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RESUMEN

La Sentencia del TEDH de 9 de enero de 2009 (caso Iribarren Pinillos contra Esparia) declara que
el Estado demandado ha vulnerado el articulo 3 del Convenio (derecho a no sufrir torturas ni ma-
los tratos) porque el Tribunal Supremo no indemnizé al demandante, herido de gravedad por las
fuerzas de policia. La Sentencia de Estrasburgo corrige la interpretacion que de los hechos hizo
el Tribunal Supremo y deduce del articulo 3 del Convenio un derecho a la indemnizacién prac-
ticamente auténomo, desligado de una previa declaracién de vulneracién material o procedi-
mental del precepto y del derecho a un recurso efectivo (art. 13 del Convenio).

Palabras clave: responsabilidad patrimonial de la Administracién; Convenio Europeo de De-
rechos Humanos; intervencion de las fuerzas de policia; principio de proporcionalidad; de-
recho a la integridad fisica; derecho a un recurso efectivo.

ABSTRACT

The ECHR’s judgement in the case Iribarren Pinillos v. Spain declares that had been a
violation of article 3 of the European Convention on Human Rights (prohibition of torture
or inhuman or degrading treatment) because the Spanish Supreme Court did not award a
dammage compensation to the applicant, who had been severely wounded by the police
forces. The Strasbourg judgement deduces from article 3 ECHR a right to be compensated
regardless of a previous declaration of violation (material or procedural) of the right
ensured by the article 3 and of the right to an effective remedy (art. 13).

Key words: patrimonial liability of the Administration; European Convention on Human
Rights; action of the police forces; proportionality; right to physical integrity; right to an
effective remedy.

* El presente trabajo se ha elaborado en el marco del Proyecto de Investigacién Veinticinco
arios de Derecho Administrativo posconstitucional. Los cambios producidos (SEJ2006-15130-
C02-01/JURI), dirigido por el profesor Luis MARTIN REBOLLO. He utilizado los textos de la
Sentencia Iribarren Pinillos y de la Decisién sobre la admisibilidad de la demanda, disponi-
bles en la pagina web del propio Tribunal (en francés).
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1. La Sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 31 de enero de
2003 (Seccién 6.2, recurso num. 9060/1998, Ponente: A. Puente Prieto) re-
suelve que ha lugar al recurso de casaciéon interpuesto por el Abogado del Es-
tado contra una Sentencia de la Audiencia Nacional parcialmente estimatoria
de la demanda de dafios y perjuicios formulada por don Mikel Iribarren Pi-
nillos, quien habia sido gravemente herido por el impacto de un bote de
humo lanzado por la policia en el contexto de unos disturbios callejeros
acaecidos en Pamplona el 15 de diciembre de 1991. Tras los hechos se in-
coaron diligencias previas, a las que puso fin el Auto de la Audiencia Provincial
de Pamplona de 29 de septiembre de 1995 que, confirmando el Auto del Juz-
gado de Instruccién niimero 3 de la misma ciudad, acordé su sobreseimien-
to al no poderse identificar al autor de las lesiones. No obstante, éstas
quedaron acreditadas, asi como que habian sido causadas por un miembro
del Cuerpo Nacional de Policia y también que la victima participaba en los
acontecimientos!.

El 2 de agosto de 1996, el senor Iribarren present6 reclamacion por dafios y
perjuicios ante el Ministerio del Interior, cuyos servicios juridicos sostuvieron
que procedia estimarla aunque moderando la cuantia indemnizatoria, habida
cuenta de que el interesado intervino en los disturbios?. Por su parte, el Dictamen
del Consejo de Estado de 11 de septiembre de 1997 (expediente nim. 3230/1997)
propuso la desestimacion de la reclamacién en los siguientes términos:

«La cuestién que se suscita es la relativa a la procedencia
del deber de indemnizar a titulo de responsabilidad patrimo-
nial del Estado.

! La Sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo transcribe in extenso la resolucién penal;
disponemos asi de una fuente de la que manan, entre otros, los datos relevantes que siguen.
Funcionarios dotados de material antidisturbios encontraron al sefior Iribarren gravemente he-
rido y tendido en el suelo; éste tard 459 dias en curar, quedandole secuelas y precisando diversas
intervenciones quirtrgicas. Las lesiones «fueron ocasionadas por el impacto de un bote fumigeno
o lacrimégeno, maxime teniendo en cuenta que dicho artefacto, lanzado a corta distancia, como
se evidenci6 en las pruebas de lanzamiento realizadas, es susceptible de causar lesiones tan im-
portantes (...). Amén de lo anterior, también ha de tenerse en cuenta que ni los policias que es-
tuvieron en el lugar de los hechos, ni los miembros de la Cruz Roja, apreciaron en las
inmediaciones del lugar en donde se encontraba el herido objeto alguno susceptible de causar
semejante traumatismo». Como se ha mencionado, la autoria del disparo no pudo ser determi-
nada, a salvo de que provino de un miembro del Cuerpo Nacional de Policia «uniformado y ha-
ciendo uso de material antidisturbios entre lo que se encuentra el casco con visera». En cuanto
a la participacién del herido en la algarada, la jurisdiccién penal la tiene por establecida habi-
da cuenta de los testimonios contradictorios de quienes decian lo contrario y de que en sus ro-
pas se hallaron «restos de antimonio, elemento quimico que suele formar parte de las sustancias
iniciadoras de artefactos pirotécnicos y explosivos».

2 Este dato figura tanto en el Dictamen del Consejo de Estado que se cita acto seguido
como en la propia Sentencia del Tribunal de Estrasburgo que ha de ocuparnos mas adelan-
te (§ 22). Los servicios juridicos del Ministerio del Interior propusieron indemnizar al recla-
mante con algo mas de 101.000 euros, cantidad que se estimaba era la mitad de la que le
hubiera correspondido en caso de no haber intervenido en el enfrentamiento con la policia.
El sefior Iribarren habia solicitado un total de 283.826,26 euros por diversos conceptos (le-
siones permanentes, lucro cesante, dafio moral, incapacidad permanente parcial, estancia du-
rante 129 dias en el hospital e incapacidad tras ella).
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Para ello es necesario acreditar que el dafio sufrido por el
particular es imputable a una actuacién de la Administra-
cién Publica y que aquél no tenia el deber juridico de so-
portarlo.

En el presente caso estima el reclamante que se dan los re-
quisitos de la responsabilidad patrimonial del Estado al con-
siderar probado que el impacto de un bote de humo en la
cabeza del reclamante, que le ocasiona las lesiones cuyo re-
sarcimiento solicita, tuvo lugar por una actuacién de un fun-
cionario policial.

La instruccién por su parte propone aplicar la doctrina de
la compensacion de culpas al estimar que interfiere el nexo
causal la propia conducta del perjudicado, participante en esa
violenta manifestacion. Estima el Consejo de Estado que ha de
estarse a los datos que resultan del expediente, es decir:

Segun se puede leer en el auto de sobreseimiento de 29 de
septiembre de 1995 no hay autor conocido del lanzamiento
del bote de humo. No cabe, pues, establecer la inferencia de
que se trata de un funcionario policial. A juicio de la ins-
truccién queda acreditado, y asi resulta de las diligencias
previas incoadas, la participacion del reclamante en la vio-
lenta manifestacién. Teniendo en cuenta ambos datos, re-
sulta claro que falta un elemento esencial, la imputacién del
dano a la Administracién Publica. Por otro lado, debe te-
nerse en cuenta que quien participa de la violencia no pue-
de resultar acreedor a una indemnizacién por los dafios
generados por la propia violencia a que ha cooperado. En
momento alguno en su reclamacién intenta el reclamante
justificar su presencia en el lugar de los hechos (que no pa-
rece asi que hubiera sido ocasional). No se trata de aplicar un
eventual criterio de compensacion de culpas; la regla gene-
ral de prohibicion del abuso de derecho veda la pretensién
ejercida en tal caso.

Procede, pues, desestimar la reclamacién de responsabili-
dad patrimonial del Estado».

La férmula ritual («V. E., no obstante, resolvera lo que estime més
acertado») se tradujo en el caso en la desestimacién de la reclamacién
presentada.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo, el demandante obtuvo
éxito parcial en la Audiencia Nacional, cuya Sentencia de 1 de julio de 1998
condené a la Administraciéon del Estado a indemnizarle con 10 millones de
pesetas (unos 60.000 euros), cantidad notablemente inferior a la que habia so-
licitado (algo mas de 283.000 euros). Segun informa la Sentencia del Tribu-
nal Supremo, la Audiencia Nacional basé su criterio en que, aun constando
que el demandante intervino en la algarada, la accién policial fue despro-
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porcionada en la medida en que el bote de humo fue lanzado a muy corta dis-
tancia por un funcionario cuya identidad nunca llegé a conocerse.

2. Las dos partes procesales se alzaron en casacion frente a la Senten-
cia de la Audiencia Nacional, aunque, segtin aclara el Tribunal Supremo,
«desde perspectivas antagénicas». El sefior Iribarren propugnaba el derecho
a la reparacion econémica que habia solicitado desde un principio, mien-
tras que el Abogado del Estado sostenia «la improcedencia del abono de in-
demnizacién alguna con fundamento en lo dispuesto en los articulos 139 y
siguientes de la Ley 30/1992». Apoyandose en el criterio jurisprudencial que
prioriza el examen del motivo consistente en la infraccion de las normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueren aplicables para re-
solver las cuestiones objeto de debate, el Tribunal Supremo entra directa-
mente en el analisis del recurso de la Administracién, avisando de que su
eventual estimacién privaria de contenido al recurso de casacion interpues-
to por la otra parte, vertebrado éste en torno a diversos argumentos que no
es menester recordar ahora puesto que la Sentencia no analiza ninguno de
ellos?.

Observando la metodologia al uso, el Tribunal Supremo tiene muy en
cuenta los hechos declarados probados en via penal. La Audiencia Nacional
habia procedido de igual modo, pero el Tribunal Supremo hara una lectura
juridica de aquéllos bien distinta, pues en lugar de apreciar concurrencia de
culpas (la del demandante y la de la Administracién, derivada ésta de una res-
puesta policial desproporcionada) entiende que no hubo lesién antijuridica,
con las consecuencias que de ahi se siguen en orden al éxito de la reclama-
cion. Traigamos a la vista el argumento del Tribunal Supremo, ciertamente
expuesto con orden y claridad:

«Partiendo por lo tanto de la acreditada participacién del
recurrente en los hechos, ha de tenerse en cuenta que la ma-
nifestacién que da lugar a la intervencion de las fuerzas de
orden publico se estaba produciendo desde hacia horas y con
extrema violencia, como lo acredita su propia duracién y la
existencia de barricadas incendiadas formadas por los mani-
festantes, lo que oblig6 a las fuerzas de orden publico a inter-
venir durante horas lanzando botes de humo y lacrimégenos.

3 De la lectura de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2003 se deduce
que el recurso presentado por el sefior Iribarren estaba bastante acabado (no entro, obvia-
mente, en el fondo del asunto), mientras que el de la Abogacia del Estado se limitaba a adu-
cir la infraccion de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992. De hecho, el Tribunal
Supremo pormenoriza las infracciones denunciadas por el demandante, mientras que respecto
de la casacién promovida por la Abogacia del Estado sélo dice que se funda en la infraccién
de aquellos preceptos, sin mayores indicaciones. Si el relato que figura en la Sentencia se co-
rresponde con el texto de los escritos forenses, cabe preguntarse por si el recurso de casacion
interpuesto por la Abogacia del Estado satisfizo realmente la exigencia, tantas y tantas veces
recordada por la Sala 3.* del Tribunal Supremo, de la cita precisa de las normas que se reputan
infringidas y del concepto por el que se dice que lo fueron.
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Partiendo de tal consideracién fundamental queda por
examinar si el dafio ocasionado resulta antijuridico por con-
currir una causa que excluya tal calificacién y un derecho que
ampara el actuar administrativo generando la obligacién ju-
ridica de soportar el dafio puesto que, como hemos afirmado
en Sentencia de 17 de abril de 2.001 (recurso 8512/96), esta
Sala ha venido declarando, entre otras en sus Sentencias de 22
de abril de 1994, 1 de julio de 1995y 21 de noviembre de 1995,
que existe el deber juridico de soportar el dafio cuando el le-
sionado se ha arriesgado a participar en una manifestacién
ilegal y violenta, declarando la Sentencia de 7 de octubre de
1995 que el dano causado es antijuridico cuando la respuesta
o reaccion de las fuerzas de orden publico es desproporcionada
en medios y modos atendidas las circunstancias.

En el presente caso, como se resolvié en Sentencia de 27
de noviembre del afio 2000 (recurso 6589/1996), la Sala en-
tiende que los hechos relatados evidencian que, efectivamen-
te, el dafio fue causado por las fuerzas antidisturbios, pero
que carece de la nota de antijuricidad ya que fue el recurren-
te el que cre6 la situacion del riesgo al participar en una ma-
nifestacién violenta viéndose obligada la fuerza publica a
utilizar los medios de que disponia, en modo congruente con
la finalidad a perseguir, al objeto de disolver la ilicita mani-
festacién que venia produciéndose durante horas y para res-
tablecer la seguridad y el orden publico perturbado. Como en
esa Sentencia afirmamos, una consolidada doctrina jurispru-
dencial de esta Sala, de la que son exponentes las Sentencias
de 22 de abril de 1994, 1 de julio y 7 de octubre de 1995, 16 de
diciembre de 1997 y 18 de octubre de 1999, ha declarado que
corresponde al lesionado el deber juridico de soportar el dafio
cuando, como en este caso, se arriesgd a participar en una
manifestacion violenta o ilegal sin que la presuncién de ino-
cencia alegada por la representaciéon procesal del recurrente
tenga cabida en este proceso contencioso-administrativo cuyo
objeto se proyecta sobre la accién de responsabilidad patri-
monial entablada.

