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I. LA PROTECCION DEL ORDEN CONSTITUCIONAL COMO LIMITE
AL DERECHO DE REUNION

El intentado proceso de alteracién del orden constitucional iniciado
por los grupos parlamentarios independentistas del Parlamento de Cataluna
cuenta ya con dos decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
rechazando las pretensiones de personas que han participado activamente en
la violacién de la ley y en el intento de subvertir las estructuras del Estado.
Me refiero a la Decisién de Inadmision Aumatell i Arnau c. Espara, de 11
de septiembre de 2018, de la que di noticia en el anterior nimero (208) de
esta revista; y a la Decisién de Inadmisién Forcadell i Lluis y otros c. Espana,
de 7 de mayo de 2019. El origen de ambos casos se encuentra en la Ley
19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de autodeterminacién; y en la
Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juridica y fundacional de
la Republica. Ambas leyes fueron suspendidas por el Tribunal Constitucional.
La desobediencia de las resoluciones del Alto Tribunal?® tuvo como consecuen-
cia tltima la suspensién de la autonomia hasta que se recuperé la normalidad
constitucional en el territorio. En este nimero me centraré en la importante
Decisién de Inadmisién Forcadell i Lluis y otros c. Espana, de 7 de mayo de
2019, en la que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos presenta una
argumentacién juridica nitida en cuanto a los limites fundamentales en el
ejercicio de derechos como el de reunidn, referidos a la proteccién del orden
y estructura constitucional.

A pesar de la suspension de las leyes antes mencionadas, el pasado 1 de
octubre de 2017 se celebrd el referéndum ilegal de autodeterminacién con-
templado en la primera de ellas. Los grupos parlamentarios independentistas
entonces solicitaron a la Mesa del Parlamento que se pronunciara sobre los
resultados del referéndum vy sus efectos en una sesién plenaria. La Mesa con-
vocé para el dia 9 de octubre, a pesar de la peticién de no hacerlo por par-
te de los grupos parlamentarios no independentistas, en base al Reglamento
del Parlamento. El grupo parlamentario socialista recurrié ante el Tribunal
Constitucional, que finalmente suspenderia dicha sesién, ya que se trataba
de una sesién convocada en aplicacién de una ley suspendida. La linea de
desobediencia continué y finalmente el expresidente de la comunidad auté-
noma declar6 la independencia de Cataluna, en forma de Republica, el 10 de

2 Sobre las medidas incorporadas en la LOTC, en la reforma de 2015, con la finalidad

de reforzar el cumplimiento de sus resoluciones, véase el articulo de Germdn Ferndn-
dez Farreres (2018), «Las nuevas facultades del Tribunal Constitucional para asegurar
el cumplimiento de sus resoluciones», REDC, 112, pdgs. 15-44.
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octubre de 2017, invitando al Parlamento a la suspensién de los efectos de
dicha declaracién.

Los demandantes son la entonces presidenta del Parlamento autonémi-
co, Carme Forcadell i Lluis, y otros 75 diputados integrantes de los grupos
parlamentarios independentistas, Junts pel Si° 'y Candidatura d Unitar Popu-
lar-Crida Constituent*. Acuden ante el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (en adelante, «el Tribunal», «Estrasburgo» o «el TEDH») alegando una
violacién de los arts. 10 (libertad de expresion), 11 (derecho de reunién), 3 del
Protocolo nim. 1 (derecho a elecciones libres) y 6, todos ellos del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, «el Convenio» o «el CEDHbp).

EITEDH, en primer lugar, decide resolver el caso en relacién con el art.
11 (derecho de reunién), lex specialis, dejando al margen el art. 10 (libertad de
expresion), lex generalis, en la medida en que los demandantes se quejan de la
suspension de una sesién plenaria.

El art. 11 CEDH, al igual que otros preceptos, como el 8,9, 10 y 1 del
Protocolo adicional ndm. 1 al Convenio, tiene un doble contenido, positivo
y negativo. En efecto, tras reconocer positivamente el derecho en el primer
parrafo: «Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la
libertad de asociacién, incluido el derecho a fundar, con otras, sindicatos y de
afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses», contempla limites en el
segundo pdrrafo, en los siguientes términos:

El ejercicio de estos derechos no podrd ser objeto de otras restricciones
que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la de-
fensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la mo-
ral, o la proteccién de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no
prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos
por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracién
del Estado.

El TEDH comenzard, pues, su argumentacién recordando la impor-
tancia de este derecho fundamental en toda sociedad democritica, por lo
que no deberd interpretarse de una manera restrictiva. Sin embargo, pun-
tualiza que se garantiza el derecho de reunién pacifica, lo que no ampara

> Coalicién electoral integrada por Convergencia Democratica de Catalunya (CDC), Es-

querra Republicana de Catalunya (ERC), Democrates de Catalunya y Moviment d Es-
querres. Contaba, ademds, con el apoyo de organizaciones privadas independentistas.
Propuesta electoral que cuenta con el apoyo de numerosas organizaciones politicas de
la izquierda independentista de la Comunidad Auténoma, como Endavant o Arran.
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reuniones cuyos organizadores y participantes tengan intenciones violentas,
inciten a ella o socaven de cualquier otra manera los fundamentos de la so-
ciedad democrdtica (pardgrafo 25), como ha dicho en sentencias anteriores
como, por ejemplo, la recaida en el caso Kudrevicius y otros c. Lituania, de
10 de octubre de 2015.

A continuacién, el TEDH dird que la suspensién del pleno por parte del
Tribunal Constitucional supuso una injerencia en el derecho de reunién de los
demandantes. Habrd que determinar si la injerencia estaba prevista por la ley,
perseguia un fin legitimo y era necesaria en una sociedad democrdtica.

La medida estd contemplada en la Ley Orgénica del Tribunal Consti-
tucional. De hecho, el TEDH recuerda que el TC ya se pronuncié en una
primera sentencia sobre este particular, cuando se adopté la primera resolu-
cién del Parlamento cataldn en la que se contemplaban las primeras medidas
del intentado proceso de separacién (STC 29/2015, de 2 de diciembre). A
continuacién, analizard si persegufa un fin legitimo. A este respecto, avala
la argumentacién del TC en el bien entendido de que la medida trataba de
garantizar y proteger los derechos participativos de los diputados no indepen-
dentistas, reconocidos en el art. 23 de la Constitucién espanola. La injerencia
en el derecho de reunidn, por consiguiente, tendria como finalidad evitar que,
mediante un procedimiento irregular, la mayoria parlamentaria de la cimara
autonémica impidiera ejercer las funciones de la minorfa parlamentaria. Y
afiade, desde la dptica del art. 11.2, que la medida atendia a fines legitimos
como «el mantenimiento de la seguridad publica, la proteccién del orden
y la proteccién de los derechos y libertades de terceros» (pdrr. 33). Es muy
significativo que esta parte de la argumentacion se sustente en la doctrina
establecida en la sentencia recaida en el caso Herri Batasuna y Batasuna c.
Espana, de 30 de junio de 2011, en la que se da por buena la ilegalizacién
de ambos partidos politicos espanoles incompatibles con la Ley Orgdnica de
Partidos Politicos por su vinculacién con el entorno de ETA’. Ambas medidas
—la suspension de la sesién plenaria del Parlamento cataldn celebrada en base
a una ley asimismo suspendida por el TC, y la ilegalizacién de los partidos
politicos citados en el caso vasco— tendrian como finalidad la proteccién del
sistema democrdtico espanol. No en vano, la cita de la doctrina sentada en la
sentencia Herri Batasuna y Batasuna c. Espafa, se reiterard en buena parte de
la argumentacién juridica.

> Al respecto, me remito al libro de Lorenzo Martin-Retortillo Baquer (2011), La doc-

trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el entorno de ETA, Zaragoza:
Fundacién Manuel Giménez Abad.
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EI'TEDH, en cualquier caso, analiza si el Estado ha empleado la norma
aplicable de una manera compatible con el art. 11, «sobre la base de una eva-
luacién aceptable de los hechos pertinentes» (parr. 35). Subraya que la medida
adoptada se ha aplicado con buena fe, con diligencia y de manera razonable,
sin sobrepasar el margen de apreciacién del que dispone.

A continuacién, el TEDH senala que la decisién de convocar el pleno
se adoptd en base a las leyes suspendidas (sobre el referéndum de autode-
terminacién y la denominada de «transitoriedad juridica) por el propio TC,
con lo que la medida cautelar de suspender igualmente el pleno se realizé en
coherencia con la suspensién de aquellas leyes, con la finalidad de preservar
el orden constitucional. A modo de reforzamiento de esta argumentacion, el
TEDH hace referencia al Dictamen de la Comisién Europea para la Demo-
cracia a través del Derecho («Comisién de Venecia»), de 3 de marzo de 2017,
en el que el organismo del Consejo de Europa subraya la obligatoriedad del
respeto y cumplimiento de las resoluciones de los tribunales constitucionales,
siendo estos competentes en la adopcidn de las medidas que sean necesarias
para lograrlo.

