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I.  PASE SANITARIO (CERTIFICADO COVID)

Las medidas adoptadas en el seno de los Estados contratantes en la lucha
contra la pandemia de la COVID-19 implican restricciones en los derechos y
libertades fundamentales que generan tensiones en no pocas ocasiones, por lo que
habra que dilucidar la adecuacién justa de las mismas. El TEDH ha resuelto ya
algunos casos como la Decisién de inadmisién recaida en el caso Cristian-Vasile
Terhes c. Rumania, de 13 de abril de 2021, sobre el Estado de Urgencia decretado
en ese pais, a la que me referf en el anterior nimero. En esta ocasién comentaré
brevemente la Decisién de inadmisiéon Guillaume Zambrano c. Francia, de 7 de
octubre de 2021, que refleja el espiritu de protesta surgido en parte de la ciuda-
danfa de nuestro pais vecino contra la exigencia de probar que se ha recibido la
vacuna contra la COVID-19 o haber pasado la enfermedad para entrar en esta-
blecimientos o ejercer ciertas profesiones.

El demandante es profesor de Derecho Privado y Ciencia Penal en la Uni-
versidad de Montpellier. Se opone al denominado pase sanitario francés, equiva-
lente al certificado COVID espafiol, que acredita que la persona estd vacunada o ha
padecido la enfermedad infectocontagiosa denominada COVID-19, provocada
por el coronavirus Sars-Cov2, causante de la pandemia declarada por la Orga-
nizacién Mundial de la Salud en marzo de 2020. Considera que la exigencia del
pase sanitario para acceder a establecimientos abiertos al publico o para ejercer
profesiones que implican el contacto con el publico implica la obligatoriedad de
la vacunacién.

Para promocionar sus pretensiones inicié una campana en YoutTibe en con-
tra de dicho certificado. Consideré que la estrategia mds fructifera seria la de
colapsar el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con miles de demandas que
se adhirieran a la que planted, facilitando un formulario en su pdgina web. No
tenia como finalidad que se le diera la razén. De hecho, manifiesta que conoce la
sentencia recaida en el caso Vavricka y Otros c. la Repiiblica Checa, de 8 de abril de
2021, en la que el TEDH respalda la vacunacién obligatoria contemplada en el
calendario de vacunacién infantil de la Repuablica Checa, en virtud de la cual las
guarderifas no aceptarfan a nifios no vacunados, excepto si ello se debe a motivos
de salud. Quiz4 presume que en virtud de esa sentencia el TEDH ha tomado pos-
tura sobre la cuestion de la vacunacién obligatoria. Por ello, la finalidad del sefior
Zambrano serfa la de abrumar al TEDH con la avalancha de demandas para que
finalmente se abriera un canal de negociacién acerca de la cuestion. Pensaba que el
bloqueo del TEDH enviaria un mensaje contundente al Gobierno francés y al
resto de gobiernos europeos.

El demandante presenté ante el TEDH una demanda individual en su
nombre y ademis realiz6 una declaracién en su solicitud: «Recurso en nombre de
7,934 demandantes. Lista adjuntada [...]». En la fecha en la que el TEDH dicté
esta Decisidn, recibi6 casi 18.000 solicitudes como resultado del procedimiento
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establecido por el demandante. Posteriormente, continuaron llegando mds soli-
citudes idénticas.

El demandante alega una violacién del art. 3 CEDH. Considera que las
leyes aprobadas en relacién con el pase sanitario conminan a los ciudadanos
a consentir la vacunacién. En concreto, se quejé de lo que calificé como
medidas de represalia previstas, alegando un sufrimiento fisico intenso y un
riesgo grave de lesién fisica, presuntamente sin justificacién médica, ya que,
a su juicio, las vacunas contra el nuevo coronavirus se encuentran en fase de
ensayos clinicos.

El demandante también alega una violacién de los arts. 8 (derecho al respeto
de la vida privada) y 14 (prohibicién de discriminacion) del Convenio y el art. 1
del Protocolo n° 12 (prohibicién general de discriminacién). Al crear e imponer
el sistema del pase sanitario, las leyes en cuestién implican una interferencia dis-
criminatoria en su derecho al respeto de la vida privada, que no se ajusta a la ley,
ya que no es previsible, no persigue una finalidad de interés publico legitimo y
que, aunque el margen de apreciacion de los Estados era estricto, no era necesario
en una sociedad democritica.

EI TEDH, en primer lugar, observa que la oposicién al certificado COVID
ha dado lugar a manifestaciones en Francia. Sin embargo, esta demanda no se
refiere a la libertad de expresién (art. 10 CEDH) en relacién con la libertad de
asociacién (art. 11 CEDH).

En relacién con las miles de demandas estandarizadas presentadas ante el
TEDH como parte de la iniciativa promovida por el demandante, el TEDH
observa que no retinen las condiciones establecidas en el Reglamento del
CEDH para su admisién. Se insté por carta postal y correo electrénico al
demandante, a quien se designé como representante de las solicitudes estan-
darizadas, que subsanara los defectos de dichas solicitudes y se le advirti6 que,
si no lo hacfa, se inadmitirian. Como el demandante no contestd se inadmi-
tieron finalmente.

El TEDH observa que el demandante no ha recurrido en la via interna. A
modo de ver del sefior Zambrano, las leyes en virtud de las cuales se ha aprobado
el pase sanitario son incompatibles con el Convenio. Como los tribunales inter-
nos han dicho que son conformes con la Constitucién, el demandante considera
que el derecho interno no ofrece un recurso efectivo que permita la proteccién de
los derechos del Convenio antes de acudir ante el TEDH.

