TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS,
MAYO-AGOSTO 2023

ELISA LLOP CARDENAL'

elisa.llopcardenal@echr.coe.int

Cémo citar/Citation

Llop Cardenal, E. (2023).

Crénica de jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, mayo-agosto 2023.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 76, 215-248.
doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.76.07

SUMARIO

|. INTRODUCCION. II. PRINCIPALES SENTENCIAS Y DECISIONES DEL TEDH:
1. Segregacién, humillacién y malirato de presos por sus comparieros de celda
debido a su situacién de inferioridad en una jerarquia informal de presos tolerada
por las autoridades (arts. 3y 14 CEDH): S. P y otros c. Rusia. 2. Inaplicacién por
los tribunales nacionales del principio iura novit curia; acceso a los tribunales y
obligacién de agotar los recursos internos (arts. 6 § 1y 35§ 1 CEDH): Fu Quan,
s.r.o. c. Reptblica Checa [GC]. 3. La independencia financiera como condicién
de la reunificacién familiar de algunos refugiados bajo la Convencién de 1951
(art. 8 CEDH): B.F. y ofros c. Suiza. 4. La responsabilidad penal del titular de una
cuenta en redes sociales por los comentarios de naturaleza ilicita publicados por
terceros (art. 10 CEDH): Sanchez c. Francia [GS]. 5. Medidas contra el contenido
licito de archivos de prensa en Internet en nombre del «derecho al olvido»;

! Abogada. Letrada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.


mailto:elisa.llopcardenal@echr.coe.int
https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.76.07

216 ELISA LLOP CARDENAL

criterios y principios de ponderacién de los derechos en juego (art. 10 CEDH):
Hurbain c. Bélgica [GS]. lll. DERECHO DE LA UE: 1. El requisito del consentimiento
del interesado declarado compatible con el Convenio: (art. 9 CEDH): Testigos de
Jehova c. Finlandia. IV. ESPANA Y EL TEDH: 1. Carvajal Barrios. 2. Alonso Saura.
3. Fragoso Dacosta. 4. Lorenzo Bragado.

I.  INTRODUCCION

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH o
el Tribunal) ha dictado diversas resoluciones de interés jurisprudencial en el
segundo cuatrimestre del afio. La presente crénica tiene como objetivo
presentar algunas de ellas y analizar cudles son los argumentos que aportan
especial valor o contienen elementos novedosos para la jurisprudencia del
TEDH.

En primer lugar, se analizardn algunas resoluciones que sobresalen por
haber desarrollado de forma resenable el dmbito de aplicacién o el contenido
de los derechos y libertades protegidos por el Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante,
CEDH o el Convenio).

En particular, se han seleccionado cinco sentencias, tres de ellas dictadas
por la Gran Sala. Las resoluciones en esta seccién se expondrdn por orden de
aparicién de los articulos en el Convenio y, dentro del mismo articulo, por
orden cronolégico.

En la primera de ellas el TEDH se refirié por primera vez a los efectos
degradantes para una parte de la poblacién penitenciaria de la existencia
de una jerarquia informal de presos, de la que derivé no solo la existencia de
tratos inhumanos y degradantes, sino también la discriminacién sistémica y
generalizada que se producia en los centros penitenciarios de Rusia por este
motivo.

En la segunda, de interés mds procesal que sustantivo, la Gran Sala del
Tribunal establecié que la capacidad de los tribunales (tanto internos como
del propio TEDH) para aplicar el principio iura novit curia no influye en la
obligacién de los demandantes de expresar debidamente sus quejas de vulne-
racién de derechos fundamentales, asi como de agotar los recursos internos
antes de interponer sus demandas ante el TEDH.

La tercera sentencia resefiada aborda, por primera vez, la cuestién del
requisito de independencia econdmica para la reagrupacién familiar de

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 76, septiembre-diciembre (2023), pp. 215-248



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS... 217

(ciertos) refugiados. El Tribunal concluyé que, bajo el art. 8 del Convenio,
no cabe exigir a las personas con estatus de refugiados que hagan lo
imposible para que se les conceda la reagrupacién familiar y, en particular,
que, cuando hayan quedado acreditados sus esfuerzos para ser econdmica-
mente independientes, se les continte exigiendo no depender de la ayuda
social.

También se recoge una sentencia de la Gran Sala dictada como conse-
cuencia de un reenvio tras dictarse una sentencia de Sala (que ya fue resenada
en estas crénicas) que fue muy controvertida, relativa a la responsabilidad
(penal) de los titulares de cuentas en redes sociales por los comentarios (ilicitos)
publicados por terceros en esas cuentas. La Gran Sala refrendé la conclusién
alcanzada por la Sala en ese caso.

Lo mismo acontecié en el siguiente y tltimo caso resenado. La Gran Sala
confirmd la conclusién de la Sala segtin la cual no era contrario al derecho ala
libertad de expresién condenar al editor de un diario a anonimizar un archivo
electrénico de un articulo publicado en la versién en papel de ese diario que
mencionaba el nombre completo de una persona responsable de un accidente
mortal, en virtud del derecho al olvido de esta dltima.

Ademds, cabe sefialar que el Tribunal sigue lidiando con las consecuencias
de que la Federacién Rusa dejase de ser un Estado parte del Convenio en
septiembre de 2022 y dictando resoluciones de interés en este aspecto, pese a
que en esta ocasién no se han reflejado en la crénica®.

En la siguiente seccién de esta crénica se resefian aquellas resoluciones en
las que el TEDH ha aplicado normativa del derecho de la Unién Europea
(UE) o jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).
Concretamente, en este caso se ha seleccionado una sentencia en la que el
Tribunal de Estrasburgo ha tomado en consideracién de manera significativa
la legislacién comunitaria y decisiones previas del Tribunal de Luxemburgo.

Por dltimo, la dltima seccidn de esta crénica recoge algunas de las resolu-
ciones dictadas por el TEDH durante el segundo cuatrimestre del afo en
demandas presentadas contra Espafa. En concreto, se trata de tres sentencias
y una decisién de inadmisién.

Véase, por ejemplo, TEDH, Pivkina y otros c. Rusia, no. 2134/23 y otros seis, 29 de
junio de 2023, en la que el Tribunal subrayé que un Estado que ha dejado de ser parte
del Convenio no puede, a través de su legislacién interna, cambiar o disminuir el
alcance de la jurisdiccién del Tribunal. En esta sentencia, ademds, el Tribunal desa-
rrollé un test para determinar su competencia temporal con respecto a supuestas
violaciones del Convenio en funcién de la fecha en la que un Estado demandado dejé
de ser parte del Convenio.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 76, septiembre-diciembre (2023), pp. 215-248


https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-225645

218 ELISA LLOP CARDENAL

II.  PRINCIPALES SENTENCIAS Y DECISIONES DEL TEDH

1. SEGREGACION, HUMILLACION Y MALTRATO DE PRESOS POR SUS
COMPANEROS DE CELDA DEBIDO A SU SITUACION DE INFERIORIDAD
EN UNA JERARQUIA INFORMAL DE PRESOS TOLERADA POR LAS
AUTORIDADES (ARTS. 3Y 14 CEDH): S. P Y OTROS C. RUSIA3

Los demandantes, que se encontraban en prisién, se quejaron ante el
TEDH de ser sometidos constantemente a un trato humillante y a abusos
fisicos por parte de otros presos por haber sido asignados al grupo mds bajo de
«marginados» en una jerarquia informal de presos, impuesta mediante
amenazas y violencia y tolerada por las autoridades penitenciarias. Concreta-
mente, en su demanda describian estar constantemente segregados, tanto
social como fisicamente en la prision: se les asignaban lugares separados y
menos cémodos en los dormitorios y el comedor, y se les prohibia utilizar
cualquier otra zona bajo amenaza de castigo. Se les proporcionaban cubiertos
separados (con agujeros) y comida de peor calidad o sobrante. Se limitaba o
excluia su acceso a los recursos penitenciarios, incluidas las duchas y la atencién
médica. No se les permitia acercarse, y mucho menos tocar, a otros presos bajo
la amenaza de que esa persona también se «contaminaria». Todos los deman-
dantes eran obligados a realizar lo que se consideraba «trabajo sucio», como
limpiar letrinas o duchas.