En conclusién cabe decir que, si bien esta acreditado que
los danos se produjeron como consecuencia del impacto rea-
lizado sobre el recurrente de un bote de humo lanzado por
personal de la fuerza publica, es lo cierto que, al no haberse
acreditado circunstancias que lo contradigan, ha de presu-
mirse, en funcién del principio de legalidad de la actuacién ad-
ministrativa, que dicha actuacién no resulta desproporcionada,
en contra de lo que se afirma por la sentencia recurrida, ni
puede, en consecuencia, calificarse como antijuridica al ser
proporcionados, oportunos y congruentes los medios utiliza-
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dos, ya que en modo alguno aparece acreditado en las actua-
ciones que el impacto del bote de humo fuera consecuencia de
un disparo efectuado a conciencia sobre el recurrente, sino
que mas bien seria resultado del azar, dadas las condiciones de
extrema violencia en que se estaba desarrollando la manifes-
tacion y la confusion existente en aquellos momentos, como en
todos en que se actiia durante horas formando barricadas e im-
posibilitando durante ese periodo de tiempo el ejercicio de su
misién por la fuerza publica que, por el contrario, esta obligada
a actuar con la decisién necesaria y sin demora, rigiéndose al
hacerlo por los principios de congruencia, oportunidad y pro-
porcionalidad en la utilizacién de los medios a su alcance,
conforme exige el apartado ¢ del articulo 5.2 de la Ley Orga-
nica 2/1986 de 13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, sin que se haya acreditado, ni siquiera indiciariamente,
que en el presente caso la actuacion de las fuerzas del orden
no se acomodara a esas exigencias legales.

No existiendo la antijuricidad en la actuacién de la Admi-
nistracion, el perjudicado resulta obligado a soportar el daiio
por lo que, estimando el recurso de casacién interpuesto por
la representacion de la Administracién del Estado y entrando
en el examen de la cuestion planteada en el debate, procede de-
sestimar el recurso contencioso-administrativo confirmando
la resolucion recurrida, y con ello la improcedencia de decla-
rar la responsabilidad de la Administracién del Estado por
los hechos».

No entro ahora a valorar la argumentacion evocada, pues a ello dedicaré
un momento mas adelante; destaco, si, que es diafana y en verdad rotunda.

3. Ala Sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 31 de enero de
2003 acompaia un voto particular discrepante firmado por el Magistrado
J. E. Peces Morate. Esta circunstancia es llamativa por no ser habitual que en
las sentencias que resuelven litigios de esta naturaleza figuren opiniones di-
sidentes?, pero también porque permite sospechar que el asunto no era qui-
z4a tan sencillo como sugiere la contundencia argumental de la Sentencia.
En resumen, el voto particular sostiene lo siguiente:

4 No es habitual, pero tampoco insélito. Véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 21 de junio de 2005 (recurso de casacién nium. 6322/2000, Ponente: S. Martinez-
Vares Garcia), que versa igualmente sobre una demanda de dafios propiciada por una
determinada intervencién policial, aunque el supuesto de hecho era completamente dis-
tinto; en ella figura un voto particular discrepante firmado por la Magistrada M. Robles Fer-
nandez. De todas formas, el asunto al que se refiere esta Sentencia debi6 suscitar interpre-
taciones juridicas acusadamente divergentes pues fue preciso aplicar el mecanismo previs-
to en el articulo 262.2 LOPJ; esto es, la discordia era tal que fue necesaria la celebracion de
una nueva vista a la que concurrieron los Magistrados que habian asistido a la primera y otros
tres mas.
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a) Lalesién causada al reclamante «fue antijuridica porque éste no te-
nia que asumir el riesgo de sufrir el impacto de un medio antidisturbios,
como es un bote de humo, al no ser éste un instrumento idéneo para ser lan-
zado contra los manifestantes a muy corta distancia debido a las terribles con-
secuencias que su impacto puede producir, seguin sucedioé en este caso».

b) Ladoctrina jurisprudencial que «ha declarado repetidamente que la
intervencién en una manifestaciéon violenta genera riesgos que sitiian a sus
participantes en el deber juridico de soportarlos» no es aplicable «al caso
enjuiciado en que el medio empleado para disolver o disuadir a los manifes-
tantes fue, como con todo acierto declara la Sala de instancia en la sentencia
recurrida, desproporcionado al ser lanzado a muy corta distancia, aunque el
comportamiento del herido pudiera ser relevante» para moderar el importe
de la indemnizacién.

Como se observa, el voto particular si aprecia falta de proporcionalidad
en la intervencion policial (un funcionamiento anormal, en suma), criterio que
lleva al Magistrado discrepante a defender que, a partir de la idea conforme
a la cual «la relacién de causalidad puede aparecer bajo formas mediatas, in-
directas o concurrentes, que, de existir, moderan proporcionalmente la re-
paracién a cargo de la Administracién», debia haberse desestimado la casaciéon
promovida por el Abogado del Estado y examinado los motivos aducidos por
el reclamante.

4. El senor Iribarren Pinillos interpuso recurso de amparo, que fue
inadmitido por providencia de 21 de octubre de 2003. No he podido mane-
jarla, pero se encuentran referencias a ella en la Decision del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 31 de mayo de 2005, por la que se acuerda la
admisién parcial de la demanda presentada ante aquél el 14 de noviembre de
2003. Dado que la lectura de la Decisién de Estrasburgo no permite vislum-
brar bien el grueso argumental sobre el que se levantaba el recurso de amparo,
es mejor no detenerse demasiado en esa providencia de desconocida litera-
lidad.

Podemos mencionar, con todo, y siempre segiin Estrasburgo, que el Tri-
bunal Constitucional sefiala lo siguiente. En primer lugar, que el recurrente de-
bi6é haber promovido el incidente de nulidad de actuaciones previsto entonces
en el articulo 240.3 LOPJ y que al no actuar asi no habia agotado las vias pre-
vias de recurso en punto a la incongruencia extra petita de la que se quejaba3;

5 El precepto citado se referfa a la peticién por escrito de la declaracion de nulidad de ac-
tuaciones «fundada en defectos de forma que hubieran causado indefensién o en la incon-
gruencia del fallo, siempre que los primeros no haya sido posible denunciarlos antes de recaer
sentencia o resolucién que ponga fin al proceso y que, en uno u otro caso, la sentencia o reso-
lucién no sea susceptible de recurso en el que quepa reparar la indefensién sufrida». Hoy, el ar-
ticulo 241.1 LOPJ configura la extensién material del incidente de nulidad de actuaciones de
modo bien distinto, proviniendo la redaccién del precepto de la Ley Orgéanica 6/2007, de 24 de
mayo, de reforma de la LOTC, que en este punto aspira a incrementar las facultades de la ju-
risdiccion ordinaria para la tutela de los derechos fundamentales. Cfr. L. BACHMAIER WINTER, «La
reforma de la LOTC y la ampliacién del incidente de nulidad de actuaciones», Revista de Derecho
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en segundo lugar, que la diferente apreciacion de los hechos realizada por los
tribunales de lo contencioso-administrativo no vulnera ningtin derecho fun-
damental, como tampoco la valoracion hecha por el Tribunal Supremo acer-
ca de la proporcionalidad de la accion policial; en tercer lugar, que la duracion
de los procedimientos judiciales no habia sido excesiva; en cuarto lugar, que
la inaplicacién del baremo establecido en la legislacién sobre accidentes de tra-
fico carecia de relevancia constitucional; en quinto lugar, que la denegacién de
la indemnizacién no atentaba al derecho a la integridad personal del deman-
dante; y, por ultimo, que la constataciéon de que habia participado en los al-
tercados no vulneraba sus derechos a la presuncién de inocencia, al honor y
a la propia imagen y a la utilizacién de los medios convenientes para su de-
fensa.

En cuanto a la Decisién misma del Tribunal Europeo, admite la deman-
da en punto a las quejas relacionadas con los articulos 3 (prohibicién de la
tortura y de los tratos inhumanos o degradantes), 6.1 (derecho a un proceso
en un plazo razonable) y 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) del
Convenio, aunque sin realizar ninguna consideracién sobre el fondo®. Asi
acotado el asunto, lo resuelve la Sentencia de 8 de enero de 2009 (caso Iri-
barren Pinillos contra Esparia, demanda num. 36777/03) de la Tercera Seccién
del Tribunal?, cuyo fallo es el siguiente:

«Por estos motivos, el Tribunal

1. Declara, por unanimidad, que la demanda es admi-
sible.

2. Dice, por unanimidad, que ha habido violacién del ar-
ticulo 3 del Convenio.

3. Dice, por unanimidad, que ninguna cuestién distinta
debe analizarse a la luz del articulo 8 del Convenio.

4. Dice, por unanimidad, que ha habido violacién del ar-
ticulo 6.1 del Convenio.

5. Dice,

a) por unanimidad, que el Estado demandado debe abo-
nar al demandante, en el plazo de tres meses a contar

Procesal 2007, pags. 45 y ss., y las contribuciones de M. CARRILLO, G. FERNANDEZ FARRERES y
A. GARRORENA MORALES en la obra colectiva, dirigida por el primero de los citados, Hacia una
nueva jurisdiccion constitucional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pags. 121 y ss., 157 y ss. y
231y ss., especial y respectivamente.

¢ Por el contrario, juzga inadmisibles (en el sentido del art. 35.4 del Convenio) las que-
jas concernientes al principio de no discriminacién en el disfrute de los derechos reconoci-
dos por el Tratado (art. 14.1) y otras vinculadas al derecho a un proceso equitativo (art. 6.1)
y al derecho a un recurso efectivo (art. 13.1).

7 Presidida por J. M. Casadevall (Andorra, Juez desde 1996) y de la que formé parte,
como Juez ad hoc designado por el Gobierno espafiol, M. A. Saiz Arnaiz tras la inhibicién de
L. Lépez Guerra. Los demas Jueces que formaron Sala fueron E. Fura-Sandstrom (Suecia,
Vicepresidenta, Juez desde 2003), B. M. Zupancic (Eslovenia, Juez desde 1998), A. Gyulum-
yan (Armenia, Juez desde 2003), 1. Ziemele (Letonia, Juez desde 2005) y A. Power (Irlanda,
Juez desde 2008). La Sala se completa con S. Quesada, greffier de section.
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desde el dia en que esta Sentencia sea definitiva con-
forme al articulo 44.2 del Convenio, las cantidades si-
guientes:

i. 100.000 euros (...) por dafios materiales;
ii. 30.000 euros (...) por gastos procesales;

b) por cuatro votos contra tres, que el Estado demanda-
do debe abonar al demandante, en el plazo de tres
meses a contar desde el dia en que esta Sentencia sea
definitiva conforme al articulo 44.2 del Convenio, las
cantidades siguientes:

40.000 euros (...) por dafio moral».

He preferido transcribir el fallo (excepcion hecha de las férmulas al uso
relacionadas con la exencién del pago de impuestos y la aplicacion de los
intereses moratorios) antes de referir los argumentos de la Sentencia para po-
ner de manifiesto que, salvo en el punto concerniente a la indemnizacién
por dafios morales, los Jueces de Estrasburgo resolvieron la demanda de for-
ma unanime. Mas atn, es momento de decir que la disidencia que formula-
ron en su opinién comun los Jueces Fura-Sandstrém, Gyulumyan y Saiz
Arnaiz no afectaba al tema de fondo (¢tenia el sefor Iribarren derecho a per-
cibir una indemnizacién por dafios morales o no?), sino a la cantidad que la
mayoria de la Sala consideré que tenia derecho a percibir, que reputaron
elevada a la vista de las circunstancias del caso. Fue, pues, una disidencia
cuantitativa, no cualitativa3.

8 Frente a los 40.000 euros otorgados en equidad por la mayoria (el demandante so-
licitaba 83.000), los Jueces citados calculan que debian ser 30.000, teniendo en cuenta que
Mikel Iribarren Pinillos habia participado en la manifestacién y no habia sido objeto de
torturas ni de malos tratos durante una detencién o un interrogatorio. Buscan apoyo en
el precedente de la Sentencia Giile¢ contra Turquia, de 27 de julio de 1998, y reclaman que
el Tribunal mantenga cierta coherencia; reconocen, no obstante, que «cualquiera que fue-
ra la suma acordada, no podria constituir jamas una reparaciéon adecuada en un caso
como el que nos ha sido sometido». Como se observa, la discrepancia es en el fondo me-
nor. En cuanto a la Sentencia Giile¢, que habra que volver a citar mas adelante, recorde-
mos que no reconoce dafios materiales y que la indemnizacién por dafio moral, fijada en
50.000 francos franceses, se justificaba en la violacién del articulo 2 del Convenio a cau-
sa del empleo desproporcionado de la fuerza publica (el hijo del demandante murié en el
curso de la disolucién de una manifestacion) y por la infraccion del deber estatal de em-
prender y llevar a término una investigacion eficaz. En este caso, los Jueces Golciiklii y
Matscher votaron en contra de la reparacién por dafios morales aduciendo que, por mo-
tivos de principio, no eran favorables a su reconocimiento (cualquiera que fuere la cuan-
tia) a favor de los padres de la victima pues encontraban «poco delicado que se pueda sacar
provecho financiero de la muerte de un pariente». Quiza esos Jueces no tuvieron sufi-
cientemente en cuenta que, a los efectos de la jurisdiccién de Estrasburgo, también los pa-
dres y parientes de quien muere a causa de una accién de la fuerza publica son victimas
en sentido del articulo 34 del Convenio; sobre este punto, J. BARCELONA LLOP, La garantia
europea del derecho a la vida y a la integridad personal frente a la accion de las fuerzas del
orden (Estudio de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los ar-
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¢Por qué razones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estimé, en
los términos senalados, la demanda presentada por el sefior Iribarren Pinillos
contra Espafia? Vayamos por partes.

