yeltsin y de su equipo.

Por su parte, el Gobierno mantiene que la inscripcién del Sr. Skuratov
como candidato en la circunscripcién individual habia sido rechazada por su
propia falta de presentacion de los documentos exigidos en el plazo oportu-
no; si su presentacién tardia hubiera sido aceptada, se habria violado el prin-
cipio de igualdad de oportunidades.Y en cuanto a su exclusion de la lista
tederal del Partido Comunista, el Tribunal Supremo habia valorado la prue-
ba y determinado que el Sr. Skuratov habia presentado informacion falsa
sobre si mismo.

ElTribunal observa, desde el principio, que los argumentos invocados por
las autoridades nacionales para la determinacién de la inelegibilidad del Sr.
Skuratov no fueron coherentes a lo largo del procedimiento. En una segun-
da revisidon de la documentacidn, la Comision Electoral de Distrito abando-
no el tercero de sus argumentos y lo sustituyd por uno nuevo relativo a la
financiacidon de los materiales de campana, que después no fue confirmado
por los Tribunales rusos. Ademas, en la medida en que el Gobierno alegd que
la inhabilitacidon podia explicarse por la presentacion tardia de documentos,
el Tribunal observa que este argumento nunca habia sido utilizado en el pro-
cedimiento en la via interna. Ademas, el punto de vista del Gobierno esta
refutado por el acuse de recibo fechado el 20 de octubre de 2003, cuando el
plazo de presentacion de documentos finalizaba el 22,y en esa documenta-
ci6n se incluia su registro de trabajo y un certificado de su militancia en el
Partido Comunista.

En estas circunstancias, el Tribunal limita su anilisis a los argumentos que
fueron expuestos en ultima instancia en las resoluciones judiciales que con-
firmaban la inelegibilidad del demandante:

a) Enlo que se refiere a su trabajo, se constata que la entrada mas recien-
te en dicho registro confirmaba que el Sr. Skuratov habia sido nombrado
Director de departamento el 1 de junio de 2003, siendo tal entrada posterior
a la que recogia su traslado al puesto de Profesor. Las razones dadas por las
autoridades rusas para justificar por qué creyeron que la informacién sobre
su trabajo era falsa son contradictorias: asi, la Comisiéon Electoral de Distrito
se refirid, en su primera resolucion, al ejercicio simultaneo de los dos pues-
tos, y en la segunda a un cambio en su trabajo; el Tribunal de primera ins-
tancia echd en falta la mencidn a su traslado al puesto de Profesor, y en
apelacion aparecid una nueva explicacion: el puesto de Director de de-
partamento era de caricter temporal, mientras que el demandante debid
haber consignado su puesto permanente, esto es, el de Profesor.
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El Tribunal apunta que, ademas de esta incoherencia, las autoridades
nacionales no invocaron ninguna disposicion legal ni jurisprudencia para
interpretar los requisitos de la Ley Electoral; tinicamente el Tribunal Supre-
mo aludi6 vagamente al «espiritu de la ley laboral». Ni la obligacion de refle-
jar traslados y cambios de puesto ni la de distinguir entre puestos permanen-
tes y temporales pueden derivarse de una interpretacion literal de la Ley
Electoral, que tan s6lo obliga a indicar el «puesto de trabajo principal». En
conclusion, las autoridades rusas no cumplieron el estindar de la Convenciéon
en cuanto a la legalidad y previsibilidad de la medida impugnada, que exige
que la ley sea lo bastante precisa como para permitir a la persona prever las
consecuencias que puede implicar una determinada conducta (Sentencia de
20 de mayo de 1999, Rekvényi contra Hungria).