EITEDH da un paso mds y aunque el objeto de la demanda no es direc-
tamente el referéndum ilegal de autodeterminacién celebrado el 1 de octubre
de 2017, subraya que no es de recibo que se pretenda modificar las estructu-
ras constitucionales de un Estado por cauces ilegales e incompatibles con los
principios democrdticos, trayendo una vez mds la sentencia recaida en el caso
Herri Batasuna y Batasuna, en los siguientes términos:

[...] un partido politico puede hacer campana a favor de una modifica-
cién de la legislacién o de las estructuras juridicas o constitucionales del Estado
siempre que respete dos condiciones: 1) que los medios utilizados a tal fin sean
legales y democrdticos en todos los aspectos; 2) que la modificacién propuesta
sea compatible con los principios democrdticos fundamentales (pdrr. 37).

En fin, el TEDH por todas las razones ofrecidas, inadmite porque consi-
dera que la demanda estd manifiestamente infundada.

Rechaza también la demanda en relacién con el art. 3 del Protocolo num.
1, que reconoce el derecho a elecciones libres. Como he dicho, la sesién ple-
naria se habia convocado en base a la ley por la que se regulaba el referéndum
de autodeterminacion, suspendida temporalmente por el TC, con la finalidad de
evaluar los resultados del referéndum y explicar sus efectos. El referéndum
debe tener lugar «en condiciones que garanticen la libre expresién del pueblo
sobre la eleccion del érgano legislativo», como se dijo en la sentencia Moohan
y Gilllon c. el Reino Unido, de 13 de julio de 2017, de la que di noticia en el
ndmero 206 (2018) de esta revista, sobre el referéndum de independencia de
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Escocia, en una demanda planteada por presos con restricciones en el dere-
cho de voto. Como la decisién de la Mesa del Parlamento implic6 una clara
vulneracién de la suspension de los efectos de la Ley por el TC, medida que
tenfa como finalidad salvaguardar el orden constitucional, el TEDH entiende
que la demanda es incompatible por razén de la materia con los preceptos del
Convenio, por lo que igualmente inadmite.

Finalmente, el TEDH también rechaza la alegacién de violacién del art.
6.1 en base al cual los demandantes se quejaban de que no habian tenido ac-
ceso a un tribunal sin aportar prueba alguna.

II.  PROHIBICION DE LOS TRATOS INHUMANOS Y DEGRADANTES:
SALUD MENTAL, CONDICIONES DE VIDA EN LA PRISION Y
PRISION PERMANENTE

Uno de los problemas m4s acuciantes en no pocos Estados del Consejo
de Europa es el de la escasez de medios personales, técnicos y materiales en
el dmbito penitenciario, lo cual implica mayores dificultades en el caso de
detenidos con trastornos psiquidtricos. He dado cuenta de ello, por ejemplo,
en el nimero 205 de esta revista, glosando una serie de casos en relacién con
Bélgica (pdgs. 260 y ss). A continuacién, me referiré al tema centrindome en
un caso reciente que afecta a Turquia. Me refiero a la sentencia recaida en el
caso Gomi c. Turquia, de 19 de febrero de 2019.

El demandante actualmente estd cumpliendo condena en una prisién
turca. Fue condenado en 1997 a pena de muerte por la comisién del delito de
intento de subversion del orden constitucional por la fuerza. Una vez abolida
la pena de muerte, la condena fue conmutada por la de prisién permanente.
Desde 2003, como consecuencia del deterioro de su salud mental, serfa ingre-
sado en sucesivos hospitales. Al afio siguiente, en mayo de 2004, un equipo
médico especializado del Instituto Forense de Medicina informé que el estado
de la salud mental del demandante no era tan grave como para considerar la
mitigacién de la sentencia. Sin embargo, en junio de ese mismo afio, tras un
tratamiento intensivo en un hospital psiquidtrico, se le diagnosticé depresién
y sintomas psicéticos. Tras el verano, serfa reingresado en prisién, bien que sus
sintomas persistian. Su salud se fue agravando de tal manera que en junio de
2006 fue diagnosticado de esquizofrenia crénica, confirmada posteriormente
por el Departamento de Salud del Hospital Psiquidtrico, en marzo de 2007.

El Departamento de Observacién del Instituto de Medicina Forense dic-
t6, en 2012, un informe indicando que el demandante padecia un desorden
psicético, pero que no se podia probar que tuviera esta condicién médica en el
momento de la comisién del delito por el que cumple condena. Se considera
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asi que el demandante era penalmente responsable en el momento en el que
se produjeron los hechos.

En fin, en noviembre de 2015, el demandante solicitaria al fiscal de
Ankara su hospitalizacién.

Ante el TEDH, el demandante alega el art. 3 (prohibicién de los tratos
inhumanos o degradantes). Dice que sus condiciones de detencién son in-
compatibles con su estado de salud mental. A su modo de ver, la prisién para
el resto de su vida supondria un trato inhumano y degradante, dada su disca-
pacidad mental para comprender la pena que se le ha impuesto.

Aunque el demandante no ha alegado en su demanda que su prisién
permanente no era reducible, el TEDH recuerda, como ha dicho en ocasiones
anteriores, que la ejecucién de estas sentencias no se ajusta a los requisitos del
art. 3 del CEDH por la inexistencia de perspectivas de puesta en libertad y su
cardcter no revisable. Estas circunstancias se agravan en este caso al aplicarse
tal medida sancionatoria a una persona con trastornos psiquicos.

EITEDH constata que el demandante ha sido diagnosticado de esquizo-
frenia; que ha sido ingresado en centros especializados en varias ocasiones des-
de 2003. Si bien en unos informes se dice que padece una enfermedad a largo
plazo, en otros no. Un informe de 2016 decia que el demandante sufre psi-
cosis, pero que puede cumplir prisién permanente con seguimiento médico.

EI TEDH observa que el demandante ha sufrido delirios paranoicos en
los tltimos anos, diagnosticados como psicosis atipica. En el mismo periodo
de tiempo, el demandante recibié tratamiento de esquizofrenia. El Gltimo
informe médico aconsejarfa aplicarle el protocolo antisuicidio.

El demandante, continta el TEDH, sigue sufriendo desérdenes men-
tales y actualmente no puede tomar decisiones de una manera informada e
inteligente. No puede valorar de una manera clara y acertada clara los hechos.
El demandante no tiene capacidad para quejarse clara y precisamente sobre
su detencién en prisién debido a su estado de salud mental. Esto no puede
utilizarse para justificar las actuales condiciones en las que se encuentra en
prisién. Teniendo en cuenta el material probatorio que consta en el expe-
diente, el TEDH considera que, en ausencia de un seguimiento continuo de
su enfermedad por un equipo especialista, la Administracién incumplié su
obligacién de proporcionar al demandante un tratamiento médico adecuado
para el ambiente de la prisién. El TEDH subraya que el demandante es mds
vulnerable que un preso ordinario y que su detencidn en prisién, aparte de
los periodos de hospitalizacidén, puede haber contribuido al empeoramiento
de sus desérdenes mentales. El incumplimiento de la Administracién de su
obligacién de prestarle un tratamiento y equipo médico adecuado en prisién
o en un centro psiquidtrico le ha expuesto necesariamente a un riesgo de salud
y ha sido una fuente de estrés y ansiedad.
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Dado que los requisitos relevantes del art. 3 CEDH no se han observado,
el TEDH considera que ha habido una violacién de este precepto.

ll. DIALOGO ENTRE TRIBUNALES: INCIDENCIA DE LA
JURISPRUDENCIA BRITANICA EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TEDH EN MATERIA DE LIBERTAD

En la Decisién de Inadmisién recaida en el caso Eiseman-Renyard c. el
Reino Unido, de 5 de marzo de 2019, los demandantes son Hannah Eise-
man-Renyard, Brian Hicks, Edward Maltby, Patrick McCabe, Deborah Scor-
do-Mackie, Hannah Thompson, Daniel Randall y Daniel Rawnsley. Son ciu-
dadanos britdnicos, irlandeses y britdnico-espanoles.

Un gran nimero de monarquias y jefes de Estado concurrieron en Lon-
dres el pasado 29 de abril de 2011 para asistir al enlace real de los duques
de Cambridge. Se esperaba que asistieran miles de ciudadanos. El nivel de
amenaza de terrorismo internacional se calific de «grave». La policia recibi6
informacién de los servicios de inteligencia sobre la organizacién de ciertas
actividades para irrumpir en las celebraciones. Los demandantes fueron rete-
nidos en diferentes comisarias de policia y fueron puestos en libertad sin cargo
una vez que la boda real concluyé. El tiempo que permanecieron en custodia
policial fue entre dos y cinco horas y media.