Sus quejas habian sido rechazadas sumariamente por las autoridades
internas. El TEDH constaté una violaciéon del art. 3 CEDH en su aspecto
sustantivo. Conforme a la sentencia resefiada, la estigmatizacién y segregaciéon
de los demandantes, junto con su asignacién a trabajos de baja categoria y la
negacién de sus necesidades bdsicas, impuestas por amenazas de violencia, asi
como por violencia fisica y sexual ocasional, significaba que habian soportado
durante anos un sufrimiento mental, ansioso y fisico equivalente a un trato
inhumano y degradante.

Ademis, consideré que se habia producido también una violacién del
art. 13 CEDH, en relacién con el art. 3 CEDH, con base en que las autori-
dades rusas, a pesar de ser conscientes de la situacién de vulnerabilidad de los
demandantes, no habian tomado ninguna medida individual o general para
garantizar su seguridad y bienestar y para hacer frente a este problema sistémico
y generalizado.

Se trata de la primera resolucién en la que el TEDH reconocié como un
fenémeno especifico los efectos degradantes de una jerarquia informal de

> TEDH, S.2 y otros c. Rusia, nos. 36463/11 y otros diez, 2 de mayo de 2023.
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presos, un problema sistémico y generalizado en los centros penitenciarios de
usia. Cabe destacar, en particular, tres aspectos de la misma:
Rusia. Cabe dest ticular, t tos de |

1. La forma en que el Tribunal procedié a establecer los hechos.
En vista de las dificultades debidas a la naturaleza no oficial y de facto de
la jerarquia impugnada, el Tribunal procedié a establecer los hechos
de la siguiente manera. En primer lugar, el Tribunal analizé la calidad y
la coherencia de las alegaciones de los demandantes. Los demandantes
—retenidos en lugares lejanos y distantes en diferentes momentos—
habian presentado relatos similares de los abusos a los que se habian
enfrentado, incluyendo relatos detallados de los acontecimientos que
condujeron a su clasificacién como presos «marginados». También
habian aportado pruebas en apoyo de sus alegaciones. En segundo
lugar, el Tribunal tuvo en cuenta toda la informacién procedente de
distintas fuentes proporcionada por los demandantes, incluidos
informes oficiales (de entidades publicas de control y del CPT) e inves-
tigaciones académicas. Estas fuentes dieron credibilidad a las alegaciones
de los demandantes. En tercer lugar, el Tribunal tomé nota de la postura
del Gobierno: no se habia comprometido con las alegaciones detalladas
de los demandantes ni habia proporcionado una versién alternativa de
los hechos. Sobre esta base, el Tribunal consideré probado que la
jerarquia informal de prisioneros existia; que los demandantes habian
sido asignados al grupo mds bajo de dicha jerarquia y sometidos al trato
del que se habian quejado; y que las autoridades nacionales habian sido,
o deberfan haber sido, conscientes tanto de la jerarquia impugnada
como del estatus inferior de los demandantes dentro de la misma y, por
tanto, de su especial vulnerabilidad.

2. El anlisis llevado a cabo por el Tribunal de las caracteristicas rituales
y simbdlicas del trato impugnado.
Al examinar el fondo de las quejas de los demandantes en virtud del
art. 3, el Tribunal tuvo especialmente en cuenta los siguientes efectos
y caracteristicas especificos de la jerarquia de reclusos impugnada. La
separacién de los demandantes de otros reclusos, mediante restric-
ciones y privaciones arbitrarias, tenfa dimensiones fisicas y simbdlicas:
en opinién del Tribunal, la negacién del contacto humano es una
préctica deshumanizadora que refuerza la idea de que ciertas personas
son inferiores y no merecen el mismo trato y respeto, y el aislamiento
social y la marginacién resultantes de los demandantes «marginados»
deben haber causado graves consecuencias psicoldgicas. Ademis, la
asignacién basada en el estatus de tipos de trabajo serviles habia
degradado atin més a los demandantes y perpetuado su separacién y
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sus sentimientos de inferioridad. El Tribunal también observé la
naturaleza duradera del estigma vinculado a su bajo estatus, que
exclufa cualquier perspectiva de mejora, incluso después de un largo
periodo de detencidn o tras su traslado a otra institucion.

. La aplicacién, en este contexto particular novedoso, de la obligacién

positiva establecida de adoptar las medidas necesarias para proteger la
integridad fisica y psicoldgica y el bienestar de los presos (que ya habia
sido reconocida en otros contextos?).

El Tribunal pasé a examinar si el Estado demandado habia cumplido
con su obligacién positiva de proteger al individuo de la violencia
entre reclusos:

(i) En primer lugar, el Tribunal sefnalé que las autoridades tenfan, o
debian tener, conocimiento del mayor riesgo de violencia al que
se enfrentaban los demandantes por pertenecer a una categoria
especialmente vulnerable de presos «marginados»’.

(ii) En segundo lugar, el Tribunal hizo hincapié en la naturaleza estruc-
tural del problema, ya que las medidas individuales son incapaces
de cambiar las estructuras de poder que subyacen a la jerarquia
informal de presos o el lugar subordinado que ocupan los deman-
dantes en ella. Si bien las autoridades debian dar una respuesta
sistémica y global, el Tribunal observé una falta de accién a todos
los niveles. En lo que respecta a la formulacién de politicas, la
jerarquia informal de los reclusos ni siquiera se identificé6 como un
problema que debia abordarse en los documentos politicos perti-
nentes: no se establecieron recursos especificos para proporcionar
reparacién, mientras que los recursos generales existentes resul-
taron ser ineficaces. En cuanto a la administracién penitenciaria, el
Tribunal observd las siguientes omisiones especificas: falta de
medidas de seguridad o vigilancia ripidas y ausencia de una politica
normalizada de castigos para evitar que se aplicara el cédigo de
conducta informal; y falta de una politica de clasificacién adecuada
que hubiera incluido la deteccién del riesgo de victimizacién y de
maltrato.

Véase, entre otros, TEDH, Premininy c. Rusia, no. 44973/04, 10 de febrero de 2011.

5

Sobre la importancia de la vulnerabilidad en la evaluacién del Tribunal, véanse Stasi c.

Francia, no. 25001/07, § 91; J.L. c. Letonia, no. 23893/06, § 68; M.C. c. Polonia, no.
23692/09, § 90; Sizarev c. Ucrania, no. 17116/04, §S 114 15; y Torolici c. Rumania,
no. 26576/10, §§ 48-49.
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Concluyendo en cuanto a la violacién del art. 3, el Tribunal subrayd, a la
vista de la magnitud del problema, que la falta de actuacién de las autoridades
podria considerarse, en el presente caso, como una forma de complicidad en
los abusos infligidos a los presos bajo su proteccién.