EI TEDH subraya que la revisién de la compatibilidad con el Convenio rea-
lizada por los tribunales ordinarios es diferente de la revisién de la conformidad
de una determinada ley con la Constitucién realizada por el Consejo Constitucio-
nal: una medida adoptada en aplicacién de una ley que el Consejo Constitucional
ha dicho que es compatible con las previsiones constitucionales sobre derechos
fundamentales puede ser considerada incompatible con los mismos derechos
garantizados por el Convenio porque, por ejemplo, no se haya respetado el prin-
cipio de proporcionalidad en las circunstancias del caso. Es mds, un demandante
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que presenta una solicitud al Consejo de Estado de revisién de un decreto de
desarrollo de una ley puede argumentar que la ley no cumple con el Convenio.
El demandante ha tenido acceso, por tanto, a un recurso efectivo, por lo que no
ha agotado la via interna. Esta conclusién es suficiente para la inadmisién de la
demanda. Sin embargo, el TEDH considera ttil, incluso esencial en las circuns-
tancias especificas de este caso, examinar si la demanda es incompatible con otros
criterios de admision.

A continuacidén, el TEDH analiza la naturaleza abusiva de la demanda [art.
35.3.a) CEDH].

El TEDH subraya que, en base al art. 19 CEDH, debe asegurar que los
Estados respetan los compromisos asumidos por las Altas Partes Contratantes
del Convenio. A este respecto, el TEDH es consciente de las dificultades que
plantea la pandemia de la COVID-19 y del hecho de que ciertas medidas adop-
tadas por las autoridades nacionales pueden presentar interrogantes en relacién
con las exigencias del Convenio. Y en este sentido cita varias de las demandas
planteadas procedentes de diferentes Estados en las que se cuestionan medidas
adoptadas por las autoridades internas que implican limitaciones a derechos
fundamentales.

Una demanda puede ser inadmitida si se considera abusiva en base al art.
35.3.a). Se tratarfa de una «medida procesal excepcional». La nocién de «abuso»,
en el seno del art. 35.3 del Convenio, debe entenderse en su sentido ordinario
establecido por la teorfa general del derecho, a saber, el hecho de que el titular del
derecho lo ejerza fuera de su finalidad de manera perjudicial. La responsabilidad
directa del interesado debe establecerse con suficiente precisién. Una simple sos-
pecha no es suficiente para declarar que la demanda es abusiva segtin el art. 35.3.
CEDH.

EITEDH observa que los objetivos del demandante pretendian menoscabar
el normal funcionamiento del TEDH, contrarios al espiritu del Convenio y los
fines que persigue. Por tanto, el recurso planteado por el demandante, asi como
los recursos que representa, son abusivos a la luz del art. 35.3 del Convenio.

En cuanto a su estatus de victima, el demandante no ha proporcionado
informacidn detallada sobre su situacion. No explica, en la prictica, cémo le afec-
taban o podian afectar personalmente las medidas adoptadas por las autoridades
nacionales.

En relacién con el art. 3 CEDH, el TEDH observa, contrariamente a lo
que sostiene el demandante, que las leyes cuestionadas no le imponen ninguna
obligacidn a vacunarse. En este sentido, subraya que no ha presentado pruebas de
que trabajara en alguno de los oficios especificos sujetos a vacunacion obligatoria

en base a la Ley 1040 de 5 de agosto de 20212 De ello, el TEDH deduce que el

2 Esta norma establece la obligatoriedad del pase sanitario en bares y restaurantes, incluyen-

do los patios, con la excepcién de cantinas de lugares de trabajo; tiendas y centros comer-
ciales, en base a la decision del prefecto del Departamento si considera que hay riesgo de
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demandante no demostré que, como no deseaba vacunarse, estaba siendo some-
tido a coaccién.

Desde la perspectiva del art. 8 CEDH, el demandante no explic6 en qué
medida las leyes cuestionadas le afectaban directamente en su derecho individual
al respeto de su vida privada.

El demandante, en fin, se queja iz abstracto de la inadecuacién de las medi-
das adoptadas por el Gobierno en la lucha contra el virus. Por todo ello, el TEDH
concluye que el demandante no ha sido victima de una violacién de los derechos
del Convenio, por lo que, finalmente, inadmite la demanda’®.

II. PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL: DERECHO
AL OLVIDO

1. OBLIGACION DE ANONIMIZAR DATOS DE CARACTER PERSONAL

En la sentencia recaida en el caso Hurbain c. Bélgica, de 22 de junio de
2021, el demandante es el editor del diario Le Soir. Se queja de la orden civil
por la que se le insté a anonimizar un articulo en su archivo electrénico en el
que se mencionaba el nombre completo del responsable de un accidente de
trdfico mortal acontecido en 1994. La orden se basé en el derecho al olvido
del interesado.

El TEDH constata que el articulo en cuestién es localizable ficilmente en
Internet al escribir el nombre y apellidos del conductor que causé el accidente en la
web del diario o en Google. El tribunal interno que conocié del caso observé que
mantener el articulo en linea puede causar un dano indefinido y grave al honor
del conductor y supone un «antecedente penal virtual», si bien ha cumplido la
sentencia de condena y se ha rehabilitado. Por ello, el tribunal interno considerd
que la manera mds efectiva de asegurar el respeto a su vida privada, sin afectar des-
proporcionadamente a la libertad de expresion del demandante, serfa anonimizar
el articulo en la web del diario sustituyendo el nombre completo del conductor
por la letra X.

Los tribunales belgas ponderaron el derecho del conductor al respeto de
su vida privada, por un lado, y la libertad de expresion del demandante, por el
otro, de conformidad con los criterios establecidos por el TEDH. El tribunal de
apelacién, en concreto, tuvo en cuenta el dafo causado al conductor por la acce-

contagio; transporte de larga distancia por tren, autocar y avién; hospitales, instituciones
para personas dependientes y casas de retiro, con la excepcién de la admisién de personas
que requieran un tratamiento médico urgente.

En cuanto a sus alegaciones en relacién con la prohibicién general de discriminacion,
contenida en el art. 1 del Protocolo n° 12, el TEDH inadmite igualmente, pues Francia
no ha ratificado dicho protocolo.
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sibilidad del articulo en linea, que han pasado veinte afos desde su publicacién
original y que la anonimizacién en la pdgina web de Le Soir no afectarfa al texto ori-
ginal del articulo. Observé, en este orden de consideraciones, que la medida de la
anonimizacién serfa la mds efectiva y proporcionada, entre las distintas opciones,
en base a los intereses en conflicto. Las razones ofrecidas por los tribunales inter-
nos son relevantes y suficientes, por lo que el TEDH concluye que no ha habido
una violacién del art. 10 CEDH.