Brian Hicks, activo en la politica republicana, queria asistir a la fiesta
«Not the Royal Wedding» en Red Lion Square.

Hannah Eiseman-Renyard y Deborah Scordo-Mackie participarian en
un «picnic zombi». Segtin la informacién recibida por la policia, los disfraza-
dos como zombis intentarfan lanzar gusanos como confeti en la procesién de
la boda real. El resto de demandantes tendrian la intencién de participar en
una protesta republicana en Trafalgar Square. La mayoria de los demandantes
no tenian antecedentes.

Los demandantes recurrieron judicialmente la retencién en tres instan-
cias judiciales, pero no tuvieron éxito. Los demandantes argumentaron ante
el Tribunal Supremo que la detencién preventiva no era compatible con el
CEDH. En concreto, citaban la sentencia recaida en el caso Ostendorf c. Ale-
mania, de 7 de marzo de 2013. EI TS dijo que la jurisprudencia del TEDH
sobre detencién preventiva no era clara. No en vano, se acogié a la opinién di-
sidente planteada por dos jueces en ese caso en el sentido de que la detencién
preventiva puede ser compatible con el art. 5 CEDH en ciertas circunstancias.
Concluyé que la decisién de arrestar y detener temporalmente a los deman-
dantes no fue arbitraria, por lo que desestimaria.
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Finalizada la via interna, los demandantes recurren ante el TEDH ale-
gando que tanto su arresto como su detencién implicé una violacién del art.
5.1 b) y ¢) (derecho a la libertad y a la seguridad), al considerar que la medida
fue desproporcionada y no estaba justificada.

El TEDH observa que los tribunales britdnicos han realizado una revi-
sién amplia de los hechos que antecedieron a los casos de los demandantes.
En linea con el TS britdnico, considera que los arrestos fueron necesarios para
prevenir la probable e inminente ruptura de la paz, teniendo en cuenta la
magnitud de los asistentes, el interés internacional y la amenaza grave en el dia
de un enlace real, en un contexto en el que el terrorismo internacional golpea
periédicamente el continente europeo. Anade que los demandantes fueron
puestos en libertad tan pronto como el riesgo inminente pasé y que en todos
los casos la detencién solo duré unas horas. El TEDH, por ello, no observa
criterios razonables para separarse de las decisiones que se adoptaron por los
tribunales britdnicos.

El TEDH, ademds, tiene en consideracién que los tribunales internos
han revisado y analizado cuidadosamente la jurisprudencia del TEDH, apli-
cdndola de una manera fundamentada al caso concreto. Asi, el andlisis del T'S
de la jurisprudencia del TEDH en los casos de los demandantes informé la
STEDH S.V.y A. ¢. Dinamarca, de 22 de octubre de 2018, en la que la Gran
Sala considerd necesario clarificar y adaptar su jurisprudencia y confirmé que,
en linea con lo argumentado por el TS britdnico, la detencién preventiva po-
drfa ser compatible con el art. 5 CEDH en ciertas circunstancias, en una clara
muestra del saludable didlogo entre tribunales, de interconexiones, en este
caso, de cardcter vertical, de abajo hacia arriba (pardgrafo 46 de la presente
sentencia)’.

En fin, el TEDH concluye que los tribunales britdnicos han realizado
una ponderacién justa de intereses entre el derecho a la libertad de los de-
mandantes y la prevencién del desorden publico en garantia del derecho a la
seguridad de los ciudadanos en general. Por todo ello, el TEDH inadmite al
considerar que las demandas estin manifiestamente infundadas.

©  Véase la nota que hice a esta sentencia en el anterior ndmero (208) de esta revista,

pdgs. 280-283.

Sobre este tema, véase, Lorenzo Martin-Retortillo Baquer (2004), La interconexién de
los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho, Madrid: Civitas; Lorenzo
Martin-Retortillo Baquer (2006), Vias concurrentes para la proteccion de los derechos
humanos, Cizur Menor (Navarra): Thomson-Civitas; Omar Bouazza Arifio (2017),
«El Derecho del Consejo de Europa en la europeizacién del derecho publico espanol»,
Revista de Administracion Piblica, 204.
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IV. DERECHO A UN PROCESO EQUITATIVO

1. JURISPRUDENCIA CONTRADICTORIA, RECURSO DE CASACION Y
SEGURIDAD JURIDICA

La sentencia recaida en el caso Mariyka Popova y Asen Popov c. Bulgaria,
de 11 de abril de 2019, presenta una circunstancia especialmente preocupante
para el buen funcionamiento del Estado de derecho en una sociedad demo-
critica. Me refiero a las contradicciones que se dan en la interpretacién de la
ley en el seno de las diferentes secciones de los tribunales de casacién. Veamos,
por ello, los hechos acontecidos y la argumentacién y decisién del TEDH.

La hija de los demandantes murié en un accidente de trdfico en mayo
de 2004. La persona que conducia el vehiculo que causé el accidente fue
condenada por homicidio imprudente. Se le ordend a la reparacién de los
danos causados, pero se declar6 en insolvencia. Entonces, los demandantes
recurrieron contra la compaiia aseguradora, obteniendo una resolucién des-
estimatoria por el tribunal de apelacién. Los demandantes consideran que esta
solucién contradecia la jurisprudencia en la materia del TS en casacién, por
lo que interpusieron un recurso en esta sede. Sin embargo, el Alto Tribunal
inadmitié.

En base al art. 6.1 (derecho a un proceso equitativo), los demandantes se
quejan de la inadmisién de su recurso en casacién. Alegan que las discrepan-
cias entre la jurisprudencia del TS en casacién sobre la interpretacién del art.
407.1 de la Ley de Comercio, aplicable a este supuesto de hecho, implicaron
una violacién de su derecho a un proceso justo.

EITEDH observa que una seccién del TS en casacién ha interpretado el
derecho interno de tal manera que los demandantes han sido privados de la
posibilidad de declarar la responsabilidad de la compafia de seguros. Sin em-
bargo, otras secciones del TS han adoptado precisamente la posicién opuesta
tras examinar las acciones planteadas por otras partes.

Se deduce de una revisién de la jurisprudencia interna en este tema que
existen dos aproximaciones divergentes en cuanto a la interpretacién del pre-
cepto en cuestién. Las dos alternativas tienen importantes repercusiones en
el derecho a un proceso equitativo, tanto para las victimas de accidentes de
trafico como para las companias de seguros. El TEDH constata que la primera
decisién divergente es de 2006, que un niimero de decisiones contradictorias
fueron dictadas en 2009 y que la situacién persistié hasta 2010. El TEDH
considera que este lapso de tiempo, que no considera excesivo, debe valorarse
a la luz de las circunstancias del caso. En concreto, el TEDH valora que haya
un nimero elevado de casos sobre accidentes de trifico.
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EITEDH entonces observa que el derecho interno contiene un mecanis-
mo apto para dar solucién a este conflicto. Se trata del procedimiento previsto
en el art. 292 del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, en base al cual una
de las secciones del Tribunal Supremo en casacién ha subrayado la existencia
de estas divergencias en relacién a la interpretacion del art. 407.1 de la Ley de
Comercio y presentd una solicitud de sentencia interpretativa ante la seccién
comercial el 17 de marzo de 2010. El TEDH no ignora que la interpretacién
adoptada por el TS de casacién hubiera sido favorable a los demandantes si
su recurso de casacién se hubiera examinado después de 2010. Sin embrago,
reitera que las exigencias de seguridad juridica y la proteccién de la confianza
legitima de los ciudadanos no confiere un derecho adquirido a una jurispru-
dencia permanente. El TEDH concluye que el principio de certeza legal no
ha sido infringido y que, en consecuencia, no ha habido una violacién del art.
6.1 CEDH.

2. LA INADMISION DE UN ASUNTO ALEGANDO SIMPLEMENTE EL
CARACTER INFUNDADO DE LA DEMANDA SUPONE UNA VIOLACION
DE LA EQUIDAD GLOBAL DEL PROCESO

La sentencia que a continuacién voy a glosar, la recaida en el caso Ab-
dullayev c. Azerbaydn, de 7 de marzo de 2019, supone un auténtico toque
de atencién a la generalizacién de las causas de inadmisién genéricas, que
deberdn apoyarse, necesariamente, en una motivacién suficiente. Veamos,
a continuacién, los hechos acontecidos y la argumentacién y decisién del
TEDH.

El demandante es un antiguo diputado. Fue condenado a una pena
de dos afios de prisién combinado con un aplazamiento de dos anos. El
demandante dice que solicité al tribunal visionar los videos de la pelea
en la sede del Parlamento por la que se le condend. Su solicitud seria de-
negada. El tribunal se apoy6 en elementos como el testimonio de EA., el
otro implicado en el enfrentamiento, y un informe médico relativo a sus
lesiones.