2. INAPLICACION POR LOS TRIBUNALES NACIONALES DEL PRINCIPIO
IURA NOVIT CURIA; ACCESO A LOS TRIBUNALES Y OBLIGACION DE
AGOTAR LOS RECURSOS INTERNOS (ARTS. 6 § 1Y 35 § 1 CEDH):
FU QUAN, S.R.O. C. REPUBLICA CHECA [GC]¢

Los bienes de la sociedad demandante (principalmente mercancias)
fueron embargados durante un procedimiento penal contra el director gerente
y el otro miembro de la sociedad. Tras la absolucién de estos, la empresa
interpuso una demanda civil por dafos y perjuicios causados por el Estado,
sin concretar si esta demanda se basaba en que la decisién de embargar sus
bienes no habia sido conforme a derecho o si el problema radicaba en el
mantenimiento del embargo mds alld del tiempo necesario. La accién fue
desestimada por falta de legitimacién activa, al no haber sido la empresa parte
en el proceso penal impugnado. La empresa se quejé ante el TEDH en virtud
del art. 6 § 1 y del art. 1 del Protocolo n.° 1 CEDH por considerar que sus
derechos de acceso a los tribunales, de una parte, y a la propiedad privada, de
otra, habian sido vulnerados.

Una Sala del Tribunal considerd, en una sentencia de 20227, que debia
haber correspondido a los tribunales internos, aplicando el principio iura
novit curia, subsumir los hechos del caso en las disposiciones pertinentes del
derecho interno para poder pronunciarse sobre el fondo de la accién; esto es,
conforme a la apreciacion de la Sala, pese a que la sociedad demandante no lo
hubiese especificado, estaba claro que la empresa habia reclamado ante los
tribunales internos una indemnizacién por la depreciacién de su propiedad
por el transcurso del tiempo mientras sus bienes estaban embargados. Por
consiguiente, la Sala desestimé la excepcién preliminar del Gobierno (agota-
miento de los recursos internos), se pronuncié sobre la cuestién, y concluyé
que se habfa infringido el art. 1 del Protocolo n.c 1 CEDH dada la retencién
injustificada y prolongada de la propiedad de la empresa mientras se dirimia
el procedimiento penal contra otras personas fisicas. La Sala también consideré
que no habia necesidad de pronunciarse por separado sobre la queja en virtud
del art. 6 § 1 CEDH relativa a la supuesta denegacién de acceso a un tribunal

® TEDH, Fu Quan, s.r.o. c. Repiiblica Checa [GC], no. 24827/14, 1 de junio de 2023.
7 TEDH, Fu Quan, s.r.o. c. Repiiblica Checa, no. 24827/14, 17 de marzo de 2022.
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debido a una interpretacién formalista y restrictiva de la legislacién nacional
por parte de los tribunales nacionales.

Sin embargo, la Gran Sala consideré que la queja en virtud del art. 6 §
1 CEDH era la principal reclamacién de la sociedad demandante, por lo que
si era necesario pronunciarse expresamente sobre ella. No obstante la necesidad
de abordarla, la Gran Sala consideré tal queja inadmisible por estar manifies-
tamente mal fundada. Ademds, tras comprobar el alcance de la queja en virtud
del art. 1 del Protocolo n.°c 1 CEDH, la Gran Sala observé que la Sala, en su
sentencia anterior, solo habia examinado una de las cuestiones planteadas bajo
ese precepto del Convenio, a pesar de que eran tres en total.

La Gran Sala desestimé dos de estas cuestiones por falta de agotamiento
de los recursos internos: la sociedad demandante no habia utilizado debida-
mente la posibilidad de obtener una indemnizacién por el retraso indebido en
el levantamiento del embargo de sus bienes y por la supuesta falta de cuidado
de las autoridades. En cuanto a la tercera cuestién (dafios a la propiedad a raiz
del procesamiento y detencién injustificados del director gerente y otro
miembro de la empresa), dicha demanda de indemnizacién no tenia base
suficiente en el derecho interno. Siendo por tanto inaplicables las garantias del
art. 1 del Protocolo n.° 1 CEDH, la Gran Sala inadmitié también esta queja,
por considerarla incompatible ratione materiae con el Convenio.

Hay tres aspectos de la sentencia de la Gran Sala que son resefiables:

1. En primer lugar, el Tribunal analizé si el hecho de que los tribunales
nacionales no aplicaran el principio iura novit curia suponia un
formalismo excesivo que vulneraba el acceso a los tribunales garan-
tizado por el art. 6 § 1 CEDH.

A diferencia de la Sala, la Gran Sala se centré en la forma en que la
sociedad demandante habia presentado los hechos en su recurso ante
los tribunales nacionales. Para empezar, no habia especificado expresa-
mente cudl de las dos causas legales para cuestionar el embargo —una
decisién ilegal o un comportamiento oficial irregular— pretendia
invocar. Y ademds, cuando los tribunales nacionales asumieron que se
trataba de un recurso contra una decisién ilegal de embargo y lo deses-
timaron por falta de legitimacién activa, la sociedad demandante no
alegd, en sus recursos posteriores, que se habia producido una interpre-
tacién errénea y que los tribunales internos deberian haberlo tratado
como un recurso basado en un comportamiento oficial irregular. Sus
argumentos sugerian mds bien que la negativa de los tribunales a
conceder locus standi haciendo caso omiso de la disposicién legal
aplicable habia sido excesivamente formalista. Por el contrario, en sus
alegaciones posteriores ante la Sala del Tribunal, la sociedad deman-
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dante habia adoptado una actitud totalmente diferente al argumentar
que el excesivo formalismo consistia en que los tribunales nacionales no
habian tratado su accién civil como una accién basada en una conducta
oficial irregular, y no como una decisién ilegal.

La Gran Sala subray6 que las partes no podian invocar validamente
ante el TEDH argumentos que nunca habian expuesto ante los érganos
jurisdiccionales internos: la sociedad demandante ni habia basado su
accién en un comportamiento oficial irregular, ni habia alegado ante los
drganos jurisdiccionales internos que estos debian haberla tratado como
tal. En estas circunstancias, no podia reprocharse a los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales no haber tratado la accién de la sociedad demandante
como una accién basada en un comportamiento oficial irregular. Por
tltimo, la sociedad demandante habia tenido la posibilidad, durante
otros cuatro meses después de la desestimacién de su recurso, de inter-
poner uno nuevo en el que se especificara el comportamiento oficial
irregular como causa del perjuicio sufrido. Por consiguiente, la Gran
Sala desestimé esta queja relativa al derecho de acceso a los tribunales.