5. Mikel Iribarren Pinillos emprendié el camino de la responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon una vez que la Audiencia Provincial de
Pamplona acordo el sobreseimiento de las diligencias penales por no haber-
se podido identificar al autor del disparo, en todo caso miembro del Cuerpo
Nacional de Policia. Abierto el procedimiento europeo, el Gobierno espafol
opuso que el demandante no habia agotado las vias internas de recurso, pues
si present6 un amparo contra la Sentencia del Tribunal Supremo que recha-
zaba su pretension resarcitoria, no lo hizo contra el sobreseimiento de las di-
ligencias penales; en consecuencia, postulaba la inadmisién de la demanda
en virtud del articulo 35.1 del Convenio.

No puede decirse que el argumento fuera muy consistente. Y no tanto por
la cierta renuencia que muestra nuestro Tribunal Constitucional a exigir que
los autos de sobreseimiento cuenten con una motivaciéon pormenorizada o
exhaustiva, con las consecuencias que se adivinan en orden a las posibilida-
des de éxito del recurso de amparo?, sino particularmente porque la deman-
da presentada ante el Tribunal de Estrasburgo no versaba sobre la ausencia
de responsabilidad criminal de nadie, sino sobre la denegacién de la indem-
nizacion, extremo para el que la eventual identificacion del agente que dispar6
el bote de humo era irrelevante. A la vista de ello se comprende facilmente la
respuesta del Tribunal, por lo demas coherente con su jurisprudencia sobre
el requisito del agotamiento de las vias previas de recurso a propésito de las
demandas que versan sobre los articulos 2 y 3 del Convenio, supuestos en los
que da muestras de una cierta flexibilidad casuistica, aunque sin desmante-
lar la regla, en verdad capital, de la subsidiariedad de su jurisdiccién!®.

El Tribunal hace notar que el sobreseimiento de la causa penal no puso
en cuestién que las lesiones sufridas por el demandante hubieran sido cau-
sadas por un funcionario del Cuerpo Nacional de Policia, circunstancia que
permitia a aquél iniciar el procedimiento de responsabilidad patrimonial de
la Administracién. Afiade que la interposicién de un recurso de amparo con-
tra la decision de la Audiencia Provincial no hubiera servido para conseguir

ticulos 2 y 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Li-
bertades Fundamentales), Ed. Thomson-Civitas, 2007, pags. 166 vy ss., y la bibliografia alli
citada; igualmente, y con alcance mas general, el posterior estudio de L. MARTIN-RETOR-
TILLO BAQUER, «El concepto de “victima de una violacién de los derechos humanos” como
determinante para el acceso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos», nim. 175 de esta
REVISTA, 2008, pags. 253 y ss. y, especialmente, 277 y ss.

9 Véanse, entre otras y para el argumento principal, la STC 191/1992, de 16 de no-
viembre (estimatoria del recurso de amparo precisamente por la insuficiente motiva-
cion del auto de sobreseimiento), y la STC 176/2006, de 5 de junio (que desestima el
recurso de amparo por entender que el contexto que rodea a la decisién y en la que ésta
se apoya suministra fundamento suficiente y conocido, aunque con un voto particular del
Magistrado Garcia-Calvo).

10 Cfr. J. BARCELONA LLOP, La garantia europea del derecho a la vida y a la integridad per-
sonal..., cit., pags. 55 y ss.
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la identificacion del culpable o culpables, ademads de alargar en demasia un
procedimiento que, a la fecha del sobreseimiento, duraba ya casi cuatro afios
(8§ 39); en tal tesitura, entiende que:

«§40. (...) al demandante, que eligi6 utilizar la via de la
reparaciéon administrativa, que en principio aparecia como
efectiva, susceptible de ofrecerle la reparacién de los dafios y
que presentaba perspectivas razonables de éxito (...) no se le
puede reprochar el no haber intentado otras que, aun dispo-
nibles, no presentaban similares posibilidades de éxito».

Segun jurisprudencia reiterada, la regla del articulo 35.1 del Convenio
(agotamiento de las vias internas de recurso) se funda en la hipétesis, incor-
porada al articulo 13 (derecho a un recurso efectivo), de que el ordenamien-
to nacional contempla un recurso disponible y adecuado para, en su caso,
obtener la reparacion de las violaciones aducidas. Salta a la vista que exigir
al demandante la interposicién de un recurso de amparo contra las decisio-
nes que acordaron el sobreseimiento hubiera supuesto obligarle a utilizar
un procedimiento mediante el que nunca hubiera podido satisfacer el interés
que pudiera tener en la elucidacién de la responsabilidad individual del agen-
te que habia lanzado el bote de humo. En este contexto, abandonar lo penal
y tomar el camino de la responsabilidad patrimonial de la Administracién fue
un proceder inobjetable desde la perspectiva del articulo 35.1 del Convenio.

Acto seguido, el Tribunal recuerda que cuando los atentados al derecho
a la vida o a la integridad fisica no son intencionales, la obligacién positiva
estatal de articular un sistema judicial eficaz de proteccién no exige necesa-
riamente y en todo caso la previsiéon de acciones penales, pudiendo entenderse
satisfecha si los interesados disponen de vias civiles, administrativas o in-
cluso disciplinarias!!. La Sentencia cita en este punto diversos asuntos proé-
ximos en el tiempo y recuerda en particular otro espafol, la Decisiéon de
inadmisién recaida en el caso Sergio Murillo Saldias y otros contra Esparia (de-
manda nim. 76973/2001), de 28 de noviembre de 2006, relacionada con el ane-
gamiento por las aguas de un camping ubicado en Biescas (Valle de Tena,
Huesca) que provoco 87 muertos, muchos mas heridos y cuantiosos dafios ma-
teriales. El asunto se saldé en el orden nacional con el sobreseimiento penal
y la condena a la Administracion, en via contencioso-administrativa, a abo-
nar elevadas sumas a las victimas de la catastrofe; puesto que los interesados
no estaban conformes con que los acontecimientos carecieran de repercu-
siones penales, se dirigieron a Estrasburgo. El Tribunal inadmite la deman-
da en relacion con uno de ellos por entender que, al haber ganado el
contencioso de la responsabilidad de la Administracién en la jurisdiccion in-

11 Nétese que el argumento se vierte a propésito de las lesiones no intencionales, pues en
otro caso el tema se resuelve de forma completamente distinta; cfr. J. BARCELONA LLoP, La ga-
rantia europea..., cit., pags. 106 y ss.; G. DOMENECH PAscUAL, «Los derechos fundamentales a
la proteccion penal», REDC, num. 78, 2006, pags. 343 y ss.
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terna, no podia considerarse victima de una vulneracién del articulo 2 del Con-
venio!?. En cuanto a los demas demandantes, el Tribunal tiene en cuenta
que si se constituyeron como acusacién en el proceso penal que fue sobre-
seido, no presentaron acciones de responsabilidad patrimonial, e inadmite su
demanda por entender que, aunque el ordenamiento nacional suministraba
vias suficientes de recurso, eligieron tinicamente la penal, cuando podian
haber utilizado ademas la administrativa de la responsabilidad patrimonial,
que estaba a su disposicién y con perspectivas razonables de éxito!3.

Se trata, como se observa, de una hipétesis inversa a la que analiza la
Sentencia Iribarren Pinillos, y no hay que descartar que el Tribunal la traiga
a colacién con aspiraciones de cierto contraste. Sea como fuere, hemos de re-
tener el criterio fundamental: si el atentado contra la vida no es intenciona-
do, la obligacién positiva de poner en marcha un sistema judicial eficaz no
exige necesariamente remedios penales, dandose por cumplida si las vias ci-
viles, administrativas o incluso disciplinarias estan abiertas a los interesados
y presentan razonables posibilidades de éxito, interesados que, como hemos
visto, deben agotarlas antes de dirigirse a la jurisdiccion europea.

Aclarado lo anterior, el Tribunal se adentra en el fondo del asunto,
versando su razonamiento sobre la posible vulneracion de los articulos 3 y
6 del Convenio. Vulneracién que, como sabemos ya, declara por unani-
midad.

6. En cuanto al articulo 3, el Tribunal recuerda que ciertos argumentos
desarrollados por él mismo a propésito del articulo 2 (derecho a la vida) son
aplicables a la exégesis del precepto, confirmandose asi que aunque uno y otro
garantizan derechos distintos comparten determinados elementos comunes
de importancia institucional nada desdefiable!“. De ellos, importa ahora el que

12 Esto es, el Tribunal estima que el Estado (sus tribunales) habia(n) reconocido el dafio
causado (a la vida de los familiares del demandante) y lo habia(n) reparado econémica-
mente. A juicio del Tribunal de Estrasburgo, la jurisdiccién interna, al rechazar la causa de
fuerza mayor alegada por la Administracion, facilité una «reparacién apropiada de la viola-
cion sufrida» cifrada en cantidades que «no pueden ser consideradas poco razonables». Y apos-
tilla que «[e]n vista de los elementos del expediente en su posesiéon y del examen global del
proceso, el Tribunal constata que el primer demandante gané el pleito ante los tribunales con-
tencioso-administrativos. En estas condiciones, no podria considerarse “victima” en el sen-
tido del articulo 34 del Convenio de la vulneracion del articulo 2». Acerca de la interpretacién
del concepto de victima en el contexto del articulo 2 del Convenio, véanse los estudios cita-
dos supra, nota 8.

13 Si, leemos en la decisién Sergio Murillo Saldias, una vez sobreseido el procedimiento
penal las victimas opinan que los dafios (muertes y lesiones) podian imputarse al funciona-
miento de la Administracién, tenian «todavia la posibilidad de presentar ante los tribunales
administrativos una accion de responsabilidad del Estado y obtener una indemnizacién». Ac-
ci6n que el Tribunal Europeo considera «que cumplia las condiciones mencionadas, a saber,
un recurso accesible, susceptible de ofrecerles la reparacién de las quejas y tener perspecti-
vas razonables de éxito»; en consecuencia, los demandantes «estaban, por tanto, obligados
a intentar la via contencioso-administrativa que tenian disponible antes de recurrir al Tri-
bunal».

14 Me he referido a estos elementos comunes en el capitulo primero de La garantia eu-
ropea..., cit., pags. 43 y ss.
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exige a las autoridades que emprendan una investigacion oficial, diligente y
eficaz, tendente a aclarar lo sucedido, a identificar a los funcionarios impli-
cados en los hechos y a detectar los fallos en la aplicaciéon del marco norma-
tivo que hayan podido facilitar la produccién del resultado. En el caso, el
Tribunal no parece tener reproche alguno que hacer a la jurisdicciéon penal.
Recuérdese que las diligencias fueron sobreseidas al no lograrse la identifi-
cacién del autor material del disparo; por lo tanto, y en términos materiales,
podriamos decir que fracasaron. Sin embargo, el Tribunal no extrae de ahi nin-
guna conclusién relevante en orden a la consideracién que le merece la in-
vestigacion emprendida; incluso pasa por alto, o por lo menos no se detiene
explicitamente en él, el argumento del demandante relativo a que las autori-
dades no habian colaborado con los Jueces en el esclarecimiento de los hechos.

En cambio, destaca que las graves lesiones sufridas por Mikel Iribarren
Pinillos fueron infligidas «por un policia en el marco de violentos alterca-
dos con las fuerzas de seguridad», y que de las actuaciones penales se des-
prendia que «las fuerzas de seguridad habian cometido un delito de lesiones»,
motivo por el que considera que la responsabilidad del Estado en la produc-
cién del dafo habia quedado establecida. El paso siguiente es aclarar si el de-
mandante pudo obtener una reparaciéon adecuada al perjuicio que sufrio:
«[r]este donc a examiner si le requérant a pu obtenir une réparation adé-
quate du préjudice subi» (§ 51). Es decir, y recuérdese que hablamos del ar-
ticulo 3 del Convenio, el debate juridico se sitia en el terreno indemnizatorio.
La reparacién adecuada podria haber consistido en una sancién penal im-
puesta al responsable inmediato de los hechos, sancién que hubiera llevado
sin duda aparejada la declaracion de la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado, pero como la via punitiva habia quedado fuera de campo, la tinica re-
paracién adecuada en la que se podia pensar era la responsabilidad patri-
monial, objetiva y directa, de la Administracién!>.