El tribunal de apelacién confirmé la condena al exdiputado, rechazando
la solicitud de examen de las pruebas de video que presentd. El interesado
tampoco tuvo éxito en casacion.

Antes de su arresto sufrié una hernia discal espinal que, segin ¢l se agra-
v6 durante su detencién preventiva. El Gobierno asegura que los médicos le
consideraron en buen estado para ser detenido y que recibié un tratamiento
adecuado mientras estuvo bajo la potestad de la Administracién.

Agotada la via interna, el demandante acude ante el TEDH. Alega, en
base al art. 3 (interdiccién de los trataos inhumanos o degradantes), que las
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condiciones de su detencién no eran compatibles con su estado de salud y
que no recibi6 un tratamiento médico apropiado. En base al art. 6.1 y 3.d)
(derecho a un proceso equitativo y derecho a obtener la comparecencia e
interrogatorio de los testigos) sostiene que el proceso penal no fue equita-
tivo, que la manera en la que se obtuvieron los elementos de prueba médi-
co-legales estdn afectados por vicios de procedimiento, que los tribunales no
han examinado las pruebas de video y que han aplicado el derecho interno
de una manera arbitraria. También realiz6 alegaciones en relacién con los
arts. 3, 5, 6, 9 y 10 —todos ellos, del Convenio— y denuncié, en base al
art. 2 del protocolo nim. 4 al Convenio, que se le restringié su derecho a
abandonar el pais.

EITEDH recuerda que, en su reciente caso Murtazaliyeva c. Rusia, de 18
de diciembre de 2018, la Gran Sala ha aportado claridad sobre los principios
generales relativos a la audicién de testigos de la defensa. El TEDH dice que
los mismos principios deben aplicarse a este caso.

EI' TEDH observa que el demandante se ha quejado durante el proceso
de que la versién de los hechos ofrecida por la fiscalia fue incorrecta. Dijo que
él no fue el instigador de la gresca, que EA. le dio un golpe en primer lugar. El
TEDH considera que la solicitud de visionado del video, teniendo en cuenta
el valor probatorio de este elemento de prueba relativo a la defensa del deman-
dante, no parece abusiva ni irrazonable.

El TEDH subraya que en ninglin momento las jurisdicciones nacio-
nales han accedido a su solicitud de examen del video. El tribunal de ape-
lacién ha declarado simplemente que la solicitud del demandante estaba
infundada sin dar mds explicaciones. El TEDH observa que la grabacién
del video ya se encuentra a disposicién de los ciudadanos en general, de
suerte que nada impedia a las jurisdicciones nacionales su examen en el
tramite de audiencia. El TEDH constata igualmente que la grabacién del
incidente constituye una prueba material importante y que su examen por
las jurisdicciones nacionales es necesario para la determinacién de los he-
chos y, en concreto, la determinacién de si FA. tenia alguna responsabi-
lidad en la pelea. El TEDH concluye que la denegacién, sin motivacién
de las jurisdicciones nacionales, de la solicitud de examinar la prueba del
video ha afectado la equidad global del proceso. Ha habido, por tanto, una
violacién del art. 6 CEDH. Como el proceso queda invalidado, no ha lugar
a la consideracién del resto de violaciones procedimentales alegadas por el
demandante.

En relacién con el resto de preceptos alegados por el demandante, el
TEDH considera que no hay apariencia de violacién de los mismos, con lo
que considera que sus alegaciones son manifiestamente infundadas.
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3. DENEGACION DEL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL
ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

En la sentencia recaida en el caso Harisch c. Alemania, de 11 de abril
de 2019, el demandante es uno de los fundadores de TAG, un servicio de
informacién de nimeros de teléfono. TAG compré la informacién de sus
abonados a la empresa DTAG.

El demandante denuncié a DTAG porque, segin argumenta, como
consecuencia de los elevados precios que pagd, tanto él como su cofundador
tuvieron que reducir su participacién en la empresa antes de su lanzamiento
al mercado de valores. Por esa razén y por la baja estimacién de la empresa el
dia de su lanzamiento, ha sufrido perjuicios. El tribunal regional desestimaria
su demanda en 2013.

El demandante recurrié. Durante una vista oral ante el tribunal de ape-
lacién, solicité la suspensién del proceso y el planteamiento de una cuestién
prejudicial ante el TJUE. En julio de 2014, el tribunal de apelacién desestimé
su recurso, razonando detalladamente por qué su opinién juridica no estaba
apoyada por el TJUE.

El tribunal en casacién, por su parte, no observé razén alguna para admi-
tir el recurso de casacidn, ya que no habfa necesidad de clarificar las cuestiones
legales suscitadas.

Recurrié la inadmisién de la casacidn, solicitando nuevamente el plan-
teamiento de la cuestién prejudicial. El Tribunal Federal de Justicia dicté una
resolucién sucinta de inadmisién indicando las razones para rechazar la casa-
cién y dispensé de cualquier otro razonamiento en base al art. 544 del Cédigo
de Proceso Civil, al que se refiri6 en su decision.

El demandante plantearia una nueva demanda alegando la violacién de
su derecho de audiencia. El Tribunal Federal de Justicia también rechazé este
recurso, indicando que una decisién de un tribunal de dltima instancia no
requiere un razonamiento mds detallado. El Tribunal Constitucional Federal
decliné considerar el recurso constitucional planteado por el demandante.

Finalizada la via interna, el demandante alega ante el TEDH una viola-
cién del art. 6.1 CEDH. Cuestiona la decisién de los tribunales internos de
no plantear la cuestién prejudicial ante el TJUE y de no motivar suficiente-
mente esta decision.

El TEDH reitera que el Convenio no garantiza un derecho, como tal,
al planteamiento de la cuestién prejudicial ante el TJUE. Sin embargo, la
denegacién puede considerarse arbitraria en casos en los que las normas apli-
cables no permiten excepcién en la garantia del planteamiento de la cuestion;
cuando la denegacién se basa en razones diferentes a las proporcionadas por
las normas o cuando la denegacién no estd razonada debidamente.
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La obligacién de los tribunales internos de motivar las sentencias es una
de las garantias fundamentales contra la arbitrariedad. Sin embargo, la cues-
tién de si un tribunal ha incumplido su obligacién no puede determinarse a la
luz de las circunstancias del caso. A modo de ver del TEDH es aceptable, en
base al art. 6.1, que los tribunales nacionales desestimen una queja refiriendo
meramente la previsién legal aplicable si la materia no suscita una cuestién
legal importante, especialmente en el caso del recurso de casacién.

EI'TEDH observa que el Tribunal Federal de Justicia ha examinado pri-
mero el Derecho Comunitario en profundidad y se ha referido ampliamente a
la jurisprudencia del TJUE. El TEDH, por consiguiente, tiene en cuenta que
el tribunal interno ha valorado el caso desde la perspectiva del derecho de la
Unién Europea. Ademds, la materia del derecho de la Unién Europea se ha
discutido en una vista oral y el tribunal de apelacién ha explicado por qué no
hay una duda razonable sobre la correcta aplicacién del derecho alemdn en
relacién con el derecho de la Unién Europea.

El TEDH, ademds, observa que, en base a la jurisprudencia interna, la
denegacién de la casacion en cuanto al fondo excluye el planteamiento de la cues-
tién prejudicial. Teniendo en cuenta el hecho de que el tribunal de apelacién
ha proporcionado un razonamiento detallado para su decisién, tras discutir
el tema del Derecho de la Unién Europea con las partes, el TEDH considera
que el demandante ha podido comprender la decisién del Tribunal Federal de
Justicia, no observando, por consiguiente, una violacién de la prohibicién
de indefensidn.

Tras examinar el proceso en su conjunto, el TEDH considera aceptable
que el Tribunal Federal de Justicia haya dispensado un razonamiento global y
se haya remitido a la norma legal aplicable al decidir la queja del demandante
contra la denegacién de la casacién. Por todo ello, el TEDH concluye que no
ha habido una violacién del art. 6.1 CEDH.

Otro caso sobre la misma cuestién se ha planteado recientemente en la
sentencia recaida en el caso Repcevirdg Szovetkezet c. Hungria, de 30 de abril
de 2019, la demandante es una cooperativa hiingara. La oficina fiscal la mul-
t6 en 2008 por deducir injustificadamente el IVA que pagé en mdquinas de
agricultura que presté a miembros de la cooperativa. La demandante impug-
né sin éxito la decisién. EI TS confirmé la decisién del tribunal de primera
instancia en noviembre de 2009, refiriéndose a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea ofrecida en el caso Aardappelenbewaarplats, de
5 de febrero de 1981.