Ademas de todo lo anterior, en contraste con el primer demandante, nada
indica que el Sr. Skuratov actuase de mala fe: es razonable que creyera que
tenia que incluir su puesto de trabajo mas reciente y avanzado, siendo tarea
de las autoridades nacionales elucidar los requisitos legales aplicables y facili-
tar al demandante informacién clara sobre como preparar la documentacion
(Sentencias de 5 de octubre de 2006, Seccion del Ejército de Salvacion en Moscii
contra Rusia, y de 13 de abril de 2006, Tsonev contra Bulgaria). En opinién de
los observadores independientes de las elecciones, el juicio sobre la solicitud
del Sr. Skuratov «sugeria una aplicacion selectiva e incoherente de las normas
de inscripcion». Finalmente, el Tribunal considera que no puede mantenerse
seriamente que la diferencia entre los puestos de Profesor y Director del mis-
mo Departamento fuera susceptible de engafar a los votantes; mas relevante
y de mayor conocimiento publico era el cargo que habia ocupado el deman-
dante afios antes, como Fiscal General de la Federacion Rusa.

b) En cuanto a la informacién incorrecta sobre la militancia politica del
demandante, el Tribunal hace notar que la misma nunca estuvo en disputa ni
fue puesta en cuestion. Las resoluciones de las autoridades rusas s6lo se basa-
ron en aspectos formales del certificado de pertenencia al Partido Comunis-
ta, y mas en concreto, en el hecho de que se hubiese enviado antes a la Comi-
sidon Electoral Central que a la de Distrito, como las mismas sefialan que
deberia haber sido.

La Ley Electoral, interpretada literalmente, no establece ningtin requisito
formal especifico al efecto, y las Comisiones Electorales y los Tribunales rusos
no se refirieron a ninguna otra disposicion legal que obligase a remitir el
documento en cuestion a la Comisiéon de Distrito, como tampoco el Gobier-
no ruso en sus alegaciones ante este Tribunal. Asi pues, la interpretacion adop-
tada por las autoridades domésticas no ha cumplido con el estandar de «lega-
lidad» y previsibilidad, ya que no habia orientacién legal alguna que
permitiera al Sr. Skuratov prever que la remision de un certificado tal a la
Comision Electoral Central podia desembocar en una resolucion declaran-
dole inelegible.

ElTribunal reitera que lo relevante en su valoracion es la existencia de una
relacién razonable de proporcionalidad entre las medidas empleadas por las
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autoridades nacionales y el objetivo legitimo que se proponian conseguir
(Sentencia de 10 de noviembre de 2005, Leyla Sahin contra Tirquia). Si nun-
ca se ha alegado que el demandante no fuera un miembro del Partido Comu-
nista, el Tribunal no puede aceptar que la decision sobre la inelegibilidad del
Sr. Skuratov fuera adoptada con la finalidad de impedir que los votantes se
formaran una idea distorsionada de su inclinaciéon politica. De ello se sigue
que falta esa relacion de proporcionalidad entre la medida y el objetivo per-
seguido, por lo que el Tribunal resuelve que la decision de las autoridades
nacionales no estaba basada en razones relevantes y suficientes ni concorda-
ba con los hechos no controvertidos, de manera que es desproporcionada al
objetivo legitimo perseguido.

El Tribunal extiende su decision tanto a la inhabilitacion para la eleccion
en circunscripcion individual como para su exclusion de la lista federal de su
Partido, pues los argumentos expuestos en el segundo procedimiento reite-
ran los del primero. Asi pues, ha existido violacidn del articulo 3 del Proto-
colo nim. 1 con respecto al Sr. Skuratov.

* En cuanto a la violacién del articulo 14 del CEDH, alegada por el Sr.
Skuratov, consistia en que era el tnico de los 163 candidatos propuestos por
el Partido Comunista al que se le habia denegado la inscripcion por una fal-
ta en la confirmacion de su afiliacién politica, cuando todos los demas can-
didatos habian presentado certificados idénticos firmados por el Presidente
del Partido y dirigidos a la Comision Electoral Central.

Aqui el Tribunal reitera que el articulo 14 carece de existencia indepen-
diente, si bien juega un papel importante de complemento de otras disposi-
ciones de la Convencion y de los Protocolos, al proteger a individuos, pues-
tos en situaciones similares, de cualquier discriminacion en el disfrute de los
derechos que reconocen otras normas. Alli donde un precepto sustantivo de
la Convencion o de sus Protocolos ha sido invocado, por si mismo o en con-
junto con el articulo 14,y se ha producido una infraccion separada del pre-
cepto, con caracter general no es necesario que el Tribunal considere el caso
también bajo el ambito del articulo 14, aunque otra sera su posicion si es un
aspecto fundamental del supuesto la existencia de una clara desigualdad de
trato en el disfrute del derecho en cuestion (Sentencias de 29 de abril de
1999, Chassagnou 'y otros contra Francia, y de 22 de octubre de 1981, Dudgeon
y otros contra el Reino Unido).