Enfrentado al asunto, el Tribunal parte de las ideas siguientes: cuando se
pretende de manera plausible que ha habido violacién de uno o mas de los de-
rechos que garantiza el Convenio, la victima debe disponer de mecanismos
que permitan establecer la responsabilidad de los funcionarios o de los 6r-
ganos del Estado; tratandose de alegaciones relacionadas con los articulos 2
y 3, debe ser en principio posible obtener una indemnizacién, tanto por da-
fios materiales como morales (§ 52). El Tribunal sostiene que Mikel Iribarren
Pinillos dispuso de una via de recurso que, a priori, le ofrecia perspectivas ra-
zonables de obtener una indemnizacién, por lo que cabe pensar que las men-
cionadas exigencias habian quedado cubiertas; sin embargo, la clave est4 en
si dicho recurso fue efectivo en la practica. Esto es, no basta con que el re-
medio jurisdiccional (la accién por responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistraciéon) esté abierto y con que, en abstracto, ofrezca posibilidades de

15 Entiendo que, dadas las circunstancias del caso, la posibilidad de obtener una repa-
racién haciendo uso de las vias disciplinarias estaba por completo obturada. Ya he sefialado
en el texto que, en caso de dafios no intencionales, ésa puede ser una modalidad de repara-
cién aceptable, pero salta a la vista que, en el asunto que nos ocupa, pensar siquiera en ella
hubiera sido un ejercicio de ciencia-ficcion.
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éxito; es necesario que haya sido efectivo en el caso concreto. Eso es, justa-
mente, lo que interesa al Tribunal: «[r]este cependant a savoir si ce recours
était également effectif en pratique, eu égard aux circonstances de la pré-
sente cause» (§ 53). Y, en su criterio, no lo fue. Tras recordar que el Tribunal
Supremo interpreté que la respuesta policial no fue desproporcionada, que
las heridas sufridas por el demandante fueron debidas al azar y que éste te-
nia el deber de soportarlas, indica que tal motivacién no es satisfactoria:

«§ 56. El Tribunal (...) hace notar, por un lado, que la
jurisdiccion penal en ningtin momento ha establecido o pre-
tendido establecer una eventual responsabilidad del deman-
dante en los dafos que ha sufrido; por otro, que la jurisdiccion
contencioso-administrativa no ha practicado una investiga-
cién complementaria en el marco del procedimiento tenden-
te a determinar la cuota de responsabilidad del demandante.
A juicio del Tribunal, el demandante no estaba obligado a so-
portar el efecto del impacto del bote de humo. El empleo del
mismo y el modo en que fue utilizado implicaron necesaria-
mente un riesgo potencial para la integridad fisica o incluso la
vida de las personas alli presentes. Sin embargo, las jurisdic-
ciones internas que han rechazado la indemnizacién recla-
mada por el demandante no han tenido suficientemente en
cuenta la gravedad de sus heridas y secuelas y, en definitiva, no
se han pronunciado acerca de en qué medida la utilizacién
que hicieron las fuerzas del orden del arma en cuestién fue es-
trictamente necesaria y proporcionada al fin legitimo de poner
término a los altercados».

Alo que el § 57 anade que el Tribunal Supremo ni tuvo en cuenta la res-
ponsabilidad de la Administracién en los hechos, tal como quedé estableci-
da en la jurisdicciéon penal, ni examiné correctamente la existencia de un
perjuicio efectivo y evaluable econ6micamente sufrido por el demandante
ni la relacion de causalidad entre el hecho y el dafno; y todo ello en ausencia
de una investigaciéon o de una justificacién que dieran cuenta de las razones
del apartamiento de lo constatado por aquella jurisdiccién. La conclusion
es terminante: «§ 58. [t]eniendo en cuenta lo que antecede, el Tribunal afir-
ma que ha habido violacién del articulo 3 del Convenio».

Acto seguido, los §§ 59 y 60 despachan en muy pocas lineas la alegacion
de vulneracion del articulo 8, al no considerarse necesario analizarla por no
suscitar cuestiones diferentes a las resueltas del modo que se ha visto!'®.

16 En realidad, los argumentos del demandante relativos a la vulneracién del articulo 8 del
Convenio (derecho al respeto a la vida privada y familiar) no estan en ningtin momento cla-
ramente especificados ni puede deducirse de la Sentencia cuales podian ser. El Gobierno ale-
g6 que la actuacion policial no constituy6 atentado alguno a la vida privada del demandante,
sino una reaccién plenamente justificada habida cuenta de las graves alteraciones del orden
publico que estaban ocurriendo (§ 46), pero si ése era el planteamiento de la demanda, resultaba
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7. En cuanto al articulo 6.1 del Convenio (derecho a que el proceso se
sustancie en un plazo razonable), la queja del demandante se basaba en que
entre la fecha en que se produjeron los hechos (15 de diciembre de 1991) y
la providencia del Tribunal Constitucional (21 de octubre de 2003) transcu-
rrieron once afios y diez meses. Segun relata el Tribunal, Mikel Iribarren Pi-
nillos hizo hincapié en que no estuvo en condiciones de presentar la
reclamacién de responsabilidad patrimonial contra el Estado hasta que no
existiera un pronunciamiento de la jurisdiccién penal; el Gobierno sostuvo,
por el contrario, que el plazo debia contarse a partir de la fecha de interpo-
sicion del recurso contencioso contra la denegacion administrativa de la re-
clamacién y hasta la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2003
(en total, poco mas de cinco afios y un mes), periodo a su juicio razonable ha-
bida cuenta de la complejidad del asunto y de la intervencién del Tribunal Su-
premo.

El Tribunal de Estrasburgo comparte el cémputo hecho por el deman-
dante, pues considera necesaria la apertura de la via penal para la elucidacion
de la eventual responsabilidad de la Administracion y selecciona como término
final del plazo la providencia del Tribunal Constitucional!’. Ello establecido,
¢fue una duracién razonable a los efectos del articulo 6.1 del Convenio? El Tri-
bunal Europeo dice que no. Teniendo en cuenta las reglas hermenéuticas al
uso (complejidad del asunto, comportamiento del interesado y de las auto-
ridades), entiende que, aun cuando el litigio no era sencillo, nada explica la
duracién que tuvo!®. En consecuencia, «considera que (...) teniendo en cuen-

inviable su encaje en los canones de la garantia europea del derecho a la vida privada, que dis-
curren por otros derroteros. Por cierto que sea que, como se dice en F. SUDRE et al., Les grands
arréts de la Cour européene des Droits de 'Homme, Paris, PUF, 2009 (5. ed.), pag. 452, «[1]ar-
ticle 8 est une véritable corne d'abondance d’ot s'échappent régulierement de noveaux droits
de 'homme longtemps inapercus», la verdad es que a la luz de la interpretacién jurispruden-
cial del precepto no acaba de verse el modo en que podia traerse a colacién en el caso Iriba-
rren Pinillos. En la Decisién sobre la admisibilidad de la demanda leemos que el Tribunal
Constitucional sostuvo que la constatacion de que Mikel Iribarren Pinillos habia participado
en los disturbios no vulneraba sus derechos a la presuncién de inocencia, al honory a la pro-
pia imagen y a la utilizacién de los medios convenientes para su defensa; ¢quiere esto acaso
decir que las afirmaciones relativas a la participacion del demandante en los disturbios fue-
ron presentadas como una agresion al derecho al respeto a la vida privada garantizado por el
articulo 8.1 del Convenio? Si fue asi, del estado actual de la interpretacion de este verdadero
cuerno de la abundancia tampoco se pueden extraer argumentos sélidos en apoyo de dicho ale-
gato. Véase la exposicion que figura en la obra citada hace un momento, pags. 428 y ss., y, ade-
mas, C. Russo y P. M. QuaINt, La Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo e la giurisprudenza
della Corte di Strasburgo, Milan, Giuffre Ed., 2006 (2.* ed.), pags. 154 y ss.; U. KILKELLY, Le droit
au respect de la vie privée et familiale, Estrasburgo, Consejo de Europa, 2003, pags. 35 y ss.

17§ 65: «Para llegar a esta conclusién el Tribunal tiene en cuenta que el procedimiento
penal incoado para identificar a los culpables del delito de lesiones era un paso previo ne-
cesario para la determinacion de la responsabilidad del Estado. Por lo demas, y al margen de
la prevalencia de la jurisdiccién penal sobre la civil [“le pénal tient le civil en état”], el Tribunal
considera que la duracién a examinar en el caso debe tener en cuenta todos los pasos dados
por el demandante hacia la identificacion en via penal del culpable, y a ser indemnizado por
perjuicios sufridos a causa de la accién de un agente de las fuerzas del orden por medio del
procedimiento de responsabilidad de la Administracién».

18 No deja de ser interesante que el Tribunal sefiale que el comportamiento del deman-
dante no causo retrasos importantes. Aunque desde que la Audiencia de Pamplona acordé el
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ta el conjunto de los elementos de que dispone, el procedimiento no ha sido
concluido» en un plazo que merezca ser calificado de razonable (§ 67).

8. El ultimo aspecto afrontado por la Sentencia es el referido a la in-
demnizacién, esto es, a la satisfaccion equitativa prevista en el articulo 41
del Convenio. Este precepto contiene dos requisitos y una habilitacién. Los
primeros son que el Tribunal de Estrasburgo haya declarado una violacién del
Convenio o de sus protocolos y que el Derecho interno del Estado concerni-
do sélo permita «de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha
violacién»; la habilitacién va dirigida al propio Tribunal, quien, verificada
la concurrencia de tales requisitos, concedera a la parte perjudicada, si asi pro-
cede, una satisfacciéon equitativa. Esto es, y en principio, la intervencién del
Tribunal es subsidiaria y sélo tiene lugar cuando el Estado no ha reparado ade-
cuadamente las consecuencias de la violacion previamente declarada por la
jurisdiccién europeal®.

Sin embargo, no es tan extrano que las sentencias sobre el fondo del asun-
to se pronuncien también acerca de la satisfaccién equitativa si el deman-
dante la ha solicitado?. Asi ocurre cuando se declara la vulneracién de los
derechos humanos garantizados por los articulos 2 y 3 del Convenio, caso
en el que el Tribunal aplica el articulo 41 en la Sentencia que resuelve el tema
principal y concede una compensacion econémica sin dar ocasién a que el Es-
tado repare las violaciones afirmadas?!. Con independencia de que, en linea
con la experiencia de la Corte Interamericana, quiza fuera interesante estu-
diar la concesién de reparaciones distintas a la econémica y afiadidas a ella??,

sobreseimiento de las diligencias penales, el sefor Iribarren tardé diez meses en presentar la
reclamacién por dafos y perjuicios ante el Ministerio del Interior, el Tribunal Europeo sefiala
que lo hizo dentro del plazo legalmente establecido (§ 66). Si, por lo que se dira mas adelante,
lo discutible es la seleccién del dies a quo para el computo del plazo a los efectos del articu-
lo 6.1 del Convenio, parece claro que la interposicion de la reclamaciéon dentro del plazo
previsto por la Ley —y aunque sea en los tramos finales del mismo— no puede considerar-
se un hecho revelador del comportamiento retardatario del interesado.

19" Cabe recordar que, en ocasiones, el Tribunal entiende que la estimacién de la deman-
da supone por si misma satisfaccion suficiente y que es innecesario anadir nada mas; véase,
por ejemplo, la Sentencia Perote Pellén contra Esparia, de 25 de julio de 2002 (demanda ntm.
45238/1999), §§ 57 a 61. Tampoco faltan Sentencias que reconocen el derecho a la satisfac-
cién equitativa de forma quiza discutible o polémica; véase, a propésito del asunto Puig Pa-
nella contra Esparia, Sentencia de 25 de abril de 2006 (demanda nim. 1483/2002), L. MARTIN
REBOLLO, «Presuncién de inocencia y responsabilidad del Estado», en la obra colectiva, por
él mismo dirigida, Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al Prof. Dr. Lorenzo
Martin-Retortillo, Zaragoza, tomo II, 2008, pags. 1509 y ss.

20 Cfr. M. A. EI1sSEN, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1985,
pags. 66-67; F. SUDRE, La Convention européene des droits de 'homme, Paris, PUF, 2005 (6.* ed.),
pags. 70-71.

21 Cfr. J. BARCELONA LLOP, La garantia europea..., cit., pags. 65 y ss. Por cierto que en F. Su-
DRE et al., Les grands arréts..., cit., pag. 801, se sefiala que los dafios a los bienes suelen dar lu-
gar a indemnizaciones (da lo mismo ahora si se declaran en la sentencia principal o no)
mucho mas elevadas que las reconocidas en caso de violacién del derecho a la vida o del de-
recho a no padecer torturas, y ello a pesar de que la jurisprudencia de Estrasburgo afirma cons-
tantemente la importancia primordial de éstos.

22 Referencias en L. BURGORGUE-LARSEN y A. UBEDA DE TORRES, Les grandes décisions de
la Cour interdmericaine des droits de 'homme, Bruselas, Bruylant, 2008 (prélogo de S. GAR-
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el criterio referido es correcto. Si la reparacién se traduce en la concesién de
una indemnizacion, no existe razén seria que justifique que la determina-
cién de la cuantia se difiera a un momento ulterior al de la declaracién de la
violacién. ¢ Tendria sentido y seria equitativo remitir al demandante victorioso
a una via interna de reclamacién de éxito quiza seguro pero de duracién im-
predecible? Habida cuenta de lo dicho, no puede extranar que lo normal sea
que las sentencias que constatan la vulneracién de aquellos preceptos (o de
uno de los dos) se pronuncien sin més tramite ni demora sobre la aplica-
cién del articulo 41 del Convenio. La Sentencia Iribarren Pinillos no es una ex-
cepcioén.

El demandante solicitaba 425.236,26 euros por dafos materiales. El Go-
bierno se limit6 a aducir que se trataba de una cantidad excesiva a la vista de
las habitualmente reconocidas para casos similares por los tribunales inter-
nos y que, en cualquier caso, la responsabilidad por los dafios no podia ser atri-
buida exclusivamente al Estado. El Tribunal resuelve en equidad teniendo
en cuenta el nexo causal existente entre el dafio alegado y la violacién del ar-
ticulo 3 del Convenio, asi como la situacién del demandante (incapacidad la-
boral); fija una suma de 100.000 euros. En cuanto a los danos morales, y
frente a los 83.000 euros solicitados (el Gobierno no formulé ninguna alega-
cién sobre este punto), acuerda, igualmente con base en argumentos de equi-
dad, reconocer al demandante el derecho a percibir 40.000. Como se ha dicho
en su momento, fue inicamente este punto el discutido por los Jueces dis-
crepantes, quienes sostuvieron que la cantidad en concepto de dafios mora-
les debia ser de 30.000 euros. A ello hay que anadir la cantidad reclamada en
concepto de costas y gastos procesales, que el demandante cifraba en 67.918,84
euros; aplicando el criterio conforme al cual es preciso acreditar la realidad
y la necesidad de tales gastos, asi como valorar el caracter razonable de la
cuantia reclamada, el Tribunal, resolviendo nuevamente en equidad, conce-
de al demandante la cantidad de 30.000 euros. En total, 170.000 euros?3.