La empresa demandante inicié en 2010 un proceso indemnizatorio
ante el tribunal regional de Budapest por danos del TS, confiando en la
STJUE recaida en el caso Gerhard Kibler c. la Repiiblica de Austria. Alegd

que el TS violé el derecho de la Unién Europea al inaplicar las previsiones que
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a su juicio son correctas en el primer proceso. Esto es, el art. 17 de la Sexta
Directiva del Consejo de 1978 en lugar del art. 8 de la Segunda Directiva del
Consejo de 1967.

Solicité al tribunal regional de Budapest plantear las siguientes cuestio-
nes prejudiciales: si la decisién del TS era conforme con el derecho de la UE y
en qué circunstancias el TS podia considerarse responsable por una sentencia
errénea. En mayo de 2011 el Tribunal Regional rechazé la demanda contra el
TS y no planted la cuestién prejudicial. La decisién se confirmé en agosto de
2012 por el tribunal de apelacién de Budapest, sede en la que también se re-
chazaria el planteamiento de cuestién alguna ante el Tribunal de Luxemburgo.

La empresa demandante solicité a la Kuria, denominacién que recibe el
TS desde 2012, la revisién de la sentencia de apelacién. Asimismo, solicitd
referir cuatro preguntas al TJUE. La Kuria rechazé y confirmé la sentencia
definitiva. Dijo, especificamente, que no era posible considerar un proceso de
indemnizacién por dafios contra el TS por una aplicacién incorrecta del dere-
cho de la Unién Europea porque estos temas deberian haberse sustanciado en
el primer proceso y la empresa demandante no lo hizo.

La empresa demandante interpuso un recurso ante el TC junto con una
nueva solicitud de planteamiento de la cuestién prejudicial ante el TJUE. El
TC inadmiti6 la demanda en mayo de 2014.

ElI TEDH dice que la Kdria dio razones para rechazar el planteamiento
de la cuestién prejudicial. El papel del TEDH es evaluar si aquellas razones
han sido arbitrarias o manifiestamente irrazonables.

El TEDH observa que la Kuria consideré irrelevante la primera de las
cuatro cuestiones sugeridas por la empresa demandante y que la segunda y
cuarta cuestién estaban fuera del dmbito de la demanda por danos y perjuicios
contra el TS, ya que se referfan a la interpretacién del derecho de la Unién Eu-
ropea. La tercera pregunta propuesta era si un Estado podria ser considerado
responsable por infringir la legislacién de la Unién Europea aunque el deman-
dante no se basa en la legislacién de la Unién Europea en los procedimientos
iniciales. La Kiiria ha tratado esta cuestiéon de manera implicita al senalar que la
empresa demandante se ha referido en derecho interno, el Cédigo Civil, en los
procedimientos de instancia, contra la oficina fiscal, en lugar de basarse en el
derecho de la Unién Europea. Como consecuencia, se impidié que el T'S resol-
viera de conformidad con el derecho de la UE, con lo que no puede derivarse
responsabilidad posterior del Estado juez por infraccién del derecho de la UE.

EI TEDH dice que la Kdria podria haber sido mds explicita en la moti-
vacion de la denegacién del planteamiento de la cuestién prejudicial, pero el
razonamiento, implicitamente, puede considerarse suficiente. No es funcién
del TEDH tratar alegaciones sobre errores de hecho o de derecho cometidos
por un tribunal interno, a menos que hayan infringido los derechos y liber-
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tades protegidos por el CEDH. Por consiguiente, no tiene que valorar si la
postura de la Kuria ha sido conforme con el derecho de la UE.

El TEDH coincide con la Kiria en la consideracién de que la invoca-
cién del derecho de la Unién Europea ante el TS se realiz6 para solventar
su omision en el proceso de instancia. Tampoco se solicité el planteamiento
de la cuestién prejudicial en ese momento. El TEDH observa que, segin el
TC, las solicitudes de cuestiones prejudiciales deben realizarse en el 4mbito
de la justicia ordinaria. El art. 6.1 CEDH, contintia el TEDH, no exige a un
TS ofrecer un razonamiento mds detallado al aplicar una disposicién legal
especifica para inadmitir un recurso de casacién por no tener perspectivas
de éxito.

El TEDH concluye que la negativa de los tribunales nacionales a plan-
tear la cuestion prejudicial ante el TJUE no ha sido arbitraria ni manifiesta-
mente irrazonable, por lo que no ha habido violacién del art. 6.1 CEDH.

4. DERECHO DE LA COMPETENCIA Y PRUEBA

En la sentencia recaida en el caso SA-Capital Oy c. Finlandia, de 14 de
febrero de 2019, la demandante es una empresa. Tras un proceso impulsado
por la Autoridad de Competencia en 2004, el Tribunal de los Mercados re-
solvié en diciembre de 2007 que la empresa habia formado parte de un cdrtel
del asfalto para contratos ofrecidos por el gobierno central. Se consideré que
habia participado en la asignacién territorial de los mercados, en la fijacién
de algunos precios y en la restriccién del suministro de masa de asfalto. Fue
multada con 75.000 euros.

La empresa demandante impugné junto con otras empresas y la Autori-
dad de Competencia ante el TS administrativo que, en septiembre de 2009,
anulé la decisién adoptada en primera instancia. Considerd que habia existido
un cértel Gnico nacional entre 1994 y 2002, afectando al gobierno central y
local y al sector privado.

EI'TS administrativo considerdé que la empresa demandante formé parte
del cértel tanto a nivel nacional como local. En concreto, en Laponia y Kare-
lia del Norte, desde mayo de 1995 y febrero de 2000. Basé su decisién en el
testimonio ofrecido en la instancia y en el ofrecido por sus propios testigos.
Algunas de las pruebas testificales se basaban en rumores.

En base al art. 6.1 y 3 d) CEDH (derecho a ser oido por un tribunal
y el derecho a la presuncién de inocencia), alegd que el Tribunal Supremo
administrativo acepté que el estdndar de prueba en los casos de derecho de la
competencia puede ser mds bajo que el nivel de «mds alld de la duda razona-
ble» o la «preponderancia de la prueba». También se queja de una inversién
de la carga de la prueba.
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El TEDH, en primer lugar, decidié que la queja de la empresa de que
el TS administrativo habia confiado en pruebas de rumores debia examinarse
en base al art. 6.1. El TEDH observa que tiene que examinar la equidad del
proceso en su conjunto, teniendo en cuenta que los casos referidos al derecho
de la competencia normalmente son complejos. Asi, en el recurso de la em-
presa demandante, el TS administrativo tuvo que llevar a cabo un examen de
varios elementos, como un amplio abanico de consideraciones financieras,
de hecho y legales.

El TEDH observa que la empresa demandante ha podido influir en las
pruebas que se aportaban ante el TS administrativo, ya que ha podido asistir
a encuentros preparatorios para discutir el tema. La empresa demandante no
ha solicitado otros testigos mds alld de los seis que fueron citados en apelacion.
EITEDH dird que la manera en la que el TS administrativo ha gestionado las
pruebas de los testigos ha estado justificada.

También observa que la materia central a dilucidar por el TS adminis-
trativo fue el nivel de participacién de la demandante en el cértel, si se habia
referido a contratos del gobierno central o los otorgados por el gobierno local
y el sector privado.

A tal fin, el TS administrativo ha tenido en cuenta el testimonio ofrecido
en el tribunal de primera instancia y ha oido a sus propios testigos, algunos de
los cuales han implicado directamente a la empresa demandante en el cdrtel.
Aunque algunas de las pruebas testificales se basaban en rumores, el TEDH
no estd convencido de que el TS administrativo haya confiado en tales pruebas
de una manera decisiva.

EI TEDH considera que los procesos en su conjunto han sido justos: el
TS administrativo ha explicado el derecho de la Unién Europea aplicable y
ha tenido en cuenta el art. 6 CEDH. La prueba ha podido ser rebatida por
la empresa demandante, que ha tenido la posibilidad de presentar sus propias
pruebas en base al principio procesal de contradiccién. La empresa deman-
dante, por tanto, ha podido ejercer su derecho de defensa.

En conclusién, el TEDH sostiene que, en las circunstancias del caso,
la medida en la que el TS se bas6 en pruebas indirectas no probadas, ha sido
justificada.

En relacién con el art. 6.1 en conexién con el 6.2, el TEDH observa
que la sentencia del TS administrativo ha discutido la carga de la prueba y los
estdndares aplicables para la misma. La Autoridad de Competencia propor-
ciond pruebas suficientes, mientras que los imputados no han sido capaces
de refutar la credibilidad de la prueba o las conclusiones de la Autoridad de
Competencia.

No puede decirse, contintda el TEDH, que el TS administrativo haya in-
vertido la carga de la prueba en la persona de la demandante o que el estdndar
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de la prueba haya sido arbitraria. EL TEDH, por consiguiente, inadmite estas
alegaciones al considerar que son manifiestamente infundadas®.