El TEDH precisa que ello no implica una obligacién a los medios de
comunicacion de verificar sus archivos de manera sistemdtica y permanente.
Los medios de comunicacién tienen el deber de respetar la vida privada en la
publicacién inicial de un articulo. Y deberdn proceder a una revisién y, por
tanto, a una ponderacién de los derechos en juego, en caso de solicitud expresa
a este efecto. Por tanto, el TEDH lanza una llamada de atencién a la responsa-
bilidad de los medios de comunicacién en el contexto de una sociedad demo-
crdtica y avanzada.

2.  OBLIGACION DE DESINDEXAR INFORMACION SENSIBLE PUBLICADA
EN INTERNET

En la sentencia recaida en el caso Biancardi c. Italia, de 25 de noviembre
de 2021, el demandante, en el momento en el que ocurrieron los hechos, era el
director de un periédico en linea. Fue condenado en la via civil por conser-
var en el sitio de Internet de su periédico un articulo en el que describia una pelea
en un restaurante y ofrecia detalles del proceso penal respectivo. Los interesados
solicitaron al demandante la retirada del articulo sin éxito. Los tribunales subra-
yaron que, si bien el demandante, una vez presentada la demanda, habia desin-
dexado el articulo, permanecian las etiquetas del mismo, que hacian referencia a
su contenido y a los hechos acontecidos, de modo que con teclear el nombre del
restaurante o de su propietario en un motor de busqueda, se podian averiguar
datos sensibles del proceso penal. Por ello, el demandante seria condenado en la
via interna.

El TEDH subraya que los tribunales internos no han planteado la retirada
del articulo. La cuestién decisiva en este caso se refiere al incumplimiento de la
obligacién de desindexar la informacién sobre el propietario del restaurante y su
decisién de mantener el articulo ficilmente accesible. Tampoco se ha cuestionado
en el caso la anonimizacién de la informacion del articulo.

EI'TEDH tiene en cuenta que el articulo ha permanecido en linea, ficilmente
accesible, durante ocho meses a pesar de la solicitud del interesado de que se reti-
rara. La informacién publicada, referida al proceso penal contra el interesado, era
sensible.

EITEDH tiene en cuenta que el demandante ha sido sancionado civilmente
y que la cuantia indemnizatoria, 5.000 euros, no fue excesiva.
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EITEDH concluye que la solucién en el dmbito interno ha constituido una
restriccion justificada en la libertad de expresién del demandante, ya que no se le
ha obligado a retirar el articulo permanentemente de internet, por lo que no ha
habido una violacién del art. 10 CEDH.

EI TEDH considera que no solo los proveedores de motores de busqueda
de Internet pueden ser obligados a desindexar material electrénico, sino que
también los administradores de periédicos o archivos periodisticos accesibles
en Internet®.

lll. DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR: ORDEN
DE LOS APELLIDOS

En la sentencia recaida en el caso Ledn Madrid c. Espania, de 26 de octubre
de 2021, la demandante mantuvo una relacién sentimental con J.S.M.T. entre
2004 y 2005 fruto de la cual quedaria embarazada. ].S.M.T. se oponia a que diera
a luz. Pretendia que abortara. Sin embargo, la demandante decidié continuar con
el embarazo y terminé su relacién con él. Dio a luz a una nina a la que inscribié
con sus dos apellidos en el registro civil. La demandante permitié a J.S.T.S. ver
a la nifa en varias ocasiones hasta el momento en que decidié romper todo con-
tacto con €l por el acoso psicolégico que le infligia. Entonces ]J.S.T.S. reclamé
la paternidad. El Juzgado de Primera Instancia la reconocié. La demandante y
J.S:.M.T. no se pusieron de acuerdo en la posicién de los apellidos. Por ello, el
Juzgado, en base al art. 194 del Reglamento de aplicacién de la Ley del Registro
Civil, en su redaccién dada por el RD 193/2000, de 11 de febrero, de modifi-
cacién de determinados articulos del Reglamento del Registro Civil en materia
relativa al nombre y apellidos y al nombre de los mismos, impondria el primer
apellido paterno y el segundo apellido materno.

Ante el TEDH, la demandante alega que este Reglamento es discriminato-
rio y que la atribucién del orden de los apellidos deberia adoptarse teniendo en
cuenta las circunstancias particulares de cada caso.

Hay que apuntar que la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil,
contempla en su art. 49.2 que, en caso de desacuerdo, el juez decidird el orden de
los apellidos en base al criterio del interés superior del menor. Sin embargo, esta
norma no era aplicable al caso presente ya que entré en vigor el 30 de abril de
2021. Por tanto, el TEDH tomari en consideracion el art. 194 del Reglamento
de aplicacién de la Ley del Registro Civil en su redaccién dada en 2000.

EITEDH observa que la demandante y el padre biolégico de la nifna, que se
encuentran en situaciones andlogas, han sido tratados de manera distinta en base

4 Sobre este tema, me remito al libro dirigido por José Luis Pifiar Mafas (2017), Reglamento

general de proteccion de datos: hacia un nuevo modelo europeo de privacidad, Madrid: Reus,
850 pdgs.
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a una diferencia justificada exclusivamente en el sexo. Subraya que las autoridades
internas deben llevar a cabo un justo equilibrio entre los diferentes intereses en
juego: por una parte, el interés privado de la demandante de invertir el orden de
los apellidos de su hija y, por otra, el interés pablico a reglamentar la atribucién
de los apellidos.

El TEDH subraya que las tradiciones generalizadas que se presuponen o
las actitudes sociales mayoritarias en un pais dado no son suficientes para jus-
tificar una diferencia de trato basada en el sexo. El Gobierno dice que no hay
discriminacién porque la hija puede cambiar el orden de sus apellidos cuando
cumpla la mayoria de edad. Aparte del impacto que una medida de tal duracién
puede ocasionar en la personalidad e identidad de una menor, que deberd llevar
en primer lugar el apellido de un padre con el que Gnicamente estd vinculada
de manera biolégica, el TEDH valora también las repercusiones en la vida de la
propia demandante.