9. Llegados hasta aqui, hora es de emitir algunas consideraciones de co-
secha propia. Comencemos por la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
enero de 2003.

Los servicios de policia son servicios piiblicos en el sentido que la expre-
sion tiene en sede de responsabilidad patrimonial de la Administracién, mo-

ciA RAMIREZ), pags. 265-267; A. SALADO OSUNA, «La responsabilidad internacional del Estado
por violaciones de derechos humanos: la obligacién de reparar en los sistemas nacionales de
proteccion», en Soberania del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al profesor Juan An-
tonio Carrillo Salcedo, tomo 11, Sevilla, 2005, pags. 1268-1269; G. CITRONI, «Desaparicion for-
zada de personas: desarrollo del fenémeno y respuestas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos», Anuario de Derecho Internacional, vol. XIX, 2003, pags. 401-402. He ex-
presado ya mi adhesion a esas férmulas adicionales; cfr. «El fenémeno de las desapariciones
forzadas en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en L. MARTIN RE-
BoLLO (Dir.), Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al Prof. Dr. Lorenzo Martin-
Retortillo, tomo 1, cit., pags. 752-753.

23 Recuérdese que los Servicios Juridicos del Ministerio del Interior habian propuesto in-
demnizar al demandante con algo mas de 100.000 euros y que la Audiencia Nacional habia
resuelto que se le abonaran 60.000.
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tivo por el que se aplican a su funcionamiento los mismos criterios que rigen
la vida del instituto en los demas sectores de la accién administrativa®*. Ya se
trate de coaccién directa, ya de compulsién sobre las personas en ejecucion
forzosa de un acto administrativo, la accién de la policia no reviste singula-
ridades desde el mencionado punto de vista. Aqui debemos introducir, no
obstante, una precisién de importancia: el régimen de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion aplicable a las actuaciones policiales depen-
dera de que las mismas sean de policia judicial o de policia gubernativa; pero
en tanto en cuanto pertenezcan a la segunda categoria, la entrada en escena
de los preceptos legales rectores de la responsabilidad por el funcionamien-
to de los servicios administrativos y de los criterios jurisprudenciales que los
aplican e interpretan est4 fuera de duda?>.

Asi las cosas, se comprende bien que el debilitamiento de la tesis de la cau-
salidad exclusiva, con el correlativo refuerzo conceptual y practico de la que
postula que la exoneracion de la Administracién no es una consecuencia
obligatoria aunque haya mediado culpa de la victima, sea igualmente obser-
vable en el ambito de los dafios causados por la policia. Conforme al esque-
ma general, la culpa de la victima no excluye la responsabilidad patrimonial
de la Administracién si el servicio publico ha funcionado anormalmente,
aplicandose entonces el criterio de la llamada compensacion de culpas, de-
terminante de la moderacién del quantum indemnizatorio?®; lo mismo sucede,
y debe suceder, en el caso de los servicios de policia. Ahora bien, ¢qué fun-
cionamiento de los mismos podemos calificar de anormal? Aunque las posi-
bilidades son diversas, el prototipo de funcionamiento anormal de los servicios
de policia es el uso desproporcionado de la fuerza.

Hoy dia, es indiscutible que la exigencia de proporcionalidad tiene origen
legal?’. Se trata de un elemento clave a efectos penales en la medida en que

24 Sobre la aplicacién a la accién de las fuerzas de seguridad de los criterios generales de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica es en nuestra doctrina pionero el
estudio de J. L. CARRO, «Sobre responsabilidad administrativa y coaccién directa», nims. 100-
102 de esta REVISTA, 1983, vol. 11, pags. 1171 y ss. Con posterioridad, J. BARCELONA LLOP, «Res-
ponsabilidad por dafios derivados de actuaciones policiales», Documentacion Administrativa,
nams. 237-238, 1994, pags. 333 y ss.; del mismo, Responsabilidad patrimonial por davios cau-
sados por, o sufridos por, los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad, de préxima apari-
cién en una obra colectiva sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica,
dirigida por el profesor Tomas QUINTANA LOPEZ, que ha de publicar la Editorial Tirant lo Blanch.

25 En cambio, si la policia acttia en funciones de policia judicial, el régimen de la res-
ponsabilidad patrimonial sera el aplicable al funcionamiento (anormal) de la Administracién
de Justicia. Véanse las consideraciones hechas en los dos trabajos del autor citados en la
nota precedente y la jurisprudencia en ellos referida. Igualmente, Policia y Constitucién, Ma-
drid, Tecnos, 1997, pags. 362 y ss.

26 Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho adminis-
trativo, Madrid, Thomson-Civitas, vol. II, 2004 (9.% ed.), pags. 402 y ss.; L. MARTIN REBOLLO,
La responsabilidad patrimonial de las entidades locales, Madrid, Tustel, 2005, pags. 87 y ss.;
G. GARciA ALVAREZ, «La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos», en J. BERME-
Jo VERA (Dir.), Derecho administrativo. Parte especial, Madrid, Civitas, 2009 (7.* ed.), pags. 1235-
1237.

27 Véanse las letras c) y d) del articulo 5.2 LOFCS. El criterio figura igualmente en diversos
textos internacionales relativos al marco juridico de la actuacién de las fuerzas del orden;
véase como muestra, y aun admitiendo su condicién de soft law, el articulo 37 del Cédigo Eu-
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la valoracién de si una accién policial concreta fue proporcionada o no es fun-
damental a la hora de apreciar la concurrencia de la eximente de obrar en
cumplimiento de un deber?®; pero no es menos relevante en el plano de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién, donde sirve para razonar
acerca de si el servicio ha funcionado normal o anormalmente, extremo que
resulta decisivo a la hora de resolver si la Administracién debe indemnizar a
la victima o no y aun cuando ésta tenga algiin grado de culpa en la produc-
cién de dafio. En este punto, debemos recordar que es doctrina de la Sala 3.*
del Tribunal Supremo que las lesiones sufridas por quienes participan en
una algarada, revuelta o manifestacion cuya ilegalidad originaria o sobreve-
nida reclama la intervencién de la fuerza publica no generan derecho a in-
demnizacién salvo que la respuesta policial haya sido desproporcionada. Al
margen de la razén de los disturbios (altercados de origen politico, protestas
vecinales, de comerciantes, de ecologistas..., sin descartar por supuesto que
en ocasiones los moviles se mezclen y hasta se confundan) y de los medios em-
pleados por la policia (pelotas de goma, defensas, chorros de agua, armas de
fuego incluso), el enfoque jurisprudencial es generalmente el mismo, de-
pendiendo el sentido del fallo de las conclusiones obtenidas en punto a la pro-
porcionalidad de la respuesta policial en el caso concreto?®.

Debemos precisar de inmediato que no se trata de someter necesaria-
mente el empleo de la fuerza policial al test de proporcionalidad desglosado
en los juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estric-
to cuya sucesiva superacion es imprescindible para afirmar la adecuacion
constitucional de las medidas restrictivas de los derechos fundamentales.

ropeo de Etica de la Policia, adoptado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el
19 de septiembre de 2001 [Rec (2001) 10]: «la policia s6lo puede recurrir a la fuerza en caso
de absoluta necesidad, y inicamente en la medida necesaria para conseguir un objetivo le-
gitimo». En la Exposicién de Motivos de la Recomendacién, que incorpora un comentario a
cada articulo, podemos leer que el citado indica que «la fuerza utilizada debe ser propor-
cionada al objetivo legitimo que se pretende conseguir. Es necesario hallar un justo equilibrio
entre el empleo de la fuerza y la situacion en la que se utiliza (...). El derecho interno y las
reglamentaciones nacionales deberian contener disposiciones sobre el recurso a la fuerza fun-
dadas sobre los principios de necesidad y de proporcionalidad». Se reconoce, por lo demas,
que el respeto a los principios sefalados impone a los policias una carga importante, cir-
cunstancia que aconseja no s6lo que vayan provistos de medios adecuados y se encuentren
en buena forma fisica, sino que tanto su selecciéon como su formacién sean rigurosas.

28 Cfr. J. CEREZO MIR, «La eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejer-
cicio legitimo de un derecho, oficio o cargo», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1987-
2, pags. 279 y ss.; G. QUINTERO OLIVARES et al., Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Ed.
Thomson-Aranzadi, 2005 (4. ed.), pags. 201-203.

29 Véanse, por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo, todas de la Seccién 6.7, de
22 de abril de 1994 (recurso nim. 3197/1991, Ponente: M. Goded Miranda), de 1 de julio de
1995 (recurso num. 2029/1992, Ponente: J. E. Peces Morate), de 7 de octubre de 1995 (re-
curso num. 878/1993, Ponente: J. E. Peces Morate), de 21 de noviembre de 1995 (recur-
so num. 9125/1991, Ponente: P. A. Mateos Garcia), de 21 de diciembre de 1998 (recurso
num. 5163/1994, Ponente: F. Gonzalez Navarro), de 27 de noviembre de 2000 (recur-
so nim. 6589/1998, Ponente: E. Lecumberri Marti) y de 17 de abril de 2001 (recurso
nam. 8512/1996, Ponente: J. E. Peces Morate). Prescinde de especificas referencias al tema
de la proporcionalidad, quiza porque da por supuesto que la policia no se extralimit6, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1999 (recurso num. 5763/1995, Ponente:
F. Gonzalez Navarro).
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Determinadas acciones de la policia pueden y deben evaluarse a la luz de
ese fest, y asi lo acredita la jurisprudencia constitucional3?, pero otras no.
Esto sucedera cuando la intervencion policial pretenda dar respuesta inme-
diata a una determinada situacion conflictiva y violenta, caso en el que seria
absolutamente irreal, exagerado e incluso abusivo reclamar que el funcionario
obligado a tomar rapidamente una decisién en un momento critico se tome
el tiempo necesario para verificar si su comportamiento es idéneo, necesario
y proporcionado en sentido estricto. Es por ello comprensible que la STC
37/1998 haya sefialado que el principio de proporcionalidad recogido en el ar-
ticulo 5.2 LOFCS tiene un sentido mas genérico que el propio de la misma ex-
presion en el contexto de la aplicacién del test, que en definitiva es el disefo
legislativo de injerencias en el ejercicio de los derechos o la adopcién por la
Administraciéon de medidas policiales que suponen intromisiones en los de-
rechos fundamentales, pero que no estan motivadas por la necesidad de sol-
ventar cuanto antes un problema acuciante de seguridad ciudadana. En
buena medida, el Tribunal de Estrasburgo sigue la misma pauta de razona-
miento y aplica de forma diversa el principio de proporcionalidad en funcién
de las circunstancias; con menores exigencias cuando los agentes se en-
cuentran dans le feu de l'action, con mayores en otro caso3!.

Pero esto que se dice en absoluto obsta a que sea imprescindible exami-
nar con el debido pormenor si la respuesta policial frente a unos hechos de-
terminados fue proporcionada o no. El andlisis es, desde luego, menos
sofisticado que el que propone el citado test, pues tinicamente debe girar en
torno a si el lanzamiento de la fuerza sirvié a la consecucion legal de un fin
legitimo y a si, a la vista de la situacion real, fue o no excesivo, pero es inex-
cusable hacerlo; es la tinica pasarela que permite el correcto trasvase de las
teorias sobre la causalidad y la incidencia de la culpa de la victima al mun-
do real. A diferencia de las costumbres de Procusto, que adaptaba el tamano
de sus victimas a las dimensiones de su lecho de hierro, por lo que o las es-
tiraba o serraba el sobrante, los Jueces de lo contencioso-administrativo de-
ben aplicar el patréon conceptual (la culpa de la victima no excluye la
responsabilidad de la Administracién si el funcionamiento del servicio ha
sido anormal) atendiendo a lo que sucedid; el criterio tedrico es claro y debe

30 La STC 37/1998, de 17 de febrero, aprecia falta de proporcionalidad, en el sentido del
test, a proposito de la filmacién por la Ertzaintza de la actividad de unos piguetes informati-
vos que desarrollaban su labor de forma pacifica, pues entiende que aunque la medida era
idénea al ser «susceptible de conseguir el objetivo de prevenir desérdenes capaces de com-
prometer el ejercicio de otros derechos y libertades de los ciudadanos» y «capaz de captar la
comision de hechos que pueden ser constitutivos de ilicitos penales», no superaba el juicio
de necesidad, motivo por el que considera vulnerado el derecho de huelga, de cuyo conteni-
do esencial forma parte la difusién y publicidad de la misma. De igual modo, y por traer a la
vista otro ejemplo de jurisprudencia constitucional, la distribucién por la Jefatura Superior
de Policia de Valladolid a los medios de comunicacion de la fotografia a cuerpo entero de un
detenido sospechoso de haber participado en la comisién de un homicidio no es, a la vista de
las circunstancias del caso, idonea, necesaria ni proporcionada para satisfacer los bienes e
intereses que dicen perseguirse, vulnerandose por tal motivo los derechos a la propia imagen
y al honor del demandante (STC 14/2003, de 28 de enero).

31 Cfr. J. BARCELONA LLoP, La garantia europea..., cit., pags. 173 y ss., 256 y ss.
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defenderse, pero salvo que se postule que no debe descender de los cielos y
que su manejo puede hacerse al margen de los hechos, que estan siempre en
el suelo, debe administrarse a la vista de lo que ocurrié, como corresponde
en definitiva a todo contencioso-administrativo sobre la responsabilidad pa-
trimonial extracontractual de las Administraciones publicas.