2. En segundo lugar, la Gran Sala confirmé que la capacidad de los tribu-
nales para aplicar el principio iura novit curia no influye en la obligacion
de los demandantes de agotar los recursos internos antes de interponer
sus demandas ante el TEDH en virtud del art. 35 § 1 CEDH. Ello
aplica incluso en aquellas jurisdicciones en las que los 6rganos jurisdic-
cionales internos en materia civil pueden, o incluso estdn obligados, a
examinar el asunto de oficio. Es decir, los demandantes no estdn dispen-
sados de plantear ante ellos una queja que puedan tener la intencién de
presentar posteriormente ante el Tribunal. Ademds, la Gran Sala precis6
que, a efectos del agotamiento de los recursos internos, el Tribunal debe
tener en cuenta no solo los hechos, sino también los argumentos
juridicos presentados en el dmbito interno. Del mismo modo, no basta
con que una violacién del Convenio sea «evidente» a partir de los
hechos del caso o de las alegaciones del demandante, sino que este debe
quejarse efectivamente (de forma expresa o sustancial) de dicha violacién
de forma que no quede ninguna duda de que la misma queja presentada
posteriormente ante el Tribunal habia sido efectivamente planteada a
nivel interno. La Gran Sala consideré que, evidentemente, no podia
decirse que esta fuera la situacién en el presente caso.

3. En tercer lugar, el TEDH subrayé la importancia de presentarle las
quejas en el formulario de demanda de forma clara, estableciendo que
un determinado acto u omisién ha supuesto una violacién de los
derechos enunciados en el Convenio o en sus Protocolos, de manera
que el Tribunal no pueda dudar de si se ha planteado o no una deter-
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minada queja. Las frases ambiguas o las palabras aisladas no bastan
para que el Tribunal acepte que se ha planteado una reclamacién
concreta (como también se deduce de la Regla 47 § 1 (e)-(f) y de la
Regla 47 § 2 (a) del Reglamento del Tribunal relativas al contenido
de una demanda individual). Si bien la sociedad demandante habia
mencionado en el formulario de demanda que la mercancia habia estado
embargada durante cinco afnos, lo habia hecho tinicamente para destacar
hasta qué punto el funcionamiento de la sociedad se habia visto
paralizado por la decisién supuestamente ilegal de prisién preventiva de
sus dos miembros. En opinién de la Gran Sala, esta mencién a los cinco
afios de almacenamiento de la mercancia era demasiado ambigua para
ser interpretada en el sentido de que planteaba la queja por su prolongada
incautacién. Si el deseo de la sociedad demandante en ese momento
hubiera sido quejarse de la prolongacién del embargo de sus bienes,
deberia haberlo manifestado en su formulario de solicitud de forma
clara, como hizo posteriormente en sus observaciones ante la Sala. Por lo
tanto, esta queja se habia presentado mds de seis meses después de que
finalizara el procedimiento de indemnizacién ante los tribunales internos
(y, en cualquier caso, era inadmisible por falta de agotamiento de esos
recursos internos).

LA INDEPENDENCIA FINANCIERA COMO CONDICION DE LA
REUNIFICACION FAMILIAR DE ALGUNOS REFUGIADOS BAJO LA
CONVENCION DE 1951 (ART. 8 CEDH): B.F Y OTROS C. SUIZA®

Las cuatro demandantes, residentes en Suiza, fueron reconocidas como

refugiadas bajo la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951°
(Convencidén de 1951). De conformidad con el derecho interno, se les concedié
la admisién provisional y no el asilo, ya que los motivos de su condicién de
refugiadas surgieron tras su salida de sus paises de origen y como consecuencia
de sus propios actos (los denominados «motivos subjetivos posteriores al vuelo»),
a saber, su salida ilegal de dichos paises. Esto significaba que no tenfan derecho a
la reagrupacién familiar (al contrario que los refugiados a los que se concedia
asilo), sino que la reagrupacién familiar era discrecional y estaba sujeta al cumpli-

8
9

TEDH, B.E y otros c. Suiza, no. 13258/18 y otros tres, 4 de julio de 2023.
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de

julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados

y de los Apdtridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolu-

ci6n 429 (V), del 14 de diciembre de 1950. Entrada en vigor el 22 de abril de 1954.
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miento de determinadas condiciones acumulativas. Sus solicitudes de
reagrupacion familiar (con hijos menores y/o cényuges) fueron denegadas porque
no se cumplia uno de estos criterios acumulativos, la independencia econémica
(entendida como no dependencia de la asistencia social), y porque se consider6
que las denegaciones no infringfan su derecho a la vida personal y familiar.

EI TEDH consider6 que se habia infringido el art. 8 CEDH en tres de
las cuatro demandas interpuestas, y que no se habia infringido dicha dispo-
sicién en la cuarta.

La sentencia es interesante, ya que en ella el Tribunal examind, por
primera vez, la cuestién del requisito de independencia econémica para la
reagrupacién familiar de (ciertos) refugiados bajo la Convencién de 1951.

En primer lugar, el TEDH observé que se podia identificar un consenso
comdn a nivel internacional y europeo a favor de no distinguir entre los
diferentes refugiados de la Convencién de 1951 en lo que respecta a los requi-
sitos para la reagrupacién familiar. La constatacién de este consenso reducia el
margen de apreciacién concedido al Estado demandado, al igual que el consenso
a nivel internacional y europeo de que los refugiados deben beneficiarse de un
procedimiento de reagrupacién familiar mds favorable que los demds extran-
jeros. El Tribunal no estaba convencido de que pudiera existir una diferencia, en
términos de naturaleza y duracién, entre la estancia de los refugiados a los que
se habia concedido asilo y los admitidos provisionalmente. La jurisprudencia del
Tribunal no exigfa que se tuvieran en cuenta las circunstancias en las que se
habia producido la salida del pais de origen y la separacién de los miembros de
la familia, pero no era per se manifiestamente irrazonable hacerlo. Asi pues, el
TEDH concluyé que los Estados miembros gozaban de cierto margen de
apreciacion en relacién con la exigencia de no depender de la asistencia social
antes de conceder la reagrupacién familiar en el caso de refugiados que habian
abandonado sus paises de origen sin verse obligados a huir de la persecucién y
cuyos motivos para obtener el estatuto de refugiado habian surgido tras su
partida y como consecuencia de sus propios actos. Sin embargo, sefal6 que ese
margen es considerablemente més estrecho que el que se concede a los Estados
miembros en relacién con la introduccién de periodos de espera para la reagru-
pacién familiar cuando esta es solicitada por personas a las que no se ha
concedido el estatuto de refugiado, sino el de proteccion subsidiaria o temporal.

En segundo lugar, el Tribunal consideré que la situacién de especial
vulnerabilidad en la que se encuentran los refugiados debe tenerse debida-
mente en cuenta en la exigencia de una condicién (como el requisito de no
depender de la asistencia social) a sus solicitudes de reagrupacién familiar, ya
que los obstdculos insuperables para disfrutar de la vida familiar en el pais de
origen adquieren progresivamente mayor importancia en la evaluacién del
justo equilibrio a medida que pasa el tiempo. El requisito de no depender de
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la asistencia social debe aplicarse con suficiente flexibilidad, como uno de los
elementos de la evaluacién global e individualizada del justo equilibrio.
Teniendo en cuenta el periodo de espera aplicable a la reagrupacién familiar
de los refugiados admitidos provisionalmente en virtud de la legislacién suiza,
esta consideracién era aplicable en el momento en que los refugiados admitidos
provisionalmente podian optar a la reagrupacién familiar. De forma mds
general, el Tribunal observé que no debia exigirse a los refugiados, incluidos
aquellos cuyo temor a ser perseguidos en su pais de origen solo habia surgido
tras su salida del pais de origen y como resultado de sus propias acciones (el
presente caso), que «hicieran lo imposible» para que se les concediera la reagru-
pacién familiar. En particular, cuando el refugiado presente en el territorio del
Estado de acogida era y seguia siendo incapaz de cumplir los requisitos en
materia de ingresos, a pesar de haber hecho todo lo que razonablemente podia
hacer para ser econémicamente independiente y cumplir la aplicacién del
requisito de no dependencia social.