La automaticidad en la aplicacién del Reglamento, que ha impedido a los
tribunales tener en consideracidn las circunstancias particulares del caso concreto,
no encuentra, a modo de ver del TEDH, una justificacién adecuada desde la pers-
pectiva del Convenio. Si bien la regla de que el apellido del padre sea preferente
en caso de desacuerdo puede tener una eficacia prictica, es excesivamente rigida
y discriminatoria hacia las mujeres. Si la seguridad juridica se puede manifestar
por la eleccién de colocar en primer lugar el apellido del padre, también se puede
manifestar dando prevalencia al apellido de la madre. En consecuencia, el TEDH
concluye que ha habido una discriminacién en el ejercicio del derecho al respeto

de la vida familiar (art. 14+8 CEDH).

IV. DERECHO A LA LIBERTAD DE MOVIMIENTO

En la sentencia recaida en el caso Golub c. la Repiiblica de Moldavia y Rusia,
de 30 de noviembre de 2021, el demandante, el sefor Nikolay Golub, es un
nacional ruso que vive en la autoproclamada Republica Moldava de Transnistria
(RMT), un territorio separatista que formalmente pertenece a la Republica de
Moldavia, pero que, de hecho, funciona como un territorio independiente, en
gran parte apoyado por Rusia, si bien no ha reconocido formalmente su inde-
pendencia.

El demandante fue convocado en septiembre de 2011 para el cumplimiento
del servicio militar obligatorio en la RMT. Como cuidaba de su madre discapaci-
tada solicité el aplazamiento de su cumplimiento. Sin embargo, el demandante y
su madre optaron por su inscripcién en la institucién de educaciéon militar de la
entidad separatista, bajo la autoridad del Ministerio de Defensa, que le permitié
obtener un diploma de estudios, lo que contaba como servicio militar.

Las autoridades le retiraron su pasaporte y se le expidi6 una tarjeta de recluta-
miento. No se le permitfa abandonar las instalaciones del instituto militar sin auto-
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rizacién del comandante. Sin embargo, en varias ocasiones se ausentd sin permiso
de las instalaciones militares. Alegé que fue a buscar tratamiento médico tras haber
sufrido malos tratos 0 medicamentos para su madre. Tras las ausencias, a su vuelta
se le impuso arrestos en aislamiento en las instalaciones militares de Tiraspol.

Durante el periodo de aislamiento, compartié celda con ocho personas mds
y solo podia ir al lavabo una vez al dia.

Se inici6 un proceso penal contra el demandante. Finalmente, fue expulsado
de la institucién educativa y seria destinado a Dubasari, con la finalidad de con-
cluir el servicio militar obligatorio. Fue sancionado en ocasiones ulteriores con
penas informales, como cavar una zanja, y un nuevo aislamiento durante unas
dos semanas.

Finalmente, se le concedié abandonar el servicio militar obligatorio antes
del tiempo establecido con la finalidad de que pudiera cuidar a su madre.

El demandante interpuso una demanda ante las autoridades moldavas y
rusas tras ilegal detencién, Las autoridades moldavas iniciaron el proceso de
investigacién por detencién ilegal pero lo suspendieron a la espera de la iden-
tificacién de los presuntos autores. Las autoridades rusas remitieron el caso a
las autoridades de la Republica de Moldavia y de la autoproclamada Reptblica
Moldava de Transnistria.

El demandante acude ante el TEDH alegando una violacién del art. 5
CEDH (Derecho a la libertad), 2 del Protocolo n° 4 del Convenio (Derecho a la
libertad de movimiento) y del art. 13 (Derecho a un recurso efectivo).

El TEDH recuerda, como ha dicho anteriormente en Zlagcu y otros, que la
Federacién Rusa contribuyé militar y politicamente a la creacién de un régimen
separatista en la regién de Transnistria en 1991-1992. El TEDH también ha
constatado en casos posteriores (Eriomenco c. la Repiiblica de Moldavia y Rusia,
de 9 de mayo de 2017; lvantoc y otros c. la Repiiblica de Moldavia y Rusia, de 15 de
noviembre de 2011, entre otros) que, al menos hasta septiembre de 2016, la
RMT continta existiendo, e impidiendo los esfuerzos moldavos e internaciona-
les de resolver el conflicto y traer la democracia y el principio de legalidad a la
region, debido al apoyo militar, econémico y politico ruso. El TEDH observa
que el alto nivel de dependencia del apoyo de Rusia es un indicador claro de que
la Federacién Rusa continta con el control efectivo y una influencia decisiva
sobre las autoridades de Transnistria, por lo que el demandante encaja en la
jurisdiccién del Estado de la Federacién Rusa en base al art. 1 CEDH.

El TEDH recuerda que la diferencia entre las restricciones al derecho a la
libertad y el derecho a la libertad de movimiento es de grado o intensidad. La
consideracién de la privacién de la libertad implica tener en cuenta la situacién
concreta en relacién con un conjunto de criterios como la modalidad, la dura-
cién, los efectos y la manera de implementacién de la medida en cuestion (Engel y
otros c. los Paises Bajos, de 8 de julio de 1976, entre otras). El TEDH observa que
en el caso presente el demandante tenia libertad de movimiento en el instituto
militar asi como de entrar y salir, si bien con restricciones. Sin embargo, cuando el
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demandante se ausentd sin permiso fue retenido en un espacio confinado por un
periodo de tiempo en unas condiciones carcelarias. Por ello, el TEDH distingue
el tiempo que pasé el demandante en detencién disciplinaria, unos 15 dias, en el
que el articulo 5 serfa aplicable, con respecto del resto del tiempo que realizaba
el servicio militar en las instalaciones militares, que examina en base al art. 2 del
Protocolo n° 4 del Convenio. Como el demandante interpuso el recurso ante
el TEDH fuera de plazo, teniendo en cuenta la fecha en la que fue puesto en
libertad en el marco de la detencién disciplinaria y la fecha de la interposicién del
recurso, inadmite.