En nuestro caso, la aplicacion del referido patrén conceptual a la realidad
requiere inexcusablemente analizar si la accién policial de que se trata (el
bote de humo lanzado a corta distancia sobre Mikel Iribarren Pinillos) fue pro-
porcionada o no. La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2003
pasa de puntillas sobre el particular, motivo por el que, a mi juicio, es acree-
dora de una critica juridica.

10. Por lo pronto, la Sentencia se apoya en el «principio de legalidad de
la actuacion administrativa» para presumir que la accion de la policia fue ajus-
tada a Derecho.

No existe principio alguno de legalidad de la actuacién administrativa
del que deducir que el lanzamiento de la coaccién policial debe tenerse por
ajustado a Derecho salvo que se acredite lo contrario. En rigor, lo que ha
existido y existe es una presuncién legal de legalidad (o de validez) de los
actos administrativos que abastece de apoyo conceptual a la afirmacién,
igualmente legal, de que aquéllos producen efectos inmediatos salvo en casos
tasados32. La presuncién de validez y la inmediata produccién de efectos del
acto administrativo figuran conjuntamente en la legislacién (arts. 57.1 LRJ-
PAC y 45 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958), pero no cabe
desconocer que la primera apuntala a la segunda y que, sin aquélla, ésta se
sostendria con muchas dificultades. En el fondo, es una ficcién que preten-
de dar cuenta conceptual de una necesidad pragmaética pero que no puede jus-
tificarse apodicticamente; de ahi la oportunidad y conveniencia del andamiaje
tedrico que suministra a la proclamacién de la inmediata produccién de efec-
tos del acto administrativo, que es la auténtica beneficiaria del disefio legal.

Pero esa presuncién no se predica de la actuaciéon administrativa mate-
rial. Aunque esta circunstancia podria quiza ser suficiente para discrepar
del presupuesto del que parte el Tribunal Supremo, podemos anadir algo
mas. A diferencia del acto administrativo, la coacciéon administrativa no ne-
cesita construccién intelectual alguna que apuntale su inmediata eficacia ni
precepto legal que la afirme pues, por definicién, produce efectos ipso facto
y por si misma. Es verdad que si se lanza en ejecucién forzosa de un acto pre-
vio podemos relacionar éste con el principio/presuncion de legalidad, pero ello
ira referido siempre al acto, no al empleo de la fuerza, al que no privilegia nin-
guna ficcion juridica de la que colegir que, salvo prueba en contrario, debe
tenerse por ajustada al ordenamiento. Y carece del privilegio simplemente por-
que no lo necesita; si dicha ficcién es util para justificar la eficacia inmedia-

32 Cfr. J. BARCELONA LLoP, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos
administrativos, Santander, Universidad de Cantabria, 1995 (prélogo de Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO BAQUER), pags. 96 y ss., y las referencias doctrinales alli recogidas.
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ta del acto administrativo, salta a la vista que para explicar la inmediata pro-
duccioén de efectos de la coaccion administrativa es innecesario cualquier
armazén conceptual.

Con ello no se esté diciendo que la coacciéon administrativa esté en per-
manente sospecha de ilegalidad, sino que no le hace falta una presuncién
legal de ajuste al ordenamiento juridico para dar cuenta del hecho objetivo
de su inmediata produccion material de efectos. La coaccion sera legal o ile-
gal segiin que se acomode a las prescripciones normativas o no, lo mismo que
el acto administrativo, pero, a diferencia de éste, no necesita la presuncion de
legalidad para justificar su inmediata produccién de efectos. Cuando la po-
licia se enfrenta a una manifestacién violenta y utiliza botes de humo, adu-
cir que se presume la legalidad de su actuacién constituye, a mi juicio, un
equivocado trasplante de las razones teéricas que en un cuerpo (el del acto
administrativo) sirven para explicar un determinado criterio legal, mientras
que en otro (el de la coaccién administrativa) no cumplen ningtn papel; el lan-
zamiento de la fuerza publica tiene consecuencias practicas inmediatas que
no precisan amparo dogmatico ni elaboraciones teéricas que den cuenta de
las mismas.

Ademas, y esto es en realidad mas importante, si el discurso juridico des-
cansa sobre aquella presuncién (o principio) de legalidad, se corre el grave
riesgo de orillar el analisis de lo fundamental: ¢fue la actuacién policial pro-
porcionada o no lo fue? Porque si se parte de alli es facil hilvanar un argu-
mento que omita materialmente el estudio de la proporcionalidad, que sélo
puede ser ad hoc. En los abismos de ese riesgo cae, a mi juicio, la Sentencia
de 31 de enero de 2003. El Tribunal Supremo se limita a decir que la accién
policial fue proporcionada en funcion del principio de legalidad de la actuacion
administrativa, afiadiendo que «en modo alguno aparece acreditado en las ac-
tuaciones que el impacto del bote de humo fuera consecuencia de un dispa-
ro efectuado a conciencia sobre el recurrente, sino que mas bien seria
resultado del azar, dadas las condiciones de extrema violencia en que se es-
taba desarrollando la manifestacién y la confusion existente en aquellos mo-
mentos». Aunque no lo conociéramos ya, seria facil pronosticar el corolario
al que llega el Tribunal Supremo: al no existir «antijuridicidad en la actuacion
de la Administracion, el perjudicado resultaba obligado a soportar el dafio».

Entiendo que, al cimentar su argumentacién en el referido principio, el
Tribunal Supremo elude la cuestién principal. La Sentencia se conforma con
indicar, siempre a partir del principio de legalidad de la actuacién adminis-
trativa, que la actuacién no fue desproporcionada ni podia, «en consecuen-
cia, calificarse como antijuridica, al ser proporcionados, oportunos y
congruentes los medios utilizados, ya que en modo alguno aparece acreditado
en las actuaciones que el impacto del bote de humo fuera consecuencia de un
disparo efectuado a conciencia sobre el recurrente, sino que mas bien seria
resultado del azar, dadas las condiciones de extrema violencia en que se es-
taba desarrollando la manifestacién y la confusién existente en aquellos mo-
mentos». Creo que eso es tanto como decir nada o casi nada. Que la lesién sea
consecuencia del azar y no de un disparo intencional es cuestién ajena al
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contencioso-administrativo de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién, por razones bien conocidas. Que, en abstracto, los medios utili-
zados por la policia pudieran ser proporcionados, oportunos y congruentes
tampoco es decisivo; un litigio de estas caracteristicas esta por fuerza inti-
mamente ligado a hechos concretos, y en el caso tales fueron el lanzamien-
to de un bote de humo a corta distancia sobre Mikel Iribarren Pinillos. ¢Fue
proporcionado, oportuno y congruente este especifico uso de la fuerza? Es la
pregunta capital que el Tribunal Supremo no se formula a causa de la defe-
rencia que muestra hacia el principio de legalidad de la actuaciéon adminis-
trativa.

Como carezco de datos diferentes a los que figuran en la Sentencia, no afir-
maré terminantemente que el sefior Iribarren Pinillos debi6 ver vista par-
cialmente estimada su demanda de dafios y perjuicios y reconocido su derecho
a la indemnizacién, moderada la cuantia en la proporcién pertinente habida
cuenta de que participaba activamente en los disturbios®3. A los efectos del pre-
sente comentario, lo verdaderamente destacable es la elusiéon argumental
perceptible en la Sentencia de 31 de enero de 2003, que margina el escruti-
nio de la adecuacion a Derecho de la accién policial causante del dafio. Cabe
decir que resuelve de forma parecida a aquellas que, en otra época, aplicaban
la doctrina de la causalidad exclusiva, lo que desde luego no puede conside-
rarse un avance. Si la sedicente presuncion de legalidad de la actuacién ad-
ministrativa es suficiente para, practicamente sin mas, reputar proporcionada
la intervencién del policia que lanz6 un bote de humo a corta distancia sobre
Mikel Iribarren Pinillos, ¢qué diferencia real existe entre esta Sentencia y
las que entendian que la culpa de la victima exonera a la Administracién con
independencia de la calificacion juridica que pudiera merecer su actividad?

11.  Vayamos ahora a la Sentencia de Estrasburgo, que declara la viola-
cion de los articulos 3 y 6.1 del Convenio. Comencemos por éste.

A los efectos del derecho a que el proceso se sustancie en un plazo razo-
nable, el Tribunal computa el periodo de tiempo que media entre la produc-
cion de los hechos (15 de diciembre de 1991) y la providencia de inadmisién
del Tribunal Constitucional (21 de octubre de 2003). Discrepo de dicho
calculo por las razones siguientes.

El Tribunal Europeo da por supuesto que, antes de emprender el camino
de la reclamacién de dafios y perjuicios en via administrativa, habia sido ne-
cesario aclarar en via penal que el responsable de los dafios fue un funcionario
de policia. Podemos dar por valida tal suposicién puesto que, al fin y al cabo,
no habia por qué descartar a limine que las lesiones sufridas por el deman-
dante tuvieran otro origen; aceptemos, pues, que era preciso saber si el dafio
provino de la fuerza publica o no. Pero una vez que el sefior Iribarren con-
centra sus pretensiones en la demanda de dafios y perjuicios contra el Esta-

33 De todos modos, cabe recordar que los Servicios Juridicos del Ministerio del Interior,
la Audiencia Nacional y un Magistrado de la Seccién 6.* de la Sala 3.* del Tribunal Supremo
consideraron que si, que tenia ese derecho y en esos justos términos.
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do y el propio Tribunal de Estrasburgo acota en el mismo sentido el objeto del
procedimiento, ¢deben tenerse en cuenta, a los efectos del articulo 6.1 del Con-
venio, otros pasos que pertenecen a fases distintas? La Sentencia Iribarren Pi-
nillos contra Esparia versa exclusivamente sobre el fracaso de la reclamacion
de dafos y perjuicios, no se detiene en otros extremos, como podrian ser la
falta de una investigacion eficaz o el fracaso de la sancién penal. En estas con-
diciones, entiendo que el computo del plazo razonable a los efectos del articulo
6.1 del Convenio debiera haberse ajustado al auténtico objeto del proceso; esto
es, teniendo en cuenta la fecha de presentacién de la reclamacién en via ad-
ministrativa (2 de agosto de 1996) y la de la providencia del Tribunal Cons-
titucional que inadmite el recurso de amparo interpuesto frente a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2003 (21 de octubre del mismo afio).

Hay que sefialar, también, que el computo propuesto por el Gobierno es-
pafiol, que fijaba el dies a quo en la fecha de la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo, no se compadece con los criterios al uso del Tribunal
de Estrasburgo3*. Desde la importante Sentencia Konig contra Alemania, de
28 de junio de 19783, la jurisdiccién de Estrasburgo considera que el plazo
a los efectos del articulo 6.1 del Convenio comienza cuando lo hace el pro-
cedimiento y, en términos materiales, el procedimiento en estos casos co-
mienza con la presentacién de la reclamacién de dafios en via administrativa,
sin la que la accién judicial es sencillamente impracticable3®.

¢Fue excesivo el plazo que aqui se defiende teniendo en cuenta que, pre-
viamente a la decisién administrativa, tuvo que intervenir el Consejo de Es-
tado y que después de ella lo hicieron la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo? No aventuro nada a este respecto; inicamente recordaré que el Tri-
bunal admite que el asunto revestia cierta complejidad (§ 67) y que éste es uno
de los elementos que tiene en cuenta a la hora de resolver si los procedi-
mientos se han desenvuelto en un plazo razonable3.

34 Merece la pena indicar que el cémputo hecho por el Gobierno coincide con el que ha-
bia practicado el Tribunal Constitucional; de ello queda constancia en la Decision sobre la ad-
misibilidad de la demanda y en la propia Sentencia (§ 64).

35 Sentencia importante porque aclara que la expresién «derechos y obligaciones de ca-
racter civil» del articulo 6.1 del Convenio constituye una nocién auténoma; cfr. F. SUDRE et al.,
Les grands arréts..., cit., pags. 41 y ss., a partir precisamente de la Sentencia Konig y del caso
Engel y otros contra Paises Bajos, de 8 de junio de 1976, éste para la autonomia de la nocién
de «acusacién en materia penal» (también en el art. 6.1).

36 A propésito del asunto Konig (no Kéning, como escribe el autor), L. ORTEGA sefialé
tempranamente que «aporta datos muy interesantes. En primer lugar, al tratarse de un recurso
contencioso-administrativo, el Tribunal ha estimado que, debido a que el recurrente tenia que
interponer necesariamente recursos administrativos previos a la via contencioso (sic), el pla-
zo razonable debe comenzar a computarse a partir del dia en que el particular formule su opo-
sicion al acto administrativo en cuestién»; asi, en E. GARCIA DE ENTERRIA (Coord.), El sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos, Madrid, Civitas, 1983 (2. ed.), pag. 97. Véa-
se la posterior Sentencia de 26 de abril de 1994, Vallée contra Francia (demanda nim.
22121/1993), en particular § 33, y, mutatis mutandi, la Sentencia Santoni contra Francia, de
29 de julio de 2003 (demanda nam. 49580/1999), § 37.