El Tribunal observé que el derecho y la prictica suizos preveian cierta
flexibilidad en la aplicacién del requisito impugnado, pero que también
existian condiciones que limitaban dicha flexibilidad, y que solo se habia
concedido un ndmero reducido de solicitudes de reagrupacién familiar de
personas admitidas provisionalmente.

Por tltimo, en dos de los presentes asuntos, el Tribunal consideré que las
demandantes, que trabajaban a cambio de una remuneracién salarial, habian
hecho todo lo que razonablemente cabia esperar de ellas para ganarse la vida y
sufragar sus gastos y los de sus familiares. En un tercer caso, el Tribunal no
estaba convencido de que el 6rgano interno competente hubiera examinado
suficientemente si la salud de la demandante le permitiria trabajar, al menos
en cierta medida, y, en consecuencia, si el requisito impugnado debia aplicarse
con flexibilidad teniendo en cuenta su salud. En cambio, el Tribunal no
apreci6 violacién alguna en el cuarto caso, al considerar que el 6rgano interno
no se habfa extralimitado en su margen de apreciacién al tener en cuenta la
falta de iniciativa de la demandante para mejorar su situacién econémica.

4. LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL TITULAR DE UNA CUENTA EN REDES
SOCIALES POR LOS COMENTARIOS DE NATURALEZA ILICITA PUBLICADOS
POR TERCEROS (ART. 10 CEDH): SANCHEZ C. FRANCIA [GS]'®

La presente sentencia de Gran Sala es la segunda dictada en este caso, a
través de un reenvio solicitado tras haberse pronunciado una Sala del Tribunal

10 TEDH, Sanchez c. Francia [GS], no. 45581/15, 15 de mayo de 2023.
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el 2 de septiembre de 2021 (sentencia también resefiada en estas crénicas) en el
sentido de que no se habia producido una violacién del art. 10 del Convenio
al estimar que la condena en cuestién se basaba en motivos pertinentes y
suficientes y era «necesaria en una sociedad democrdtica». Aquella fue una
sentencia controvertida, pero ahora la Gran Sala, por trece votos frente a
cuatro, hace suya la anterior conclusién. La sentencia es relevante en la medida
en que es el primer caso en el que el TEDH examina la cuestién de la respon-
sabilidad (penal) de los titulares de cuentas en redes sociales por los comentarios
(ilicitos) publicados por terceros en esas cuentas.

De este modo, el TEDH completa y desarrolla su jurisprudencia en el
asunto Delfi AS c. Estonia [GC]", relativa a la responsabilidad de un importante
portal de noticias en internet a este respecto. Habida cuenta de las particulari-
dades del presente asunto, el Tribunal aborda esta cuestién a la luz de los «deberes
y responsabilidades» que surgen bajo el art. 10 § 2 CEDH, que incumben a las
personalidades politicas cuando deciden utilizar las redes sociales con fines
politicos, en particular con fines electorales, abriendo foros accesibles al ptblico
en internet con el fin de recoger las reacciones y comentarios de terceros.

El demandante, que era diputado local y candidato a las elecciones legisla-
tivas, fue declarado culpable de incitar al odio o a la violencia contra personas de
confesién musulmana. Se le impuso una multa, de naturaleza penal, por no haber
eliminado rdpidamente los comentarios publicados por terceros en el muro de su
cuenta de Facebook de acceso publico utilizada durante su campana electoral.

Conforme a lo establecido por el TEDH, la responsabilidad del titular de
una cuenta en una red social por los comentarios de terceros no plantea, en
principio, ninguna dificultad, siempre que existan garantias para la aplicacién
de dicha responsabilidad y que esta tenga lugar en un marco de responsabilidad
compartida de todos los actores implicados. En su caso, el nivel de responsabi-
lidad y las condiciones de su compromiso podrian graduarse en funcién de la
situacién objetiva de cada parte, ya se trate de un anfitrién (un profesional que
crea y pone a disposicién de los usuarios una red social) o de un titular de
cuenta que utiliza esta plataforma para publicar sus propios articulos o comen-
tarios al tiempo que permite a otros usuarios afiadir los suyos.

El TEDH subrayé que los titulares de cuentas no pueden invocar ningtin
derecho a la impunidad en el uso que hacen de las herramientas digitales de que
disponen en internet. De hecho, eximir de toda responsabilidad al titular de la
cuenta podria facilitar o fomentar abusos y aberraciones como la incitacién al
odio y los llamamientos a la violencia, asi como la manipulacién, la mentira y la

"' TEDH, Sanchez c. Francia, no. 45581/15, 2 de septiembre de 2021.
12 TEDH, Delfi AS c. Estonia [GS], no. 64569/09, 16 de junio de 2015.
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desinformacién. En opinién del Tribunal, no cabe duda de que es deseable un
minimo de control (sea & posteriori o de filtrado previo) destinado a identificar
lo antes posible los comentarios manifiestamente ilicitos y a eliminarlos en un
plazo razonable, incluso en ausencia de notificacién de la parte perjudicada, ya
sea del anfitrién (en este caso la red social Facebook) o del titular de la cuenta.
Corresponde al titular de la cuenta actuar dentro de los limites de lo que razona-
blemente puede esperarse de él.

En este caso, ademds, la Gran Sala del TEDH precis6 concretamente los
factores pertinentes para llevar a cabo el anilisis acerca de qué medidas debe o
puede razonablemente adoptar el titular de una cuenta frente a declaraciones
ilicitas de terceros:

(i)  La naturaleza y el contexto de los comentarios controvertidos (en
el presente caso, se trataba de expresiones de odio, cuyo impacto
en el contexto electoral era mayor y mds perjudicial).

(i)  Elfiltrado previo de los mensajes y la posibilidad practica de moderarlos
a priori (en este caso, estas posibilidades no existian en Facebook).

(iii) Elndmero de visitantes de la cuenta: cuando el nimero de visitantes
es muy elevado, requiere la disponibilidad o el uso de recursos
significativos, incluso considerables, para garantizar una super-
visién eficaz (en el presente caso, no se plantea este problema, dado
que solo se habian publicado unos quince comentarios en respuesta
al post inicial y licito del demandante).

(iv) Laeleccién deliberada de hacer enteramente publico el acceso al foro
de una cuenta (el muro de Facebook): aunque esta decisién no puede,
en si misma, ser criticada en el presente caso, cualquier persona, y, por
tanto, a fortiori un politico experimentado en comunicacién publica,
debe ser consciente de un mayor riesgo de que se cometan excesos y
exabruptos y se difundan a un publico mds amplio.

(v)  El conocimiento de los comentarios ilicitos realizados por terceros
(en este caso, a pesar de haber sido alertado rdpidamente, el deman-
dante no comprobé el contenido de los comentarios).

(vi) Larapidez de la reaccién (en el presente caso, tras haber constatado
que uno de los autores habia retirado su comentario menos de
veinticuatro horas después de su publicacién, el TEDH considerd
que exigir al titular de la cuenta que actie con mayor rapidez seria
excesivo y poco realista; sin embargo, el demandante habia dejado
visibles todos los demds comentarios controvertidos durante mds
de un mes después de su aparicién).