En cuanto a las alegaciones en relacién con el art. 2 del Protocolo n° 4, el
TEDH admite al haber interpuesto el recurso en plazo. El TEDH observa que
las autoridades le retiraron el pasaporte y que su movimiento fuera de las insta-
laciones militares estaba estrictamente controlado. Sin la debida autorizacién, la
ausencia del recinto implicaba una infraccién y la correspondiente sancién.

El TEDH subraya que ha habido una injerencia en el derecho a la libertad
de movimiento, del que son titulares los civiles y los militares, ya que las autori-
dades de la region le retiraron el pasaporte y no le permitian salir del recinto de
las instalaciones militares de la regién de Transnistria sin la debida autorizacién.

A continuacién, el TEDH determinari si la medida era conforme a la ley,
si perseguia uno o varios fines legitimos de entre los establecidos en el art. 2.3 del
Protocolo n° 4 y si era necesaria en una sociedad democratica para alcanzar ese fin.

El TEDH recalca que el principio de legalidad es fundamental para la
limitacién de los derechos del Convenio. En este sentido, el TEDH observa
que la limitacién de la libertad de movimiento en el territorio de la Republica
de Moldavia no se ha realizado de conformidad con el derecho moldavo. En
efecto, en base a la jurisprudencia del TEDH (véase, por ejemplo, la sentencia
recaida en el caso Mozer), ninguna autoridad de la autoproclamada Republica
puede ordenar una detencién legal. Concluye, por ello, que ninguna autoridad
de la misma puede legalmente ordenar la restriccién de la libertad de movi-
miento de individuos. El art. 2 del Protocolo 4 es claro al establecer que no se
permitirdn restricciones al ejercicio del derecho a la libertad de movimiento que
no estén previstas en la ley. La restriccién, por tanto, no tenfa una base legal en
el derecho moldavo, a pesar de que el demandante, al integrarse en el servicio
militar del territorio separatista, aceptara la posibilidad de una restriccién a su
derecho a la libre circulacién.

Por ello, el TEDH no entrard a examinar si la interferencia perseguia una fina-
lidad legitima y si era necesaria en una sociedad democrtica para alcanzar ese fin.

El TEDH considera, por tanto, que ha habido una violacién del art. 2 del
Protocolo n° 4 del Convenio en base a la restriccién de la libertad de movimiento
del demandante.

El TEDH observa que en base a la compleja situacion del territorio de la
Republica de Transnistria, que la Republica de Moldavia disputa desde 1991, las
autoridades moldavas no tuvieron medios realistas para garantizar la libertad de
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movimiento en el territorio. Es mds, no pueden investigar adecuadamente las
alegaciones de privacién de libertad. Por ello, el TEDH concluye que la Repu-
blica de Moldavia no ha incumplido sus obligaciones positivas en relacién con el
demandante, por lo que no ha violado el art. 2 del Protocolo n° 4 del Convenio.

Por el contrario, el TEDH considera que Rusia ha violado el derecho a la
libre circulacién del demandante, ya que, como ha establecido en su jurispruden-
cia, ejerce un control efectivo sobre el territorio.

En cuanto al derecho a un recurso efectivo, el TEDH constata que la Repu-
blica de Moldavia ha puesto a disposicién del demandante los procesos disponibles
segtin el ordenamiento interno, en el contexto de las limitadas posibilidades de
proteger sus derechos dada la situacién especial que se da en el territorio. Por ello,
Moldavia no habria incumplido sus obligaciones positivas. En el caso de Rusia, el
TEDH constata que no ha facilitado medios de impugnacién al demandante, por
lo que concluye que ha habido una violacién del art. 13 CEDH tomado en consi-
deracién juntamente con el art. 2 del Protocolo n° 4 del Convenio.

V. JURISPRUDENCIA RECIENTE SOBRE EL CONCEPTO AUTONOMO
DE SANCION

1. DERECHO DE PROPIEDAD: CRIMEN ORGANIZADO Y SANCION DE
CONFISCACION DE BIENES

En la Decisién de Inadmision Djordjevié c. Francia, de 7 de octubre de 2021,
las autoridades internas confiscaron un edificio perteneciente al demandante, con-
denado por reincidencia en la comisién del delito de asociacién delictiva, en virtud
de una pena accesoria que permite la confiscacién general de bienes.

El demandante alega ante el TEDH una vulneracién del art. 1 del Protocolo
n° 1 al Convenio.

El TEDH constata que la medida de la confiscacién estd prevista en una
norma accesible, precisa y previsible, que tiene como finalidad la lucha contra el
crimen organizado al reprimir la participacién en una asociacién criminal con
una sancién patrimonial disuasoria. El TEDH subraya que la confiscacién del
patrimonio como consecuencia de la comisién de delitos ha adquirido un lugar
importante, tanto en el orden juridico de varios Estados contratantes como en el
plano internacional. Teniendo en cuenta el cardcter altamente reprochable de la
conducta del demandante, el TEDH concluye que la confiscacién no es despro-
porcionada. En fin, el TEDH observa que el demandante ha podido defenderse
de manera adecuada en tres grados de jurisdiccién. Por ello, el TEDH inadmite
la demanda.

En la sentencia recaida en el caso Kiril Hristov Katsarov c. Bulgaria, de 13 de
julio de 2021, las autoridades internas incautaron droga al demandante por un
valor de unos 332 euros. Fue acusado de la comisién de un delito de posesién de
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droga e intento de venta. El demandante admitié6 la comisién del delito y acordé
con las autoridades el cumplimiento de una pena de prisién y el pago de una
multa.

La Ley interna del producto del delito de 2005 permite a las autoridades
confiscar ciertas propiedades que se considera que han sido productos de delitos
como los cometidos por el demandante. Fue investigado por la Comisién para
el descubrimiento del producto del delito que examinaba, entre otras cosas, sus
ingresos y gastos en el periodo de tiempo que duré la investigacién.

A iniciativa de la Comisidn, el Estado confiscé ciertas propiedades que per-
tenecian al demandante, como propiedad inmobiliaria, vehiculos, dinero en efec-
tivo, etc. Los tribunales internos concluyeron que el gasto real de los demandan-
tes en el periodo que durd la investigacién excedi significativamente sus ingresos
reales. Los tribunales declararon que se podia razonablemente presumir que los
otros bienes adquiridos procedian del delito.