Pues bien, en las circunstancias del presente caso, el Tribunal considera
que la desigualdad de trato, de la que el segundo demandante alega ser victi-
ma, ha sido suficientemente tenida en cuenta en la valoracidon que ha lleva-
do a resolver sobre la existencia de una violacion del articulo 3 del Protoco-
lo nim. 1, de lo que se sigue que no existe motivo para un examen separado
de los mismos hechos desde el punto de vista del articulo 14 del CEDH.

* Finalmente, el Tribunal aplica el articulo 41 del CEDH en cuanto a la
integridad de la reparacién a quien ha sufrido lesion en sus derechos.
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Se establece en la Sentencia una indemnizacién de 8.000 € en concepto
de dafio no pecuniario, por el perjuicio personal, politico y profesional sufri-
do por el Sr. Skuratov y con independencia de la reclamacién que habia rea-
lizado, en la que solicitaba una cantidad superior con la finalidad de destinar-
la ala publicacidn del fallo del Tribunal en la prensa rusa. Asimismo, en cuanto
a costas y gastos, el demandante solicitaba 7.000 € por honorarios profesio-
nales y otros, como gastos postales, de traductor y secretariado en el procedi-
miento en la via interna y ante el TEDH; el Tribunal rechaza la pretension
relativa al procedimiento ante las autoridades rusas, y en cuanto al habido
ante el mismo, estima parcialmente la peticién del Sr. Skuratov por conside-
rar excesivo el tiempo de trabajo declarado en la minuta de su representante
legal, por lo que fija la indemnizacién en 12.000 € en concepto de costas y
gastos.

4.4. Fallo

Por todos estos motivos, el Tribunal, unanimemente, efectia las tres
siguientes declaraciones: inexistencia de violacion del articulo 3 del Protoco-
lo ntim. 1 con respecto al Sr. Krasnov; existencia de violacién del mismo pre-
cepto con respecto al Sr. Skuratov; y no examen separado de la queja del
Sr. Skuratov, relativa al articulo 14 del CEDH. Ademas, condena al Estado
demandado a abonarle las cantidades ya sefialadas, mas cualquier impuesto
que pudiera pagarse a cuenta de las mismas, con los intereses aplicables una
vez transcurridos tres meses desde el dia en que el fallo deviene definitivo
conforme al articulo 44.2 del CEDH, plazo que el Tribunal concede a la
Federacion Rusa para hacer efectivo dicho pago.

V. COMENTARIO

Hemos escogido esta Sentencia por poner en conexion el principio de
no discriminacidn proclamado en el articulo 14 del CEDH con uno de los
derechos sustantivos que no por dejar de estar reconocido en el texto del
Convenio, sino en uno de sus Protocolos, es menos relevante: el derecho a
concurrir a elecciones libres. Bien es cierto que en la Sentencia, la recepcién
de aquel principio, convertido al cabo en derecho a la igualdad, se produce
de manera negativa y lateral, por cuanto que, como es doctrina reiterada del
propio Tribunal, el articulo 14 carece de existencia independiente a efectos
de su invocacién ante el mismo. Es asi que tal precepto conserva una relativi-
dad que obliga a que se alegue la vulneraciéon de alguno de los otros dere-
chos, pues lo que el Convenio proscribe es precisamente la discriminacion
en el goce de los mismos, a la vez que pueden predicarse de €l los dos carac-
teres de accesoriedad y progresiva autonomia, en el sentido en que el propio Tri-
bunal los ha ido delimitando.
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Por lo demas, pocas sorpresas puede deparar el fallo, alcanzado por una-
nimidad de la Seccidén juzgadora, ya que del relato factico se desprende cla-
ramente que el Sr. Krasnov no se atuvo a la realidad de los hechos en la infor-
macion que aporto a la Administracion electoral rusa. En cambio, no puede
considerarse que el Sr. Skuratov, tanto en punto a su puesto de trabajo univer-
sitario como en lo concerniente a su pertenencia al Partido Comunista, aun-
que pudiera haberse dado algin problema en los aspectos formales de la docu-
mentacion que presentd o alguna confusién o error en los datos comprendidos
en la misma, faltara a la verdad en un grado tal que diera lugar a una medida
tan grave e intensa como es su exclusion de la competicion electoral.