(vii) La condicién del titular de la cuenta (en el presente caso, no se
trataba solo un politico en campana electoral, sino también de un
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profesional de la estrategia de comunicacién en internet con cierta
experiencia en el dmbito digital) y, en particular, su reputacién y
representatividad, que determinaban el nivel de su responsabilidad.
EI TEDH consideré apropiado aplicar un criterio de proporciona-
lidad basado en este nivel:

Un particular cuya reputacién y representatividad son limitadas tendrd
menos obligaciones que una persona que ostenta un cargo electo local
y es candidato a dicho cargo, que a su vez tendrd menos exigencias que
un politico de talla nacional, para quien las exigencias serdn necesaria-
mente mayores, tanto por el peso y alcance de sus palabras como por
su capacidad para acceder a los recursos adecuados que le permitan
intervenir eficazmente en las plataformas de medios sociales.

No obstante, el TEDH precisé que, si bien es posible imponer obliga-
ciones particulares a un politico, ello debe ir acompafiado de los principios
relativos a los derechos asociados a su estatuto, que los 6rganos jurisdiccio-
nales internos deben tener en cuenta, segun reiterada jurisprudencia.

A juicio del Tribunal, si bien en el presente asunto no se abordaba la cuestién
del anonimato en internet (a diferencia del asunto Delfi AS c. Estonia, antes
citado), el hecho de que los autores de los comentarios ilicitos hubieran sido
condenados penalmente por su parte no podia excluir la posibilidad de que el
titular de la cuenta fuera considerado responsable por separado de hechos distintos
regidos por un régimen totalmente diferente. Ademds, a pesar del posible efecto
disuasorio que este tipo de medidas podia ocasionar en los usuarios de las redes
sociales o de los foros de internet, la Gran Sala del TEDH confirmé que el recurso
al derecho penal no estd excluido en caso de incitacién al odio o de llamamientos
a la violencia. Por otro lado, la multa de 3000 euros no tuvo ninguna conse-
cuencia negativa para la carrera politica del demandante ni ningtn efecto
disuasorio sobre el uso de su derecho a la libertad de expresién en el caso concreto.

5. MEDIDAS CONTRA EL CONTENIDO LiCITO DE ARCHIVOS DE PRENSA
EN INTERNET EN NOMBRE DEL «DERECHO AL OLVIDO»; CRITERIOS Y
PRINCIPIOS DE PONDERACION DE LOS DERECHOS EN JUEGO
(ART. 10 CEDH): HURBAIN C. BELGICA [GS]'®

El demandante, editor de un diario, fue condenado en una accidn civil a
anonimizar, en virtud del derecho al olvido, el archivo electrénico puesto en
linea en 2008 de un antiguo articulo publicado en 1994 en la versién en papel

'3 TEDH, Hurbain c. Bélgica [GS], no. 57292/16, 4 de julio de 2023.
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del diario, en el que se mencionaba el nombre completo de G., conductor
responsable de un accidente de trdfico mortal.

En 2021, una Sala del Tribunal consider6 que esa condena civil no habia
infringido el derecho a la libertad de expresién del demandante bajo el art. 10
del Convenio'®. La Gran Sala refrendé esta conclusién en una sentencia en la
que se circunscribe el alcance de las reclamaciones basadas en el «derecho al
olvido» y se establecen los principios y criterios para arbitrar un conflicto entre
los derechos contemplados en los arts. 10 y 8 del Convenio en el contexto
especifico en el que se solicitan medidas en virtud del derecho a la vida privada
en relacién con informacién que ha aparecido de forma licita y no difamatoria
y no se refieren a la publicacién inicial de la informacién, sino a su difusién
continua en internet, en archivos de prensa y con fines periodisticos.

La Gran Sala del TEDH reconocié, en primer lugar, los efectos negativos
de la permanencia de determinadas informaciones pasadas en internet; en
particular, un impacto considerable sobre la percepcién actual de la persona
afectada en la opinién publica, pero también los riesgos de que se mantenga
un perfil de dicha persona y de una presentacién fragmentada y distorsionada
de la realidad. No obstante, la Gran Sala precisé que el derecho al olvido no
es un derecho auténomo protegido por el Convenio. En su jurisprudencia’,
el «derecho al olvido en forma digital» se ha vinculado al derecho al respeto de
la reputacién, independientemente de cémo se aplique. De hecho, en la
medida en que estd contemplado en el art. 8 del Convenio, este derecho solo
puede referirse a determinadas situaciones e informaciones. Antes de esta
sentencia, el Tribunal no habia avalado ninguna supresién o alteracién de
informacién publicada legalmente con fines periodisticos y archivada en el
sitio web de un medio de comunicacién.

El Tribunal subrayé que, al examinar cualquier injerencia en la libertad
de expresién basada en una pretensién de olvido, concede importancia a la
distincién entre las actividades y obligaciones de los gestores de motores de
busqueda y las de los editores de prensa. Ademds, el examen de una accién o
demanda contra el editor no puede condicionarse a una solicitud previa de
que elimine la referencia de los motores de busqueda, y viceversa.

También resulta interesante que el TEDH constaté la aparicién de un
consenso europeo sobre la importancia de los archivos, que, como norma

4 TEDH, Hurbain c. Bélgica, no. 57292/16, 22 de julio de 2013.

15 Véanse, entre otros, Wegrzynowski y Smolczewski c. Polonia, no. 33846/07, de 16 de
julio de 2013; Fuchsmann c. Alemania, no. 71233/13, de 19 de octubre de 2017, M. L.
y WW. c. Alemania, nos. 60798/10 y 65599/10, de 28 de junio de 2018; y Biancardi
c. Italia, no. 77419/16, de 25 de noviembre de 2021.
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general, deben seguir siendo auténticos, fiables y honestos para que la prensa
pueda cumplir su misién. Esto hace que la integridad de los archivos de
prensa sea el principio rector de cualquier examen de una solicitud de supresién
o modificacién total o parcial de un articulo archivado, tanto mds si nunca se
ha cuestionado su legalidad. Tales solicitudes requieren una vigilancia parti-
cular y un examen minucioso por parte de las autoridades nacionales.

Habida cuenta de la especificidad del asunto (archivos de prensa dispo-
nibles en linea), el Tribunal desarrolld y precisé los criterios de ponderacién de
los distintos derechos en juego en el caso concreto, inspirindose en los
principios generales y, en particular, en la necesidad de preservar la integridad
de tales archivos, asi como, en cierta medida, en la préctica de los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros del Consejo de Europa. Tales criterios
son, conforme a la Gran Sala, los siguientes:

1. La naturaleza de la informacién archivada: debe determinarse si se
refiere a la vida privada, profesional o publica del interesado y si tiene
una repercusion social o, por el contrario, pertenece a la esfera intima
de la vida privada. En el caso de los datos de cardcter penal —califi-
cados como datos sensibles—, la naturaleza y la gravedad del delito
son relevantes. La inclusién de elementos individualizados (el nombre
completo) es un elemento importante para los articulos de prensa y
no puede, por si solo, plantear un problema en términos del Convenio,
ni en el momento de la publicacién inicial en los procedimientos
penales ni cuando se archivan en linea.

2. El tiempo transcurrido desde los hechos, desde la primera publi-
cacién, desde que el articulo se puso en linea.

3. Elinterés actual de la informacién: En el momento en que se presenta
una solicitud de «derecho al olvido», debe comprobarse si el articulo
en cuestion sigue contribuyendo a un debate de interés general (por
ejemplo, debido a la aparicién de nueva informacién). En ausencia de
tal contribucién, debe comprobarse si la informacién presenta otro
tipo de interés (histdrico, cientifico o estadistico) o es ttil para contex-
tualizar acontecimientos recientes.