37 El Tribunal valora también la diligencia del interesado y la actitud de las autori-
dades nacionales, esencialmente de las jurisdiccionales, respecto de la que las exigen-
cias europeas pueden ser particularmente intensas en funcién de la indole de los derechos
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12.  El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la ac-
cién de las fuerzas del orden que se enfrentan a manifestaciones ilegales o tu-
multos callejeros infringe el Convenio si es desproporcionada. Es a este
respecto ilustrativa la Sentencia Giile¢ contra Turquia, de 27 de julio de 1998
(demanda nam. 21593/1993), en la que se establece que la utilizacion de dos
vehiculos blindados, uno de los cuales abri6 fuego sobre los manifestantes,
fue claramente desproporcionada, sin perjuicio de que la actitud de aquéllos
estuviera lejos de ser pacifica8. De igual modo, el Tribunal de Estrasburgo ha
reiterado que los articulos 2 y 3 del Convenio pueden ser vulnerados si los Es-
tados incumplen el deber de emprender y llevar a término una investigacién
eficiente dirigida a clarificar los hechos e identificar a los responsables. La
Sentencia recién citada es muestra de esta doctrina (§§ 77 y ss.), pero hay mu-
chas otras que reflejan la idea esencial, en verdad recurrente en la jurispru-
dencia de Estrasburgo®.

La Sentencia Iribarren Pinillos contra Espatia no declara que el articulo 3
del Convenio ha sido vulnerado a causa de una actuacién policial despro-
porcionada. Sefnala que el lanzamiento del bote de humo implicaba necesa-
riamente un riesgo potencial para la integridad fisica, o incluso la vida, de las
personas alli presentes y que «las jurisdicciones internas, al haber denegado
la indemnizacién solicitada por el demandante, no valoraron suficientemente
la gravedad de las lesiones y secuelas y, en definitiva, no se pronunciaron so-
bre la cuestién de la medida en que el empleo de tal artefacto por las fuerzas
del orden era estrictamente necesario y proporcionado al fin legitimo de po-
ner término a los altercados» (§ 56); pero no afirma que la accién policial fue-
ra desproporcionada ni declara que el Estado espaiol infringiera el Convenio
por tal motivo. Tampoco razona que existiera una vulneracion del articulo 3
a causa de la infraccion del deber estatal de emprender y llevar a término una
investigacion eficaz. Sefiala, si, que la realizada no sirvié para identificar al
policia que lanzé el bote de humo, pero cree relevante que los tribunales pe-
nales consideraron que las lesiones sufridas por Mikel Iribarren Pinillos ha-
bian sido causadas por las fuerzas de policia.

Esto es, la Sentencia Iribarren Pinillos no afirma la vulneracién material
o procedimental del articulo 3 del Convenio. En realidad, declara la vulne-
racion de dicho precepto por entender que el demandante tuvo que ser re-
sarcido econémicamente y no lo fue. Lo que el Tribunal de Estrasburgo
sostiene es que la jurisdiccion contencioso-administrativa no analizé debi-
damente si la fuerza publica se comporté con exceso o falta de proporcio-
nalidad y que, al no hacerlo, privé injustificadamente al sefior Iribarren
Pinillos de la indemnizacién que habia solicitado. En definitiva, la denegacién
de la pretensién indemnizatoria se considera una violacién del articulo 3.

sustantivos en juego. Cfr. F. SUDRE ef al., Les grands arréts..., cit., pags. 354 y ss.;
N. MoLE y C. HARBY, Le droit a un procés équitable, Estrasburgo, Consejo de Europa, 2007
(2.* ed.), pags. 26 y ss.

38 Vid., con referencias adicionales, J. BARCELONA LLOP, La garantia europea..., cit.,
pags. 194-197.

39 Cfr. J. BARCELONA LLOP, La garantia europea..., cit., pags. 101 y ss.
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La idea de fondo es que cuando se pretende de forma defendible que ha ha-
bido violacién de uno o mas de los derechos garantizados por el Convenio, la
victima debe disponer de un mecanismo que le permita establecer la res-
ponsabilidad de los érganos y agentes del Estado, y que cuando las alegaciones
versan sobre los articulos 2 y 3 una indemnizacion por dafos materiales y mo-
rales debe ser posible (§ 52).

Nada tengo que objetar a dicha idea, que me parece encomiable y porta-
dora de un criterio de justicia, pero no estoy seguro de que haya sido aplicada
correctamente al caso que comentamos. De ahi las observaciones que si-
guen.

13. Como regla, cada vez que el Tribunal constata una violacién del ar-
ticulo 3 del Convenio (o del art. 2), otorga una indemnizacién en virtud del
articulo 41 del propio Tratado y, por las razones antes mencionadas, en la Sen-
tencia que resuelve sobre el tema principal. Cierto que la importante y sim-
bolica Sentencia McCann y otros contra Reino Unido, de 27 de septiembre de
1995 (demanda num. 18984/1991), declara la vulneraciéon material del ar-
ticulo 2 y no concede indemnizacién alguna porque las victimas eran tres te-
rroristas del IRA de quienes se sospechaba que tenian intencién de poner
una bomba en Gibraltar®?, pero el criterio jurisprudencial absolutamente do-
minante es el opuesto. Y ello ya se declare la infraccién del Convenio por ra-
zones materiales (uso desmedido de la fuerza), por razones procedimentales
(infraccion del deber estatal de emprender y llevar a término una investiga-
cion eficaz) o por ambas, como, por cierto, no es infrecuente.

La Sentencia Iribarren Pinillos, en cambio, no sigue dicha pauta. El Tri-
bunal aplica el articulo 41 del Convenio y condena al Estado espariol a in-
demnizar al demandante por la violacién del articulo 3 (nada se dice, en
cambio, acerca de la del articulo 6.1, igualmente constatada), pero esa vio-
lacién se declara porque el Tribunal Supremo rechazé la pretensién indem-
nizatoria ejercida por aquél en via contencioso-administrativa, por lo que la
satisfaccion equitativa se acuerda a causa del fracaso de la demanda de in-
demnizacién en el orden nacional, fracaso que el Tribunal considera vulne-
rador del articulo 3. Esto es, la aplicacion del articulo 41 no obedece a que
previamente se haya afirmado la violacién material o procedimental de la ga-
rantia europea del derecho a la integridad fisica, sino a que el Tribunal Su-

40" El Tribunal deja muy claro que la muerte a tiros de McCann, Savage y Farrell supuso
una flagrante violacién del articulo 2 del Convenio, pero tiene en cuenta las sospechas que
pesaban sobre ellos relacionadas con la inminente perpetracion de un atentado y no reconoce
derecho alguno a indemnizacién. Merece la pena recordar que, en el asunto McCann, la vio-
lacién del articulo 2 no se declaré porque los miembros del Special Air Service, entrenados para
disparar a matar cada vez que tuvieran que hacer uso de las armas de fuego, demostraran que
su adiestramiento habia sido 6ptimo y abatieran a tiros sin contemplaciones a los tres miem-
bros del IRA en las calles de Gibraltar, sino porque, a juicio del Tribunal, el disefio y prepa-
racion de la operacién fueron deficientes, propiciando asi unos resultados de muerte que, si
aquélla hubiera sido planteada de otra forma, quiza no se hubieran producido; habida cuen-
ta de ello, la conclusién a la que llega el Tribunal es que el empleo de la fuerza mortal no fue
absolutamente necesario en el sentido del articulo 2 del Convenio. Cfr. J. BARCELONA LLOP, La
garantia europea..., cit., pags. 175y ss., 208 y ss.
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premo no reconocio el derecho del demandante a una indemnizacion, falta
de reconocimiento que se tiene por si misma como infractora del articulo 3
del Convenio.

Salvo error u omisién por mi parte, el reconocimiento del derecho a in-
demnizacion en caso de alegaciones plausibles de violacién de los articulos
2 y 3 del Convenio o de uno de los dos esté en funcién de que, previamente,
haya sido declarada la vulneracién material de uno u otro, o de los dos; esta
declaracion es el paso necesario y anterior para que el Tribunal Europeo
aplique el articulo 41 y afirme el derecho del demandante a la satisfaccién
equitativa. Nada mejor, para ilustrar lo que se dice, que acudir a las Senten-
cias que evoca la comentada precisamente para apuntalar su razonamiento.
Son tres, que cito por el orden en el que figuran en el § 52: 7 P. y K. M. con-
tra Reino Unido (Gran Sala), de 10 de mayo de 2001 (demanda ntm. 28945/
1995); Paul y Audrey Edwards contra Reino Unido, de 14 de marzo de 2002 (de-
manda nim. 46477/1999); Z. y otros contra Reino Unido (Gran Sala), de 10 de
mayo de 2001 (demanda nim. 29392/1995). Puesto que la primera no se re-
fiere a la vulneracion del articulo 2 o del articulo 3, podemos prescindir de ella
y hacernos eco de las otras*!.

La Sentencia Edwards trae causa en la muerte de un preso a manos de su
compariero de celda. A juicio del Tribunal, y en sintesis apretada, el Estado
demandado incumplié la obligacién positiva de proteger la vida de una per-
sona situada bajo su custodia, pues las autoridades, conocedoras de la peli-
grosidad y enajenacion mental del homicida, toleraron que compartiera celda
con Christopher Edwards, una persona particularmente vulnerable (§§ 57 a
64). Adicionalmente, declara la infraccion del articulo 2 del Convenio por
no haberse llevado a cabo una investigacién eficaz; aunque hubo pesquisas,
dos oficiales de la prisiéon rehusaron testificar al no ser obligatorio hacerlo (pa-
rece que al menos uno de ellos podia tener algo importante que decir) y, ade-
mas, los padres del difunto ni estuvieron representados ni tuvieron posibilidad
de preguntar a los testigos (§ 84). Por lo tanto, la Sentencia afirmé la viola-
cion del articulo 2, y por méas de un motivo.

Solamente entonces aborda el Tribunal el tema de la indemnizacién, y des-
de la perspectiva del articulo 13 (derecho a un recurso efectivo). E1 § 97 de la
Sentencia Edwards, citado expresamente en la Sentencia Iribarren, dice lo si-

41 La Sentencia T. P. y K. M. contra Reino Unido versa sobre la decisién puiblica de sepa-
rar temporalmente a una nifia de cuatro afios de su entorno familiar porque se creia que ha-
bia sido victima de abusos sexuales por parte del comparfiero de su madre. El Tribunal declara
la vulneracion del articulo 8 del Convenio por razones relacionadas con las posibilidades de
la madre de recuperar cuanto antes la custodia de la nifia sin riesgo alguno para ésta, que no
fueron facilitadas por las autoridades. Declara igualmente la violacién del articulo 13 por no
haber dispuesto las demandantes (la madre y la nifia) de la posibilidad de obtener una reso-
lucién judicial que les indemnizara por el dafo sufrido a causa de la separacién, previa-
mente considerada contraria al articulo 8 del Convenio. En este contexto, el Tribunal aplica
el articulo 41 y concluye «que las demandantes sufrieron un dafio moral real, que no repara
suficientemente la constatacion de la violacion del Convenio», y resuelve en equidad que
cada una de ellas debe ser indemnizada con 10.000 libras esterlinas, gastos y costas aparte.
La Juez Arden emite una opinién concordante indicando que, a su juicio, la indemnizacién
debiera haber sido de 6.000 libras esterlinas.
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guiente: «[e]n lo que respecta al supuesto fallo de las autoridades de proteger
a las personas de los actos de otros, el articulo 13 puede que no siempre exi-
ja que las autoridades tengan la responsabilidad de investigar las alegaciones.
Sin embargo, debe haber disponible para la victima o su familia un meca-
nismo para establecer las responsabilidades civiles de los oficiales o cuer-
pos del Estado por los actos u omisiones que impliquen una violacién de los
articulos 2 y 3 del Convenio. La compensacion por el dafio moral que fluye
de la violacién, en principio, deberia estar disponible como parte de la gama
de reparaciones». La conclusion es ésta: «los demandantes no tenian dispo-
nible ningtin medio apropiado para obtener una decisiéon sobre sus acusa-
ciones de que las autoridades no protegieron el derecho de su hijo a la vida
y la posibilidad de obtener una compensaciéon por el dafio sufrido por ello»
(§ 101). De ahi que se declare la violacién del articulo 13. Como colofén, y en
aplicacion del articulo 41, el Tribunal declara el derecho de los padres de
Christopher Edwards a percibir 20.000 libras esterlinas en concepto de dafio
moral y otras tantas en concepto de costas y gastos procesales.

La Sentencia Z y otros contra Reino Unido versa sobre la falta de protec-
cién de unos menores victimas de malos tratos en el contexto familiar, de ahi
que la identidad de aquéllos quede oculta bajo unas mayusculas que quiza no
sean siquiera las iniciales de los nombres auténticos (Z, A, By C). No me
detengo en el relato de los hechos, en verdad impresionante y acreditativo de
que los nifios son con frecuencia victimas de los problemas y de las carencias
de los adultos. La Comisién Europea de Derechos Humanos (el procedi-
miento fue anterior a la entrada en vigor del Protocolo nam. 11) concluyé por
unanimidad que habia habido violacién del articulo 3 del Convenio a causa
de la pasividad de las autoridades ante una situacién de la que eran cons-
cientes, tesis que el Tribunal confirma (§§ 73-74); en consecuencia, declara que
se ha producido una violacién de dicho precepto (§ 75), sin considerar ne-
cesario analizar si también la hubo del articulo 8 por no suscitarse ninguna
cuestion en realidad distinta.

Acto seguido, el Tribunal analiza la alegada vulneracién del articulo 6.1,
que desestima por entender que los tribunales nacionales rechazaron moti-
vadamente las demandas de responsabilidad por negligencia de la Adminis-
tracién, aunque introduciendo una precisién capital. Dicho rechazo se debio
a que los Jueces britanicos entendieron que la estimacién de la demanda
suscitaba cuestiones juridicas de primer orden que debian ser resueltas muy
cuidadosamente. El texto de Lord Browne-Wilkinson, que la Sentencia incluye
ampliamente en §§ 45-46, es al respecto muy revelador; de él podemos rete-
ner que la cuestion era novedosa, delicada por muchos aspectos y en todo caso
dificil a la vista de las disposiciones del ordenamiento interno. El Tribunal Eu-
ropeo considera que la interpretacion del Derecho nacional hecha por los
Jueces nacionales, de la que se sigui6 la inadmisién de la demanda, no oca-
sioné vulneracion del articulo 6.1, pero que los demandantes quiza tuvieran
razén en el punto relativo a que las lagunas apreciables en el ordenamiento
britdnico podian ser relevantes desde la perspectiva del Convenio.