5. LIMITACION DEL PODER DEL EJECUTIVO EN EL NOMBRAMIENTO DE
JUECES. NULIDAD DEL NOMBRAMIENTO Y DE LOS ACTOS DERIVADOS
DEL MISMO

En la sentencia recaida en el caso Gudmundur Andri Astrddsson c. Islan-
dia, de 12 de marzo de 2019, el demandante es un ciudadano islandés nacido
en 1985. Reside en Kopavogur (Islandia).

El tribunal de apelacién se constituyé como nueva jurisdiccién el pa-
sado 1 de enero de 2018. En base a la nueva ley sobre el cuerpo judicial,
un comité de evaluacién compuesto por expertos se encargd de evaluar los
candidatos a los puestos de los 15 primeros jueces de esta nueva instancia.
En total se presentaron 37 candidatos, de entre las cuales constaba A.E. En
mayo de 2017, el presidente del comité remitié a la ministra de Justicia
su informe de evaluacién acompafado de una lista de los nombres de 15
candidatos considerados como los mds cualificados. A.E. era el decimoc-
tavo en la lista y no figuraba, por tanto, entre los 15 primeros candidatos.
La ministra sometié al Presidente del Parlamento su proposicién relativa a
los 15 candidatos a nombrar jueces para el tribunal de apelacién. Esta pro-
puesta contenia 11 de los 15 candidatos seleccionados por el comité y otros
cuatro candidatos —de entre los cuales, constaba A.E.—, clasificados en los
ndmeros 17, 18, 23 y 30 en el tablén de evaluacién del comité. La ministra
present6 sus argumentos en apoyo de las modificaciones que aporté a las
conclusiones del comité.

El Parlamento aprobé por mayoria la propuesta de la ministra. El presi-
dente de Islandia firmé el nombramiento de estas personas. Dos jueces exclui-
dos de la lista inicial de los 15 candidatos recurrieron el proceso de nombra-
miento. EI TS reconoceria a cada uno 5700 euros en reparacion del perjuicio
personal sufrido. Considerdé que la ministra infringié el derecho administra-
tivo, ya que su propuesta al Parlamento no la apoy6 en un estudio indepen-
diente que ofreciera los elementos necesarios para la evaluacién de los méritos
de los nuevos candidatos. Igualmente dijo que el proceso conducido ante el
Parlamento estuvo viciado por el hecho de que fue aprobada en bloque la lista
modificada, sin votar separadamente cada candidato, como exige la Ley.

8 Sobre este tema, véase el libro de Javier Guillén Caramés (20114), Cuestiones actuales

del procedimiento sancionador en Derecho de la competencia, Cizur Menor (Navarra):
Thomson-Civitas.
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El demandante fue condenado por conducir sin permiso y bajo los efec-
tos de estupefacientes. Recurrié la condena ante el TS. Como el TS no respon-
di6 en el plazo previsto por la ley, el asunto se remiti6 al tribunal de apelacién,
conforme al derecho islandés. El tribunal de apelacién notific al demandante
y al fiscal el nombre de los tres jueces llamados a conocer del asunto: de en-
tre ellos, figuraba el nombre de A.E. El demandante recusé a A.E., alegando
irregularidades en el proceso de nombramiento como juez del tribunal de
apelacién, pero su demanda fue inadmitida.

El demandante recurre entonces ante el TS, sosteniendo principalmente
que el nombramiento de A.E. no se realizé conforme a la ley y que, por su
parte, no tuvo un proceso equitativo ante un tribunal independiente e impar-
cial. EI TS rechazé estas alegaciones, juzgando que el nombramiento de A.E.
al tribunal de apelacién fue vélido y que, a pesar de los vicios del proceso, no
habia razén suficiente para dudar de la equidad del proceso por el que se le
juzgd, ante jueces independientes e imparciales.

Finalizada la via interna, el demandante acude ante el TEDH y alega una
violacién del art. 6.1 CEDH (derecho a un tribunal independiente e impar-
cial establecido por la ley). Alegé que el nombramiento de A.E. no se realizé
conforme al derecho interno y que, en consecuencia, la acusacién penal lleva-
da contra él no fue examinada por un tribunal establecido por la ley. Ademds,
considera que la sentencia del TS ha supuesto una violacién de su derecho a
ser oido ante un tribunal independiente e imparcial (art. 6.1 CEDH).

En primer lugar, el TEDH observa que el TS de Islandia concluyé que la
ministra de Justicia y el Parlamento infringieron las reglas aplicables al nom-
bramiento de los jueces del tribunal de apelacién. Segtin la jurisprudencia
del TEDH, el criterio que permite apreciar si por esta razén el proceso del
demandante ha implicado una violacién del art. 6.1 consiste en preguntarse si
la infraccién constituye una «violacién flagrante del derecho interno».

En segundo lugar, el TEDH observa que el hecho de que un juez cuya
designacién no ha sido establecida por la ley, en el sentido del art. 6.1 CEDH,
se ha pronunciado sobre una acusacién penal, puede ser suficiente para justi-
ficar una constatacién de violacién de esta disposicion.

En tercer lugar, el TEDH subraya la constatacién del TS segtn la cual
la ministra ha propuesto su propia lista sin que haya habido un examen inde-
pendiente de los méritos de los cuatro candidatos en cuestién ni de busqueda
complementaria de elementos o de documentos susceptibles de apoyar sus de-
cisiones. Ha habido, por tanto, unas violaciones procedimentales fundamen-
tales del derecho interno. Ademds, la ministra no ha procedido a una compa-
racién precisa entre las competencias de los cuatro candidatos en cuestién y
los 15 candidatos que han sido considerados como los mds cualificados, como
lo exigen los principios generales del derecho administrativo. Estas carencias
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se analizan en un fallo fundamental en el proceso global de nombramiento de
los cuatro jueces.

En cuarto lugar, el TEDH subraya que el TS ha considerado que la mi-
nistra ha obrado con menosprecio total al riesgo evidente de atentar contra la
reputacién de dos de los cuatro candidatos en cuestién, que han entablado un
proceso judicial. La ministra no ha justificado suficientemente su decisién, a
pesar de que ha recibido al respecto el asesoramiento de letrados de la Admi-
nistracién. No ha basado su decision en una apreciacion independiente. Esta
violacién del derecho interno muestra igualmente un desprecio evidente hacia
las reglas aplicables.

En quinto lugar, el marco juridico nacional ha sido concebido expre-
samente para limitar el poder del Ejecutivo en el proceso de nombramiento
de los jueces, ya que requiere la evaluacién de los candidatos por el comité
especialmente constituido al efecto. Segtn la interpretacion del TS, las dispo-
siciones pertinentes para la causa del demandante exigen que el Parlamento
mismo se pronuncie votando cada uno de los candidatos separadamente. Si
no se procede asi, el Parlamento se estd apartando también de la regla aplicable
al proceso de nombramiento que él mismo ha establecido en el marco de la
legislacién.

El hecho de que el TS no ha considerado «importante» la gravedad de
esta violacién procedimental no es determinante en la apreciacién que hace el
TEDH. EI TS se ha limitado a determinar, en su razonamiento y su andlisis,
si era necesario considerar que el nombramiento de A.E. estaba viciado de
nulidad y, en consecuencia, las decisiones derivadas del mismo quedaban «sin
efecto» e igualmente si dicha infraccién ha implicado la inequidad del proceso
del demandante.

Desde el punto de vista del art. 6.1, el TEDH observa que el sistema
aplicable, que exige la participacién activa del Parlamento, sirve al importante
interés general de proteccién de la independencia de los jueces frente al poder
ejecutivo. Este marco legislativo tiene como finalidad reducir el posible riesgo
de los intereses partidarios para que no influyan indebidamente en el proceso
por el cual las calificaciones de cada candidato deben ser evaluadas y validadas
por el poder legislativo. El TEDH subraya la importancia, en una sociedad
democritica regida por el Estado de derecho, de garantizar el respeto al dere-
cho nacional a la luz del principio de separacién de poderes. Por ello, como
el Parlamento no ha cumplido la norma nacional que prevé un voto separado
para cada uno de los candidatos, el TEDH resuelve que se ha dado igualmente
un grave fallo en el proceso de nombramiento.

El TEDH dice que el proceso por el que A.E. ha sido nombrado juez
del tribunal de apelacién, teniendo en cuenta las violaciones procesales del
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derecho interno confirmadas por el TS de Islandia, representa una violacién
flagrante de las reglas que eran aplicables.

El Ejecutivo ha ejercido un poder injustificado en la elecciéon de cuatro
jueces, de entre los cuales consta A.E., que se ha combinado con la falta de
cumplimiento de la disposicién normativa por el Parlamento destinada a ga-
rantizar el justo equilibrio entre el Ejecutivo y el legislativo en el proceso de
seleccion.