4. La reputacién de la persona que solicita ser olvidada y su comporta-
miento desde el suceso. Este criterio debe examinarse desde el punto
de vista del momento en que se presenta la solicitud del «derecho al
olvido». El hecho de que una persona se haya mantenido alejada de
los medios de comunicacién es un elemento que puede abogar a favor
de la proteccién de su reputacion.

5. Repercusiones negativas debidas a la permanencia de la informacién
en internet. La persona afectada debe poder invocar un perjuicio grave
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para su vida privada y justificarlo debidamente. En el caso de la infor-
macién judicial, la supresion de los antecedentes penales y la
rehabilitacién de la persona a la que va dirigido el articulo en cuestién
son factores que deben tenerse en cuenta, aunque la rehabilitacién por
si sola no puede justificar el reconocimiento de un «derecho al olvido».

6. El grado de accesibilidad de la informacién de los archivos digitales.
Seglin esta sentencia, para el TEDH es importante comprobar si el
acceso es libre o estd restringido a los abonados o de alguna otra
forma.

7. Repercusién de la medida en la libertad de expresién y, mds concreta-
mente, en la libertad de prensa. Entre las distintas medidas cuya
aplicacion solicite el demandante, debe darse preferencia a la que
mejor se adapte al objetivo perseguido, suponiendo que esté justi-
ficada, y sea menos lesiva para la libertad de prensa que pueda invocar
el editor afectado. Solo las medidas que respondan a este doble
objetivo son susceptibles de ser acordadas, aunque ello pueda implicar
la desestimacién de la accién que invoca el «derecho al olvido». La
obligacién de anonimizar un articulo licito puede, en principio, estar
comprendida en los «deberes y responsabilidades» que incumben a la
prensa, asi como en los limites que la prensa puede estar obligada a
imponerse a si misma.

EITEDH indicé que, al sopesar los distintos derechos en juego, no todos
los criterios anteriormente enunciados tienen el mismo peso. Debe prestarse
especial atencién a un equilibrio adecuado entre los intereses de los particu-
lares que solicitan medidas amparadas en su derecho al olvido y el impacto de
dichas solicitudes en los editores. El principio de preservacién de la integridad
de los archivos de prensa exige que las modificaciones vy, @ fortiori, las supre-
siones se limiten a lo estrictamente necesario, para evitar cualquier efecto
disuasorio sobre el ejercicio por la prensa de su misién de informar y archivar.

En el caso concreto, los érganos jurisdiccionales nacionales tuvieron en
cuenta la falta de actualidad o de interés histérico o cientifico del articulo
controvertido, relativo a una noticia; la falta de reputacién de G., que habia
sufrido un grave perjuicio por haberse mantenido el articulo libremente
accesible en linea, creando asi un «registro de antecedentes penales virtual»,
habida cuenta del considerable tiempo transcurrido desde la publicacién
original. Tras examinar las medidas posibles, los 6rganos nacionales conclu-
yeron que la anonimizacién del archivo no constitufa una carga exorbitante y
excesiva para el demandante, al tiempo que representaba, para G., la medida
mds eficaz para la proteccidn de su vida privada. En opinién del TEDH, esta
ponderacién de derechos habia cumplido con los requisitos del Convenio.
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lll. DERECHO DE LA UE

1. EL REQUISITO DEL CONSENTIMIENTO DEL INTERESADO DECLARADO
COMPATIBLE CON EL CONVENIO: (ART. 9 CEDH): TESTIGOS DE
JEHOVA C. FINLANDIA®

Esta sentencia es interesante porque aborda, desde la perspectiva de la
libertad religiosa, la conformidad con el Convenio de una orden que prohibia
a la comunidad de Testigos de Jehovd de Finlandia la recogida y el procesa-
miento de datos de uso personal durante sus actividades de predicacién puerta
a puerta, sin el consentimiento de los titulares de esos datos.

Las autoridades de proteccién de datos finlandesas consideraron que esta
préctica, al no contar con el consentimiento inequivoco de los titulares de los
datos, contravenia lo dispuesto en la normativa de proteccién de datos perso-
nales. En particular, el requisito del consentimiento del interesado, que se
establece en el art. 7 de la Directiva 95/46/CE relativa a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacién de estos datos (Directiva de proteccién de datos)", se
transpuso al ordenamiento juridico finlandés mediante, entre otras cosas, la
ley de datos personales.

En consecuencia, ordenaron a la comunidad religiosa (la demandante)
que garantizara, en el plazo de seis meses, que no se recogian datos personales
para los fines de esa comunidad sin observar los requisitos establecidos en su
ley de proteccién de datos. Esta orden fue parcialmente revocada por el
Tribunal Administrativo finlandés, que consideré que, si bien la recogida y
el tratamiento de datos durante las actividades de predicacién requerian el
consentimiento expreso y explicito de las personas afectadas, la comunidad
demandante no podia ser considerada «responsable del tratamiento» con
arreglo a la legislacién interna.

Al interponerse recurso de casacién, el Tribunal Supremo Administrativo
planteé una cuestién prejudicial ante el TJUE sobre si la comunidad deman-
dante debia ser considerada «responsable del tratamiento» de los datos
personales recogidos y tratados por sus miembros durante sus actividades
de predicacién puerta a puerta en el sentido de la Directiva de proteccién de

1 TEDH, Testigos de Jehovi c. Finlandia, no. 31172/19, 9 de mayo de 2023.

7" Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos (derogada el 25 de mayo de
2018 pero vigente al momento de los hechos).
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datos. En su sentencia'®, el TJUE declar6 que si, tras lo cual los tribunales
internos confirmaron la orden de las autoridades administrativas. Las dos
instancias judiciales nacionales rechazaron la solicitud de audiencia oral de la
comunidad religiosa demandante.

La comunidad de Testigos de Jehovd se quejé ante el TEDH de que esta
orden de prohibicién constituia una vulneracién de su derecho a la libertad
religiosa. En particular, se planteaba si se habia alcanzado el equilibrio correcto
entre el derecho de la comunidad demandante a manifestar su fe en virtud del
art. 9 CEDH y el derecho a la privacidad de los interesados consagrado en la
legislacién nacional sobre proteccién de datos, y protegido a su vez por el
art. 8 CEDH.

En su andlisis, el TEDH consideré:

1. Que la aplicacién del requisito de consentimiento a la recogida y el
tratamiento de datos personales y sensibles en el curso de la predicacion
puerta a puerta, una actividad religiosa destinada a manifestar o difundir
la fe de los Testigos de Jehova, habia constituido una injerencia en los
derechos de la comunidad demandante en virtud del art. 9.

2. En cuanto a si dicha injerencia habia estado prescrita por la ley, el
TEDH se refirié a la ley de datos personales, en vigor en Finlandia en
el momento de los hechos, que habia transpuesto la Directiva de
proteccién de datos. Consideré que la forma en que habia inter-
pretado la ley no habifa sido arbitraria o irrazonable, y se basé
ampliamente en la sentencia del TJUE sobre la misma cuestién. En
particular, sefial6 a este respecto:

85. El Tribunal observa que la Ley de Datos Personales transpuso la
Directiva de Proteccién de Datos a la legislacion finlandesa [...]. Antes de
que el Tribunal Supremo Administrativo llegara a su conclusién final
sobre el asunto, solicité orientacién al TJUE sobre la interpretacion de la
Directiva de proteccién de datos. El Tribunal ha subrayado regularmente
la importancia, para la proteccién de los derechos fundamentales en la
UE, del didlogo judicial mantenido entre los tribunales nacionales de los
Estados miembros de la UE y el TJUE en forma cuestiones prejudiciales
planteadas por los primeros [...]