En base al art. 1 del Protocolo n° 1 (proteccién de la propiedad), el deman-
dante dice que no se ha probado que sus bienes tienen un origen delictivo y que
la medida de confiscacién de su propiedad ha sido desproporcionada.

En primer lugar, el TEDH subraya que las partes no discuten la naturaleza
penal de los procesos principales en base a los que el demandante fue condenado.
En segundo lugar, examinara la aplicabilidad del art. 6.2 CEDH a los ulteriores
procesos de confiscacién. En este sentido, el TEDH averiguard si la confiscacién
constituye una nueva acusacion, en el sentido del art. 6.2 CEDH y si el art. 6.2
CEDH protege al demandante de suposiciones hechas durante el proceso de con-
fiscacidn, tanto si se considera afirmativa o negativamente la naturaleza acusatoria
de la confiscacidn, segln este precepto.

Con la finalidad de determinar si en el curso del proceso de confiscacién
los demandantes han sido acusados de la comisién de una infraccién penal, en
el sentido del art. 6.2, el TEDH toma en consideracién los criterios establecidos
en la sentencia recaida en el caso Engel y Ootros c. los Paises Bajos, de 8 de junio
de 1976, esto es, la clasificacién de los procesos en base al derecho nacional, la
naturaleza de la infraccién y la severidad y el tipo de sancién impuesta.

En relacién con el primero de los criterios, el TEDH observa que la Ley de
2005 no se refiere a ninguna nueva acusacion o delito a los efectos del derecho
penal nacional.

En relacién con el segundo y tercer criterio, es cierto que los tribunales
nacionales aparentemente asumieron, con la finalidad de reunir los bienes de la
confiscacién, que los demandantes estuvieron involucrados en actividades ilegales
diferentes de los delitos por los que se les condend. Sin embargo, la finalidad del
proceso de confiscacién no fue la condena o la absolucién del demandante por
cualquier delito relacionado con las drogas u otros y las conclusiones a las que se
llegd no se reflejaron en los antecedentes penales.

El derecho a la presuncién de inocencia del art. 6.2 CEDH surge unica-
mente en relacion con el delito concreto por el que se acusa. Una vez que una per-
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sona ha sido declarada culpable de ese delito, el art. 6.2 no es aplicable en relacién
con alegaciones realizadas sobre la conducta o el cardcter del acusado como parte
de un proceso andlogo, a menos que dichas acusaciones sean de tal naturaleza
o gravedad que impliquen una nueva «acusacién» en el sentido del significado
auténomo del concepto que ofrece el Convenio.

La confiscacion en este caso no ha dado lugar a la determinacién de acu-
saciones separadas o nuevas contra el demandante, por lo que el art. 6.2 no es
aplicable. Se trata de una medida que tiene como finalidad la prevencién de la
comisién de delitos, por lo que no puede ser comparada con una «sancién» penal, lo
que excluye, por tanto, la aplicabilidad del art. 6.1 desde su perspectiva penal.
Se trata, por tanto, de una medida que no retine las caracteristicas suficientes del

concepto auténomo de sancién penal ofrecido por la jurisprudencia del TEDH.
Por ello, el TEDH inadmitird la demanda’.

2. NO HAY PENA SIN LEY

En la sentencia recaida en el caso Miniscalco c. Italia, de 17 de junio de
2021, el demandante, Marcello Miniscalco, fue excluido en las elecciones regio-
nales de 2013 ya que habia sido condenado por abuso de autoridad. La elimi-
nacién de su candidatura se bas6 en el Decreto Legislativo 235/2012, de 6 de
diciembre, que entré en vigor el 1 de enero de 2013, que restringe el derecho a
ser candidato en las elecciones generales en caso de condena por abuso de poder,
entre otros delitos.

El demandante recurre sin éxito en la via interna. Ante el TEDH, el deman-
dante alega una violacién del ar. 7 (no hay pena sin ley). A su modo de ver, la
retirada de su candidatura se debi6 a la aplicacién retroactiva de una norma mds
desfavorable a sus derechos e intereses En base al art. 3 del Protocolo n° 1 (dere-
cho a elecciones libres), dice que la inhabilitacidon para presentarse a las elecciones
limit6 su derecho de sufragio pasivo.

En relacién con el art. 7 CEDH, el demandante considera que la aplicacién
del Decreto 235/2012 implicé la imposicién de una nueva pena. Se basa en los
criterios Engel que determinan la naturaleza penal de las infracciones. Entiende
que, debido a la gravedad de la medida, puede considerarse una sancién de natu-
raleza penal. Afirma, por ello, que la prohibicién de presentarse como candi-
dato a las elecciones regionales, en base al Decreto Legislativo 235/2012, que
ha implicado la eliminacién de su nombre de la lista de candidatos, constituye
una pena en el sentido del art. 7 CEDH. A su modo de ver, el poder discrecional
del legislador ha sobrepasado los limites de lo razonable al imponer una sancién
cuya gravedad se explicita en la ausencia de prevision de la duracién de su incan-
didabilidad. El demandante apoya su argumentacion en la diferente regulacién

> El'TEDH asimismo inadmite la demanda del sr. Katsarov en relacién con la violacién del

principio non bis in idem, recogido en el art. 4 del Protocolo n° 7.
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prevista para los miembros de los parlamentos nacional y europeo. En efecto, en
estos casos, la medida es igual al doble de la pena accesoria de la interdiccién de
ejercer funciones publicas y en todo caso no puede superar los seis meses (art. 13
decreto legislativo). El demandante afirma que, si bien fue condenado por sen-
tencia firme en 2011, no pudo concurrir a las elecciones regionales de 2013 ni lo
podrd hacer en la vida. Ademds, la inaplicacién de la prohibicién de presentarse
como candidatos a personas que se han beneficiado de procedimientos como el
de la conformidad de la pena (paztegiamento) y de la rehabilitacién, ya concluidos
en el momento de la entrada en vigor del decreto, implica efectos penales de la
condena, lo que refuerza, en su opinién, el cardcter penal de la medida.