Por otro lado, la ministra de Justicia ha cometido una violacién flagrante
de las normas en vigor al decidir remplazar cuatro de los 15 candidatos por
otros menos cualificados. El proceso, por tanto, ha supuesto una infraccién
de la esencia misma del principio segin el cual un tribunal debe ser estableci-
do por la ley, uno de los principios fundamentales del Estado de derecho. El
TEDH subraya que una conclusién contraria, teniendo en cuenta los hechos
de la causa, implicarfa considerar que la garantia fundamental ofrecida no se
protege realmente por el art. 6.1. Por ello, el TEDH concluye, por todo ello,
que ha habido una violacién del art. 6.1 CEDH’.

V. DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA PRIVADA
1. INSPECCION DE OBRAS Y RESPETO DEL DOMICILIO

En la sentencia recaida en el caso Halabi c. Francia, de 16 de mayo de
2019, el demandante, el sefior Simon Halabi, es un ciudadano britdnico que
reside en Londres. El 19 de marzo de 2009, dos agentes del servicio de urba-
nismo de la ciudad de Grasse visitaron un complejo inmobiliario que perte-
nece a la sociedad Inmofra, en base al art. 461.1 del Cédigo de Urbanismo,
con la finalidad de inspeccionar las obras realizadas. Los agentes elaboraron un
informe constatando que habia construcciones que no respetaban el permiso
de obra otorgado ni la declaracién previa de las obras. Estas operaciones se
realizaron sin el acuerdo previo con el propietario —o el ocupante— en su
ausencia.

El 31 de enero de 2013, el demandante —el ocupante— fue investigado
por el juez de instruccién por delitos de construccién sin permiso de obra y
ejecucion irregular de las obras. El 8 de julio de 2013 el demandante solicité la
declaracién de nulidad del acta levantada por los agentes, pues se elaboré sin
su consentimiento. Su solicitud seria desestimada, por lo que el demandante

? Los jueces Lemmens y Gritco presentaron una opinién disidente comtn. Me remito

a la lectura de la sentencia para averiguar su contenido.
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recurrié en casacién. En esta sede tampoco tuvo éxito. En efecto, el tribunal
desestimaria al considerar que las autoridades no emplearon coercién alguna.

El 26 de enero de 2017, el tribunal penal de Grasse multé al demandan-
te con 5000 euros en relacién con los delitos observados durante la visita en
cuestion y otras infracciones del Cédigo de Urbanismo.

El demandante acude ante el TEDH alegando que la visita de los agentes
de urbanismo el 19 de marzo de 2009 infringi6 su derecho al respeto de su
domicilio tal y como se contempla en el art. 8 CEDH.

EI TEDH observa que no se discute que la propiedad en cuestién perte-
nece a la empresa Immofra. El demandante, sin embargo, tuvo que explicar
al juez instructor que todas las propiedades de su familia estaban inscritas a
nombre de empresas como esta. El demandante usaba esta propiedad como
segunda residencia para vacaciones o para reuniones de trabajo.

El TEDH observa que las autoridades nacionales consideraron al de-
mandante como el ocupante de la propiedad condendndole en dicho concep-
to en el procedimiento interno. También observa que la visita tuvo lugar en
las dependencias que eran inseparables a las de la propiedad, conocidas como
Chiteau des Bois Murés, de la que constituian un anexo, habiendo obras en
proceso y otras ya concluidas. Al acceder a las habitaciones reformadas, los
agentes de urbanismo entraron en un espacio fisico definido donde se desarro-
llaba la vida privada y familiar del demandante. El TEDH, por consiguiente,
sostiene que la propiedad que era objeto de la visita debe ser calificada como
«domicilio» del demandante en el sentido del art. 8 CEDH.

EI TEDH recuerda que el art. 461.1 del Cédigo de Urbanismo permite
a los agentes de urbanismo visitar las construcciones en curso, asi como las
construcciones terminadas, hasta tres meses después de su terminacion, con la
finalidad de comprobar que las obras se han hecho de una manera apropiada
e inspeccionar los documentos técnicos sobre las mismas. El TEDH consi-
dera que su derecho de visita e inspeccién de las instalaciones supone una
interferencia menos grave que un registro, pero es necesario acreditar que el
demandante recibié suficientes y efectivas garantias frente al abuso. Las visitas
previstas en el precepto mencionado se pueden llevar a cabo en el domicilio
de una persona en cualquier momento y sin que haya un inspector de policia
presente y no se hace referencia a la necesidad del acuerdo del ocupante o a
una previa autorizacién judicial. La obligacién de obtener el consentimiento
del ocupante no se establece en el art. 461.1 del Cédigo de Urbanismo. El
TEDH, ademis, considera que la posibilidad para el ocupante de oponerse a
una visita de este tipo es teérica, dado que ello implica un delito (art. 480.12
del Cédigo de Urbanismo).

EITEDH observa que en este caso los agentes de urbanismo entraron en
el domicilio del demandante en su ausencia y sin permiso. EI TEDH ha dicho
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que la ausencia de autorizacién judicial previa solo puede frustrarse con una
revisién judicial posterior sobre la necesidad y legalidad de la medida en cues-
tién. Sin embargo, la apelacién del demandante, solicitando la anulacién del
acta de 19 de marzo de 2009, que se habia redactado sin su consentimiento,
carecia de efecto util.

Como no ha habido acuerdo del ocupante, ni autorizacién judicial y no
hay una via de recurso efectiva, el TEDH dird que la visita efectuada el 19 de
marzo de 2009 no fue proporcionada a los fines legitimos perseguidos. Por
ello, considera que ha habido una violacién del art. 8 CEDH.

2. EDUCACION Y PATRIMONIO CULTURAL

En la Decisién de Inadmisién recaida en el caso Ahunbay y Otros c. Tur-
quia, de 21 de febrero de 2019, los demandantes son dos profesores, un arqui-
tecto-arquedlogo, un periodista y un jurista, integrantes de varios proyectos
del sitio arqueolégico de Hasankeyf en Batman (Turquia). Nacieron entre
1934 y 1963 y viven en Turquia. Uno de ellos murié en 2014. Su esposa de-
cidié continuar con la demanda.

El Departamento de Aguas Nacionales comenzé tareas de exploracion
en 1954 en el proyecto Illsu, con la finalidad de construir un pantano y una
estacién de potencia hidroeléctrica en el rio Tigris. Los planes amenazaron el
sitio arqueoldgico de Hasankeyf, que fue clasificado oficialmente como tal en
1978. El Gobierno identificé en 1982 las dreas clave para un gran programa
de inversién destinado al desarrollo de la regién en el sudeste de Anatolia, que
incluyd, entre otros proyectos, la construccién del pantano propuesto de Ilsu.

En 1991 se destinaria parte del presupuesto a la identificacion, extrac-
cién, transferencia, reconstrucciéon y preservacién de monumentos en el sitio
de Hasankeyf que eran visibles o que todavia estaban enterrados. La excava-
cién arqueoldgica comenzd en 1998 y los primeros descubrimientos se rea-
lizaron en 289 sitios. Se estimé que el 80% del sitio de Hasankey debia ser
protegido de la inundacién. Se determiné que los monumentos que serian
cubiertos por el agua serfan desmantelados y transferidos para su restauracién
a un parque cultural nacional.

El sefior Cano, uno de los demandantes, solicité en 1999 ante la adminis-
tracién competente la paralizacién del proyecto de construccién del pantano.
Tras la denegacion tdcita de su solitud, recurrié ante el tribunal administrativo.

Una vez que los solares de Hasankyef que debian ser objeto de la expro-
piacién fueron identificados, se publicé una declaracién de interés publico.
La construccién del pantano estd completada en un 90%. Al mismo tiempo,
el trabajo de transferencia a las mezquitas Eyyubi, El Rizk y Siileyman Kog,
estd en marcha.
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En 2012 el tribunal administrativo inadmitié la demanda del senor
Cano, asi como el Consejo de Estado. Planted una solicitud de rectificacién
de la decision, pero el tribunal no informé del resultado del proceso.

Agotada la via interna, los demandantes acuden ante el TEDH. En base
al art. 8 (derecho al respeto de la vida privada) y 2 del protocolo niim. 1 (dere-
cho a la educacién), los demandantes se quejan de que la construccién previs-
ta del pantano implicaba la destruccién del sitio arqueolégico de Hasankeyf,
lo que implicarfa una violacién del derecho a la educacién de la humanidad de
ahora y de las futuras generaciones. También alegan que no serfa posible mo-
ver ciertos monumentos del sitio y que muchas de las reliquias arqueolégicas
no permiten dicho tratamiento. Solicitan al TEDH la adopcién de medidas
preventivas antes de que se inunde el sitio o los monumentos se muevan inde-
bidamente. Finalmente, los demandantes se quejan de los efectos desastrosos
del proyecto en el medio ambiente y mds especificamente del impacto irrever-
sible que la destruccién del sitio y la construccién del pantano tendria en el
paisaje y la ecologia de la regién.