Tras una frase contundente que traslada el debate a otro terreno («[e]l Tri-
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bunal entiende que se trata de una cuestién a examinar desde el punto de vis-
ta del articulo 13», § 102), la Sentencia subraya que (§ 103)

«de conformidad con el objeto y finalidad subyacentes al Con-
venio, tal y como se deducen del articulo 1 del mismo, cada Es-
tado parte debe asegurar en su orden juridico interno el disfrute
de los derechos y libertades garantizados por aquél. Es fun-
damental, para el mecanismo de proteccién establecido en el
Convenio, que los propios sistemas nacionales permitan re-
parar las violaciones cometidas y que el Tribunal ejerza su
control con respeto al principio de subsidiariedad. A este pro-
posito, el articulo 13, que exige un recurso efectivo para de-
nunciar las infracciones del Convenio, desempena un papel
crucial. En el caso, los demandantes se quejan esencialmente
de no haber dispuesto de un recurso ante los tribunales que les
hubiera garantizado el nivel de proteccion contra los abusos al
que tienen derecho en virtud del articulo 13 del Convenio. Las
jurisdicciones internas consideraron que “el primero de los
imperativos de interés general a tener en cuenta por el derecho”
es que “los dafios causados deben ser reparados” (...). Por lo
que respecta a los dafios relevantes a los efectos del Convenio,
este principio esta consagrado por el articulo 13 (...). Es en el
dominio de esta disposicién donde conviene examinar, y lle-
gado el caso atender, la queja de los demandantes».

¢Y qué opina el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto
Z y otros contra Reino Unido? Declara infringido el articulo 13 del Convenio
porque, en caso de violacién de los articulos 2 y 3, debe ser posible una in-
demnizacién por dafo moral (§ 109) y las victimas no dispusieron de un re-
curso efectivo que les permitiera obtenerla.

14. Aunque las cita, la Sentencia Iribarren Pinillos contra Esparia difie-
re de las sefialadas en que reconoce el derecho del demandante a ser indem-
nizado sin declarar previamente una violacién material o procedimental del
articulo 3, y en que no analiza si el recurso utilizado por el demandante fue
o no efectivo en el sentido del articulo 13 del Convenio.

Todo indica que el Tribunal Europeo da por supuesto que la accién poli-
cial infringié6 materialmente el articulo 3 del Convenio. Las alusiones que
hace a que el Tribunal Supremo no tuvo en cuenta la gravedad de las lesio-
nes sufridas por Mikel Iribarren Pinillos y a que omitié pronunciarse sobre
la proporcionalidad del lanzamiento de la fuerza (§ 56) sugieren dicha su-
posicién, pero ésta no llega a plasmarse en el texto de la Sentencia. Y, a mi jui-
cio, no es facilmente aceptable que algo tan serio como la condena a un
Estado miembro del Consejo de Europa por vulneracion de la garantia eu-
ropea del derecho a no sufrir torturas ni malos tratos pueda basarse poco me-
nos que en una elipsis argumental. Sinceramente, no considero que sea la

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 179, Madrid, mayo-agosto (2009), pags. 187-218 215



COACCION ADMINISTRATIVA, RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO... JAVIER BARCELONA LLOP

mejor forma de razonar; de ahi que sostenga que el Tribunal de Estrasburgo
debi6 haber analizado especificamente si la accion policial fue despropor-
cionada o no a los efectos del articulo 3 del Convenio antes de adentrarse en
el territorio de la indemnizacién. En este punto contaba con los elementos
facticos declarados probados por la jurisdicciéon penal, que posiblemente hu-
bieran bastado para enjuiciar la accién a la luz del principio de proporcio-
nalidad.

Aun cabe anadir algo mas. Comparto la tesis del Tribunal en punto a que
la garantia europea del derecho a la integridad personal incluye el derecho a
obtener una reparacién econémica por dafios materiales y morales; sin em-
bargo, entiendo que el anélisis de la cuestién no puede hacerse a partir del ar-
ticulo 3, sino que es necesario canalizarlo a través del articulo 13 del Convenio,
que garantiza el derecho a un recurso efectivo. La razoén es la siguiente: el
derecho a obtener una reparacion econémica ha debido poderse ejercitar
previamente en el orden interno, por lo que la funcién del Tribunal de Es-
trasburgo consiste en verificar si las acciones a disposicién del demandante
ante los tribunales nacionales fueron o no efectivas en el sentido del articu-
lo 13; asi se obré, como se ha visto, en los asuntos Paul y Audrey Edwards y
Z y otros, ambos contra Reino Unido.

Aungque es cierto que la Sentencia Iribarren Pinillos contiene alusiones ex-
plicitas a la necesidad de contar con mecanismos que permitan obtener las
reparaciones debidas, lo hace siempre en el contexto juridico del articulo 3
del Convenio, cuando, entiendo, tendria que haberlas hecho a propésito del
articulo 13. Para ello no hubiera sido un obstaculo insalvable que la deman-
da no incluyera una queja relativa a la vulneracién de dicho precepto*?. En
la practica anterior a la entrada en vigor del Protocolo namero 11, y en vir-
tud del principio iura novit curia y de la idea conforme a la cual una preten-
sion se caracteriza por los hechos que denuncia y no por los argumentos de
Derecho invocados, el Tribunal ha estudiado asuntos desde el punto de vis-
ta de una determinada clausula del Convenio no citada por las partes o incluso
declarada inadmisible por la Comisién*?. Una vez entrado en vigor dicho
Protocolo, el criterio subsiste, motivo por el que en el caso Iribarren Pinillos
contra Espavia el Tribunal estaba en condiciones de analizar la queja a la luz
del articulo 13, aun cuando éste no figurara expresamente entre los que de-

bia examinar®.

42 El articulo 13 si figuraba entre los reputados vulnerados en la demanda inicial, que la De-
cisién de 31 de mayo de 2005 declar6 inadmisible en este punto. De todas formas, la invocacién
de la norma no se hizo con la pretension de alegar la ineficacia de la via contencioso-administrativa.
El demandante adujo la violacion del principio de contradiccion al no poder presentar recurso con-
tra la providencia de inadmisién del amparo, mientras que el Ministerio Fiscal si podia hacerlo
(art. 50.2 LOTC); en el caso, el Ministerio Fiscal no hizo nada, pero el argumento del demandante
nada tenia que ver con ello, sino con que, a su juicio, el recurso de amparo no podia considerar-
se efectivo habida cuenta de la imposibilidad legal de recurrir la providencia de inadmision.

43 Cfr. M. A. E1sSEN, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cit., pags. 61-62. El an-
tiguo greffier no hace sino recordar lo que ya a principios de la década de los ochenta del si-
¢lo pasado era jurisprudencia europea consolidada.

44 En palabras de C. OWEY y R. WHITE [The European Convention on Human Rights, Ox-
ford University Press, 2006 (4.* ed.), pag. 485], «corresponde al Tribunal examinar una de-
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Y la pregunta es: ¢hubiera podido afirmarse que M. Iribarren Pinillos
no dispuso de un recurso efectivo en el sentido del articulo 13 del Convenio?,
¢que no conté con vias jurisdiccionales de reclamacién que le aseguraran de
antemano una razonable probabilidad de éxito? Al margen de otros aspectos
de importancia relacionados con la interpretacion actual del derecho a un re-
curso efectivo*®, recordemos ahora que la jurisprudencia de Estrasburgo ha
precisado las caracteristicas que dicho recurso ha de tener para entender
satisfechas las exigencias materiales del articulo 13 del Convenio. En sinte-
sis, son las siguientes, tal y como figuran en las Sentencias Saggio contra
Italia, de 25 de octubre de 2001 (demanda num. 41874/1998), y Chizotti con-
tra Italia, de 2 de febrero de 2006 (demanda ntim. 15535/2002), §§ 41 y 40, res-
pectivamente:

«En términos de la jurisprudencia del Tribunal, el articu-
lo 13 garantiza la existencia en derecho interno de un recur-
so que permite aprovecharse de los derechos y libertades del
Convenio, tal como se encuentran en él consagrados. Esta dis-
posicién tiene, por tanto, como consecuencia exigir, para las
quejas que puedan considerarse “defendibles” de acuerdo con
el Convenio o sus Protocolos, un recurso interno ante la ins-
tancia nacional competente para conocer el contenido de la
queja y ofrecer la solucién, aunque los Estados Contratantes
gocen de cierto margen de apreciacién en cuanto a la mane-
ra de conformarse con las obligaciones que les impone esta
disposicion. El alcance de la obligacién que se desprende del
articulo 13 varia en funcién de la queja que el demandante
apoya en el Convenio. Sin embargo, el recurso exigido debe ser
“efectivo” tanto en la practica como en derecho, de manera que

manda no sélo en relacién con los derechos que hayan sido invocados por el reclamante
sino también, y por iniciativa propia (of its own motion), en relaciéon con otros derechos
que, dados los hechos y las alegaciones, puedan haber sido vulnerados». Como ejemplo de ese
proceder puede verse la Sentencia Fonseca Mendes contra Esparia, de 1 de febrero de 2005 (de-
manda nam. 43991/2002); la demanda invocaba vulneracién del articulo 6.1 del Convenio, pero
en razon de los argumentos citados el Tribunal decide analizarla a la luz del articulo 2. Vé-
ase igualmente la Sentencia Pérez Arias contra Espaiia, de 28 de junio de 2007 (demanda
num. 32978/2003), en la que, alegada la vulneracién del articulo 14 del Convenio y del articulo
1 del Protocolo nimero 1, el Tribunal enfoca el asunto a la luz del articulo 6, recordando que
es el responsable de la calificacion juridica de los hechos en causa y que no se considera li-
gado a la atribuida por los demandantes o los Gobiernos (§ 15).

45 Aspectos desvelados a partir de la Sentencia Kudla contra Polonia, de 26 de octubre de
2000, que confiere al derecho a un recurso efectivo un importante grado de autonomia, pro-
fundiza en la idea de la subsidiariedad de la jurisdicciéon de Estrasburgo e insiste en que la
primera obligacién de los Estados parte del Convenio es la de garantizar por sus propios
medios los derechos y libertades que el Tratado reconoce. Véase el comentario que firma
A. Sa1z ArNA1zZ, «El derecho a un proceso “dentro de un plazo razonable” y la “necesaria”
existencia de remedios nacionales ante su vulneracién. Un trascendental cambio en la juris-
prudencia del TEDH», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, vol. 111, 2000, pags. 1821
y ss. (aunque nada tenga que ver con el tema que nos ocupa, me permito recordar que el pro-
fesor Saiz ArNAIZ fue Juez ad hoc en el asunto Iribarren Pinillos contra Espafia); asimismo,
F. SUDRE et al., Les grands arréts..., cit., pags. 418 y ss.
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su existencia no debe ser obstaculizada de manera injustificada
por los actos u omisiones de las autoridades del Estado de-
mandado».

Desde luego, no creo que, en términos generales, nuestra experiencia ju-
risprudencial en materia de dafos causados por las fuerzas de policia acre-
dite la inefectividad de los recursos. Pero ¢fue efectivo en el caso concreto el
que el sefior Iribarren Pinillos tenia a su disposicién y utiliz6? La respuesta
depende de si se considera que la interpretacién que de los hechos hizo el Tri-
bunal Supremo tenia o no entidad suficiente para, por si misma, vulnerar el
derecho garantizado por el articulo 13. Tal era, a mi juicio, el auténtico qui-
cio del debate. En este contexto, el Tribunal Europeo quiza pudo haber sos-
tenido que la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2003 privo
al demandante de la reparacién que le correspondia a causa de la vulneracion
de su derecho a la integridad fisica y que, por tal motivo, dicha Sentencia hizo
inefectivo el recurso contencioso-administrativo utilizado.

Una conclusién semejante no hubiera sido contraria a la doctrina del
Tribunal de Estrasburgo relativa a que su tarea no es sustituir a los Jueces
nacionales al interpretar el ordenamiento interno, a que su papel se limita a
verificar la compatibilidad con el Convenio de los efectos de dicha interpre-
tacion, y a que no le corresponde conocer los errores de hecho o de derecho
presuntamente cometidos por un Tribunal, salvo si y en la medida en que pue-
dan vulnerar los derechos y libertades que el Convenio protege*®. Desde lue-
g0, si el articulo 3 incorpora una garantia indemnizatoria que la victima debe
estar en condiciones de obtener mediante la utilizacién de un recurso efec-
tivo en el sentido del articulo 13 del Convenio, es claro que el Tribunal Europeo
puede afirmar que la inefectividad del recurso, en un supuesto dado, supone
una violacion tanto del articulo 13 como del articulo 3, éste en punto a la re-
ferida garantia, estando entonces en condiciones de aplicar el dispositivo
previsto en el articulo 41. Ciertamente, subsistiria en cualquier caso el pro-
blema de la inexistente declaraciéon formal de violacién material del articu-
lo 3 y la Sentencia podria seguir siendo discutible por tal motivo, pero al
menos, y en todo lo demas, podria decirse de la misma que no se aparta del
modus operandi habitual del Tribunal de Estrasburgo.

46 Por ejemplo, Sentencias Garcia Ruiz contra Esparia, de 21 de enero de 1999 (deman-
da num. 30544/1996), § 28; Pérez Arias contra Esparia, de 28 de junio de 2007, ya citada, § 23.
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