EITEDH, a continuacién, expone los principios generales sobre la materia,
asi como el razonamiento de la antigua Comisién y del mismo TEDH en asuntos
similares. Comenzard su argumentacién indicando que, si bien este asunto se
plantea en base al art. 7 CEDH, tendrd en consideracién asuntos similares sobre
este mismo precepto y el art. 6 CEDH, ya que las nociones de «acusacién en
materia penal» y de «pena» se complementan, como ha dicho en las sentencias
recaidas en los casos Paksas c. Lituania, de 6 de enero de 2011 y Gestur Jonsson y
Ragnar Halldér Hall c. Islandia, de 22 de diciembre de 2020.

En la Decisién de la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos,
recaida en el asunto Estrosi c. Francia, de 30 de junio de 1995, la Comisién estimé
que la ineligibilidad de un ano pronunciada por el Consejo constitucional en
aplicacién del cédigo electoral, por no respetar las reglas relativas a los gastos
electorales, no constituia una medida de cardcter penal, sino que se referia a la
reglamentacién del ejercicio de un derecho politico que queda fuera del dmbito
de aplicacién del art. 6 del Convenio.

En la Decisién de la Comisién recaida en el caso Zapie c. Francia, de 13 de
enero de 1997, estimé que una ineligibilidad de cinco anos derivada de un pro-
cedimiento de liquidacién judicial se debia a la aplicacién del derecho mercantil,
por lo que el art. 6.1 CEDH no era aplicable. La Comisién observé, en efecto,
que se trataba de una infraccién de naturaleza comercial que consistié en una
suspension de pagos en el seno de la actividad comercial. La Comisién considerd
que la ineligibilidad, ni por su naturaleza ni por su gravedad, permitia considerar
el asunto desde la perspectiva penal del art. 6.1 CEDH.

En el asunto Pierre-Bloch c. Francia, de 21 de octubre de 1997, el Consejo
Constitucional francés declaré una ineligibilidad electoral de un ano desde la
destitucién de oficio del mandato de un diputado en un caso sobre gastos electo-
rales. Como la medida tenfa como finalidad el buen desarrollo de las elecciones
legislativas, se consideré que el derecho penal no era aplicable. El TEDH afiadié
que la medida se distingufa también de las ineligibilidades pronunciadas por las
jurisdicciones represivas como sanciones accesorias.

En el asunto Paksas c. Lituania, el TEDH examind la cuestién de la aplica-
bilidad del art. 6.1 en su vertiente penal en dos procesos ante el Consejo constitu-
cional. El primero se referia a la conformidad con la Constitucién de un decreto
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adoptado por el demandante en el ¢jercicio de sus funciones como presidente de la
Republica; el segundo se referia a una fase del procedimiento de mocién de cen-
sura iniciado por el Parlamento por violacién de la Constitucién o del juramento
constitucional, lo que privé al demandante de su mandato presidencial, medida
que iba acompanada de la ineligibilidad permanente. El TEDH consideré tam-
bién en este caso que los dos procesos escapaban, por su finalidad, al dominio
penal, ya que no suponian la imposicién de una sancién por el TC contra el
demandante. Y que en el marco del segundo proceso, en concreto, la destitucién e
ineligibilidad del interesado respondia a la responsabilidad constitucional del jefe
del Estado. El art. 6.1 del Convenio no era aplicable ni desde la perspectiva civil
ni penal, ya que dichos procesos no concluyeron en una condena o imposicién
de una pena en el sentido del art. 7 del Convenio, precepto que no era aplicable
al asunto.

En los asuntos Refah Partisi y otros c. Turquia, de 3 de octubre de 2000 y
Sobaci c. Turquia, de 1 de junio de 2006, el TEDH ha considerado que la disolu-
cién del Partido de la Prosperidad y del Fazilet Partisi, asi como los efectos de la
medida en los derechos politicos del primer partido y de los otros demandantes
fue consecuencia de la aplicacién por el TC de la Constitucién y de la Ley de
Partidos Politicos. La naturaleza esencialmente politica de los derechos en cues-
tién (finalidad politica de las organizaciones politicas) y de la injerencia litigiosa
(prohibicién a los dirigentes de fundar, dirigir o gestionar un nuevo partido) no
se referfa a las garantias del art. 6.1 CEDH. No se trataba de sanciones penales.
En consecuencia, también rechazé la demanda en relacién con el art. 7 CEDH
por razén de la materia.

El TEDH igualmente ha examinado la cuestién de la aplicabilidad del art.
6 CEDH desde su perspectiva penal a procedimientos relativos a la publicacién
de listas de personas que han colaborado con los servicios secretos comunistas.
Ha concluido que esa disposicién tampoco es aplicable desde su perspectiva penal
a dichos procedimientos (véanse al respecto la Decisién de inadmisién Sidabras
y Dziautas c. Lituania, de 1 de julio de 2003 e lvanoski c. la Antigua Repiiblica
Yugoslava de Macedonia, de 21 de enero de 2016). En el caso lituano, por ejem-
plo, las sanciones consistieron en la pérdida de un empleo piblico por parte
de un inspector de Hacienda y un fiscal que fueron antiguos agentes de la KGB
y en restricciones de una duracién de diez afios en el acceso al empleo puablico y
a ciertos dmbitos del sector privado. En el asunto sobre la actual Macedonia del
Norte, el demandante, que fue juzgado por el TC, fue apartado del ejercicio de
sus funciones con una prohibicién de acceso a todo empleo en la funcién publica
o en el dmbito universitario durante un periodo de cinco afios.

El TEDH ha considerado que la finalidad de las medidas era impedir que
los antiguos agentes de los servicios secretos ocuparan puestos en la Administra-
cién publica y en sectores importantes para la seguridad nacional. En cuanto a
la gravedad, el TEDH ha indicado que las medidas no alcanzaron un nivel sufi-
ciente para considerarlas desde una perspectiva penal.
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Parece, por consiguiente, que el TEDH adopta un criterio especialmente
riguroso a la posible aplicabilidad del art. 6 CEDH desde una perspectiva penal
a las medidas adoptadas en el plano de lo politico. Posiblemente, la finalidad de
las medidas, que se refieren al dmbito restringido de la gestién en la que puede
primar el cardcter preventivo frente al punitivo, impiden su consideracién desde
la perspectiva sancionadora penal.