EI' TEDH observa que hay un incremento gradual en la concienciacién
en torno a los valores vinculados a la conservacién del patrimonio cultural y
su acceso, por lo que puede considerarse que se ha creado un cierto marco
legal internacional y que el presente caso encaja en una materia en evolucién.
En este contexto, y a la vista de los instrumentos internacionales y la base
comun contenida en las normas de derecho internacional, incluso si estas
no son vinculantes, el TEDH considera que existe una percepcion europea e
internacional compartida en la necesidad de proteger el acceso al patrimonio
cultural. Sin embargo, la proteccién generalmente se refiere a situaciones y
regulaciones que pertenecen al derecho de las minorias a gozar de su propia
cultura libremente y el derecho de los indigenas a mantener, controlar y pro-
teger su patrimonio cultural.

En cambio, el TEDH no percibe, a dia de hoy, un consenso europeo, ni
siquiera una tendencia, entre los Estados del Consejo de Europa que pueda
requerir la exigencia de proteccién de los derechos planteados en esta deman-
da. De las disposiciones del Convenio no se deduce que exista un derecho
individual universal a la proteccién de uno u otro patrimonio cultural, como
se prevé en esta demanda.

El TEDH, por consiguiente, declara la inadmisién de la demanda al
considerarla incompatible por razén de la materia con las previsiones del Con-
venio [art. 35.3.2) y 4].

En cualquier caso, no cabe duda de la importancia de que el tema se
haya planteado por primera vez en Estrasburgo a modo de primera piedra en
la construccién acaso de un nuevo derecho; o bien mediante la integracién
de las consideraciones referidas al patrimonio cultural en el contenido de los
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derechos humanos cldsicos, que pudiera acoger la jurisprudencia evolutiva del
TEDH™.

3. LIMITES A LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS CONFERIDAS A LA
POLICIA POR LA LEGISLACION ANTITERRORISTA

En la sentencia recaida en el caso Beghal c. el Reino Unido, de 28 de
febrero de 2019, la demandante es una ciudadana francesa que reside en Lei-
cester (Reino Unido). A su llegada al aeropuerto de East Midlands, el 4 de
enero de 2011, tras haber pasado unos dias en Francia visitando a su esposo,
que estd cumpliendo una pena privativa de libertad por delitos terroristas, fue
interpelada en base al anexo 7 de la Ley Antiterrorista de 2000. Esta norma
reconoce la potestad de los agentes de policia de inmigracién de interpelar,
cachear e interrogar a los pasajeros en los puertos, aeropuertos y terminales fe-
rroviarias internacionales, sin necesidad de autorizacién previa. Esta potestad
se puede ejercer incluso en ausencia de sospecha de participacién en activida-
des terroristas.

Los agentes de policia de fronteras comunicaron a la demandante que no
estaba arrestada y que no la consideraban sospechosa de ser una terrorista. Sin
embargo, querrian hablar con ella para comprobar si podia ser «una persona
implicada en la comisién, preparacién e instigacién de actos terroristas».

La demandante fue interrogada durante treinta minutos. No quiso res-
ponder a las preguntas en ausencia de su abogado. Fue puesta en libertad 22
horas después. Seria acusada de rechazar someterse a las obligaciones estable-
cidas en la norma indicada. Fue declarada culpable en 2011, por lo que seria
condenada, bien que su condena serfa suspendida.

Cuestiond las potestades otorgadas a la policia por el anexo 7 de la Ley,
quejindose de una violacién de los derechos garantizados por el CEDH'.
Las jurisdicciones nacionales concluyeron, en concreto, que dichas potestades
estaban «previstas por la ley» y eran proporcionadas. Para llegar a esta concu-

' Desde la perspectiva de la proteccién del patrimonio cultural como fin legitimo e
interés colectivo susceptible de limitar otros derechos, como el de propiedad, véase
Javier Barcelona Llop (2015), «El patrimonio cultural material en el sistema del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos», RAP 198, pdgs. 129-168.

Recordemos que el Convenio Europeo de Derechos Humanos es derecho directamen-
te aplicable en el Reino Unido, en base a la Human Rights Act 2000. Al respecto, me
remito al trabajo de Ricardo Alonso Garcia e Ignacio Torres Muro (2000): «La ley bri-
tdnica de derechos humanos (Human Rights Act 1998): una evolucién a conciencia,
REDA 105. Véase también mi trabajo (2004) «La elaboracién y el examen de las leyes
britdnicas a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos», RCG 61.

11
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sidn, el TS considera la ley tal y como estaba en vigor en la fecha de su exa-
men. Anade que la ley ha sido mejorada por la Ley de la Conducta Antisocial
de 2014 y la nueva versién del Cédigo de Prictica. Estas modificaciones im-
ponen a los agentes la obligacién de no comenzar el interrogatorio hasta que
llegue el abogado si consideran que el interrogatorio puede durar més de una
hora y que se procederd a la puesta en libertad tras seis horas de interrogatorio.

La demandante alega que las potestades que el anexo 7 de la ley sobre
terrorismo confirieron a la policia han supuesto una violacién de sus derechos
garantizados por el art. 5 (derecho a la libertad y a la seguridad), 6 (derecho a
un proceso equitativo) y 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar),
todos ellos del Convenio.

El Gobierno reconoce que ha habido una injerencia en el derecho al
respeto de su vida privada y familiar de la demandante.

El TEDH analizard, en primer lugar, si el régimen fijado por el anexo
7 contenfa garantias suficientes para proteger a la demandante contra una
injerencia arbitraria en el momento en el que fue interpelada en el aeropuerto.

Considera que el anexo 7 confiere a los agentes encargados de los interro-
gatorios de amplios poderes asi como una gran discrecionalidad para ejercer-
los. Su ejercicio, en concreto, no tiene por qué estar justificado en sospechas
plausibles de la vinculacién de la persona interrogada con el terrorismo.

El TEDH reconoce que las potestades estaban contempladas en la ley
y que cumplen un importante papel en la proteccién de la seguridad nacio-
nal en la lucha contra el terrorismo internacional que amenaza a los Estados
contratantes. De la misma manera observa que no se han aplicado de manera
abusiva. Asi, en 2011, Gnicamente un 0,03% de los pasajeros de los puertos
han sido interrogados en base a la disposicién cuestionada.

Sin embargo, ciertos factores indican que en 2011 los contornos de la
legislacién no se habfan definido suficientemente y que no existian garantias
juridicas adecuadas contra un ejercicio abusivo de las potestades de la Admi-
nistracién. Y es que era posible interrogar durante una duracién que podia
llegar a las nueve horas sin asistencia de un abogado. Ademds, la posibilidad
de solicitar un control jurisdiccional del ejercicio de los poderes conferidos
por el anexo 7 estaba limitada porque los agentes de la policia de fronteras no
estaban obligados a probar que tenfan una «razén plausible de sospechar» de
la persona afectada.

Teniendo en cuenta la insuficiencia de garantias, conjugada con la au-
sencia de toda condicién de sospecha plausible, el TEDH concluye que en el
momento en el que la demandante fue interpelada, los poderes conferidos por
el anexo 7 no estaban «previstos por la ley» en el sentido del art. 8 CEDH. Por
ello, el TEDH concluye que ha habido una violacién de este precepto.
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Para llegar a esta conclusién, el TEDH, contrariamente al TS, no toma
en cuenta las modificaciones que se han realizado en 2014 en la legislacién so-
bre conducta antisocial, asi como en la nueva versién del Cédigo de Prictica.

EI'TEDH no ha examinado la potestad de detencién contemplada en el
anexo 7, que podia dar una injerencia todavia mds significativa en el ejercicio
por una persona de sus derechos en relacién con el CEDH. EI TEDH estima
que no ha lugar al examen de la alegacién planteada por la demandante bajo
el dngulo del art. 5, pues reposa sobre los mismos hechos que la alegacién
fundada sobre el art. 8 CEDH.

En relacién con el art. 6 CEDH, la demandante alega que el ejercicio por
la policia de la potestad de coercién con la finalidad de que diera respuestas
que la pudieran incriminar, sin que tuviera la garantia de que sus declaracio-
nes no fueran utilizadas contra ella en un proceso penal, ha implicado una vio-
lacién de sus derechos. El TEDH estima, sin embargo, que la demandante no
ha sido detenida ni acusada de una infraccién penal. El simple hecho de que
fue seleccionada para ser interrogada no puede entenderse como indicativo de
que fuera sospechosa de participacién en actividades terroristas. Al contrario,
la policia le dijo expresamente que no se encontraba en estado de arresto y que
no sospechaba de que fuera una terrorista. El TEDH resuelve, por ello, que el
interrogatorio de la demandante, en base al precepto cuestionado de la legis-
lacién interna, no ha afectado a sus derechos en base al art. 6 CEDH, por lo
que inadmite la demanda a este respecto.
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