En sintesis, los derechos en juego operan en forma similar a como lo hace
el articulo 23.2 de la CE en el proceso electoral espaiiol, tal como se consa-
gra en la copiosa y minuciosa jurisprudencia constitucional que ha genera-
do, cuya cita excusamos: reconocimiento amplio del derecho de sufragio
pasivo como proyeccion del derecho de participacion politica de los ciuda-
danos por medio de representantes ex articulo 23.1; configuracién legal del
mismo, lo que resulta relevante para conocer su contenido esencial, pero tam-
bién su efectividad practica, pues son las leyes las que sefialan sus requisitos de
ejercicio; y acceso a los cargos publicos «en condiciones de igualdad», lo que
conecta el articulo 23.2 con el articulo 14 de la CE, como aqui se hace con
los articulos 14 del CEDH y 3 del Protocolo ntim. 1, de tal suerte que toda
diferenciacién en las normas o en la aplicacidon de las mismas ha de contar,
para ser licita y no convertirse en una discriminacién proscrita por el Con-
venio, con una justificacion objetiva y razonable, segiin el canon de utiliza-
cién preceptiva en estos supuestos.

Asi viene a ocurrir en este caso con las causas de inelegibilidad, que, al
suponer una limitacién del derecho fundamental, han de ser objeto de una
interpretacion y aplicacion restrictivas; si en Espafia el articulo 70.1 de la CE
reserva especificamente la determinacion de las mismas a la Ley Electoral
(STC 72/1984, de 14 de junio, y todas las que la siguen), en este supuesto
destaca el especial celo de las autoridades rusas en la vigilancia de la veraci-
dad de la informacién aportada por quienes aspiran a ser candidatos, tenien-
do ello la finalidad de asegurar no tanto la transparencia y limpieza del pro-
ceso electoral, sino mas bien la veracidad de esa informacién para que la
misma no llegue falseada o distorsionada al electorado. Dada la importancia
de las elecciones en la conformacion y realizaciéon de un sistema democrati-
co auténtico, el TEDH se muestra muy escrupuloso en el analisis de estas nor-
mas internas, pues la consecucion de ese objetivo legitimo no puede condu-
cir a excesos que, al cabo, desnaturalicen la esencia del sufragio como derecho
subjetivo; la cita de buena parte del cuerpo de doctrina del Tribunal en apo-
yo de sus tesis avala las soluciones a las que se llega en la parte dispositiva de
la Sentencia, y a ella podria anadirse alguna otra resoluciéon importante, que
hace hincapié en la necesaria proporcionalidad de tales restricciones, asi la
Sentencia de 18 de febrero de 1999, Matthews contra el Reino Unido.

En cuanto a la conexién entre el principio de igualdad y el derecho fun-
damental sustantivo cuya violacion se aduce, en este supuesto el Tribunal des-



398 Blanca Cid Villagrasa, Sylvia Marti Sanchez, Esteban Greciet Garcia y Tatiana Recoder Vallina

poja a aquél de toda sustantividad propia, pues el reconocimiento de tal vul-
neracion hace innecesaria la alegacidn relativa a la quiebra de la igualdad, has-
ta el punto de que la desigualdad queda subsumida en la valoracion sobre la
infracciéon del precepto en el que se consagra el derecho a elecciones libres,
deviniendo superfluo un examen nuevo y separado que tuviera en conside-
racidn una posible discriminacioén con entidad propia y distinta.

Por tltimo y aun teniendo presente la presencia de observadores inde-
pendientes e internacionales, en particular de la mision de la OSCE cuyo
informe aparece extractado en la Sentencia, la judicializacion de la fiscaliza-
cibén del proceso electoral en la Federacidon Rusa es otro elemento destaca-
ble, siguiendo la linea de Constituciones como la espanola de 1978, cuyo
articulo 70.2 establece ese mismo control jurisdiccional y, a la postre, a cargo
del Tribunal Constitucional como una instancia electoral mas, de conformi-
dad con las Leyes Organicas del Régimen Electoral General y del Tribunal
Constitucional.