A continuacién, el TEDH aplicard la jurisprudencia establecida en estas
sentencias al presente caso.

EI'TEDH observa que el demandante afirma en sustancia que la aplicacién
de las disposiciones del Decreto Legislativo 235/2012 ha supuesto la imposicién
de una nueva pena, ademds de la resultante de su condena definitiva en 2011 por
abuso de poder.

EITEDH debe resolver si la prohibicién indefinida al demandante de parti-
cipar como candidato a unas elecciones regionales estd comprendida en el dmbito
de aplicacién del art. 7 CEDH.

El TEDH recuerda que, en principio, lo referido a los derechos politicos y
electorales no queda comprendido en el dmbito de aplicacién de los arts. 6y 7 del
Convenio. El TEDH subrayard a este respecto que, en la mayoria de los asuntos
tratados relativos a la ineligibilidad o la pérdida de un mandato efectivo, los 6rga-
nos del Convenio han excluido la aplicabilidad del art. 6, desde su perspectiva
penal, asi como del art. 7 CEDH. De hecho, en ninguno de los asuntos citados en
la propia sentencia se reconoce la aplicabilidad de estos preceptos a estos supues-
tos de hecho, como he glosado.

El TEDH analizara si la incandidabilidad ha sido impuesta en el seno de
un proceso penal. Antes, analizard su naturaleza y finalidad, su calificacién en
derecho interno, los procesos asociados a su adopcién y a su ejecucidn, asi como
su gravedad.

En cuanto a la medida impuesta

El TEDH constata que la incandidabilidad del demandante ha sido
impuesta como consecuencia de su condena por abuso de poder en 2011, en base
al Decreto Legislativo 235/2012. Por ello, no pudo participar en las elecciones
regionales de 2013. En este momento el TEDH todavia no ofrece ningtin dato
sobre la naturaleza sancionadora de la medida, sino que se limita a constatar en
qué consistié y cudl fue la causa de su imposicién. A continuacién, indagard
acerca de la naturaleza y finalidad de la sancién.

En cuanto a la naturaleza y finalidad de la medida
En lo que concierne al argumento del demandante, segin el cual la inter-

diccién de participar como candidato tiene un cardcter punitivo, el TEDH
observa que los informes explicativos de la Ley 190/2012 y del Decreto Legisla-
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tivo 235/2012 indican explicitamente que el objetivo de la lucha contra la ilegali-
dad y la corrupcién debe ser perseguido en el bien entendido de que las sanciones
conforman tnicamente una parte de los elementos de este objetivo a alcanzar. La
eleccién de la condena definitiva por delitos predefinidos como base que justifica
la interdiccién de ejercer funciones electivas, con la consiguiente incandidabili-
dad, reposa sobre la voluntad del legislador de basarse en criterios abstractos. Esta
condena corresponde a una ineptitud funcional irrevocable de la persona conde-
nada. Su finalidad es la de preservar el buen funcionamiento y la transparencia de
la Administracién e igualmente la libre toma de decisién de los 6rganos electivos.
Todo ello se enmarca en la necesidad de introducir un plan nacional de lucha
contra la corrupcién, habida cuenta de los informes elaborados por el Grupo de
Estados contra la Corrupcién (GRECO) y que buena parte de los Estados euro-
peos ya disponian de un plan de esas caracteristicas.

La incorporacién del abuso de poder de entre las causas que justifican la
prohibicidn litigiosa tenfa como finalidad reforzar el objetivo de la lucha contra el
fenémeno de la infiltracién de la criminalidad organizada en el seno de la Admi-
nistracién. El TC, ademds, ya la habria sefialado como un motivo de restriccién
de derechos electorales.

En cuanto a la calificacién de las medidas en el derecho interno

El TEDH observa que el TC ha considerado en varias sentencias que la
medida litigiosa no es ni una sancién ni un efecto de la condena referida a la esfera
penal. Se debe a la pérdida de la condicién subjetiva que permite el acceso a las
funciones electivas y a su ejercicio. El candidato no ha sido sancionado en funcién
de la gravedad de los hechos por los que ha sido condenado por las jurisdicciones
penales, sino que ha sido excluido de la lista porque ha perdido la aptitud moral,
condicién esencial para poder acceder a las funciones de representante de los
electores. E1 TC, por tanto, excluye la finalidad punitiva de las medidas previstas
por el decreto legislativo.

El TEDH recuerda que la incandidabilidad afecta exclusivamente a sus
derechos de sufragio pasivo porque tiene una incidencia en una cualidad obje-
tiva, la aptitud moral, que la ha perdido con la condena por el delito de abuso de
poder. Sin embargo, conserva los derechos de sufragio activo.

En cuanto a la gravedad de la medida

El TEDH observa que la pérdida del derecho de participar como candi-
dato a las elecciones regionales ha tenido consecuencias para el demandante en
el plano politico. El TEDH considera que ello no es suficiente para calificarlo
como una sancién de cardcter penal, sobre todo porque en 2017 el demandante
pudo presentarse como candidato a unas nuevas elecciones regionales tras obtener
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su rehabilitacién. Ademds, como he apuntado, no habia perdido su derecho de
sufragio activo.

Por todo ello, el TEDH considera que la prohibicién de presentarse a las
elecciones regionales no puede asimilarse a una sancién penal en el sentido del
art. 7 CEDH. En consecuencia, el TEDH inadmite el recurso en cuanto a este
precepto®.

EITEDH también inadmitird la demanda desde la perspectiva del art. 3 del Protocolo ne 1
al CEDH al considerar que la medida estaba prevista en la ley y que perseguia la finalidad
legitima de excluir de procesos electorales a aquellas personas que han cometido delitos
graves y asi proteger la integridad del proceso democrdtico. El TEDH tiene en cuenta,
asimismo, que, tras su rehabilitacién, en 2017, el demandante recuperd su derecho de
sufragio pasivo.
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