3. La injerencia habia perseguido el objetivo legitimo de proteger «los
derechos y libertades de los demds», esto es, los datos personales de
los interesados.

'8 TJUE, Sentencia de 10 de julio de 2018, Jehovan todistajat, C-25/17, EU:C:2018:551.
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4. En cuanto a si la medida era necesaria en una sociedad democritica, la
cuestién central era el requisito del consentimiento por parte de los
interesados en la recogida y el tratamiento de sus datos, conforme a lo
prescrito en el art. 7 de la Directiva de proteccién de datos de la UE.
Al respecto, el TEDH consideré que, a falta de pruebas y contraargu-
mentos por parte de la comunidad demandante, el Tribunal Supremo
Administrativo habia establecido que los Testigos de Jehova, al menos
en general, no pedian a los interesados que consintieran expresamente
el tratamiento de datos personales, ni la comunidad religiosa deman-
dante les daba instrucciones para que lo hicieran. Sostuvo ademds que
la orden de las autoridades finlandesas no se habia dictado en un
intento de obstaculizar las practicas religiosas de los Testigos de Jehovd,
sino mds bien por razones que tenian que ver con el tratamiento de los
datos personales de los demds. El derecho a la intimidad también
pertenece a las personas cuyos datos personales estin siendo tratados,
y tienen derecho a esperar que se cumplan las disposiciones relativas al
tratamiento de datos personales.

El TEDH consider6 que los tribunales internos habian examinado la
cuestién realizando un ejercicio de ponderacién entre el derecho a la intimidad
de los interesados y el derecho a la libertad religiosa de la comunidad deman-
dante. Coincidié con el Tribunal Supremo Administrativo en que los
interesados tenian una expectativa razonable de intimidad en relacién con
los datos personales y sensibles que se recogian y trataban en el curso de la
predicacién puerta a puerta. El hecho de que algunos datos personales
pudieran ser ya de dominio puablico no reducia esta expectativa ni significaba
que tales datos necesitaran menos proteccidn.

Este planteamiento encontrd apoyo en la jurisprudencia pertinente del
TJUE. El TEDH sostuvo que el requisito del consentimiento por parte
del interesado debe considerarse una salvaguardia adecuada y necesaria con vistas
a impedir cualquier comunicacién o divulgacién de datos personales y sensibles
incompatible con las garantias del art. 8 del Convenio en el contexto de la predi-
cacién puerta a puerta por parte de individuos miembros de la comunidad de
Testigos de Jehova. En vista de lo anterior, el TEDH senal6 que no podia discernir
cémo la mera solicitud y recepcion del consentimiento de los interesados obsta-
culizarfa la esencia de la libertad religiosa de la comunidad demandante. Ademis,
la comunidad no habia presentado ninguna prueba del supuesto «efecto desalen-
tador» (chilling effect) de la orden administrativa, a pesar del tiempo transcurrido
desde aquella. Por tltimo, observé que la ley de proteccién de datos se aplicaba
indistintamente a todas las comunidades y actividades religiosas, y que no se
habia impuesto ninguna multa a la comunidad demandante.
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Por consiguiente, no habia razones de peso para que el Tribunal susti-
tuyera su opinién por la de los tribunales nacionales y anulara la ponderacién
realizada por estos. Las razones invocadas habian sido pertinentes y suficientes
para demostrar que la injerencia habia sido «necesaria en una sociedad
democritica» y que las autoridades habian actuado dentro de su margen de
apreciacion al establecer un justo equilibrio entre los intereses contrapuestos
en juego.

IV. ESPANAY EL TEDH

En esta tltima seccidn se recogen algunas de las decisiones y sentencias
dictadas por el TEDH resolviendo demandas presentadas contra Espana en el
segundo cuatrimestre del afio, que, pese a no haber sido numerosas en cuantia,
han sido todas objeto de un particular interés medidtico.

La decisién resenada fue objeto de mucho seguimiento periodistico no
solo en Espana, sino también internacionalmente, por las implicaciones del
caso, asi como por el perfil del demandante. Se trata de la extradicion del ex
alto cargo venezolano conocido como «el Pollo» a Estados Unidos, donde se
enfrentaba, seglin la peticién de extradicién, a acusaciones que podrian, en
caso de terminar en condena, dar lugar a cuatro sentencias de cadena perpetua
no revisable. La decisién tenfa relevancia también para el desarrollo de la juris-
prudencia del TEDH acerca de esta cuestion.

La primera de las sentencias también ha sido objeto de controversia, en
particular, debido a que se refiere al nombramiento de una magistrada y
suscité opiniones encontradas no solo entre la doctrina, sino en las propias
instancias judiciales internas, en las que las resoluciones adoptadas en relacién
con esta demandante incorporaron diversos votos particulares.

La siguiente sentencia resefiada aborda la cuestién de la restriccién de la
libertad de expresién por la imposicién de una sancién penal, concretamente,
de ultraje a la bandera de Espana, bajo la perspectiva del art. 10 CEDH.

La dltimay, posiblemente, la mds interesante de las resoluciones resefiadas
aborda la cuestién de la (no) renovacién de los vocales del Consejo General
del Poder Judicial, que llegé a ser planteada ante el Tribunal Constitucional.
La inadmisibilidad de dicho recurso ha dado precisamente lugar a una
sentencia condenatoria del TEDH, lo que, a su vez, abre nuevas cuestiones de
significativa relevancia juridica (acerca del procedimiento de ejecucién de la
misma) y, potencialmente, también politico-institucional.

A continuacién, se resumen dichas resoluciones, exponiendo primero la
decisién y a continuacién las sentencias, en orden cronolégico y, a misma
fecha, por orden de articulos del Convenio.
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1. CARVAJAL BARRIOS™

La presente decisién de inadmisién es relevante porque se traté de un
caso que recibié particular atencién; por un lado, por el perfil medidtico y
politico del demandante; por otro, por cuestiones sustantivas, ya que se trata
del tercer caso en el que el TEDH se pronuncia sobre la cuestién de la cadena
perpetua (no revisable) en el contexto de la extradicidn tras las resoluciones de
la Gran Sala® que sentaron la Gltima jurisprudencia del Tribunal en esta
materia.

El demandante, H. A. Carvajal Barrios, venezolano, fue miembro de la
agencia de inteligencia venezolana, donde llegé a tener el cargo de jefe de
contraespionaje durante la presidencia de Venezuela de H. Chévez. En 2019,
mientras era miembro de la Asamblea Nacional de Venezuela, fue expulsado
de las Fuerzas Armadas y acusado de traicién por su apoyo a J. Guaidé como
presidente. Huy6 del pais y viaj6 a Espana bajo una identidad falsa. Allf fue
detenido en abril de ese afio en cumplimiento de una orden de bisqueda de
Interpol emitida por Estados Unidos. Las autoridades estadounidenses solici-
taron su extradicién por cargos federales de, entre otras cosas, conspiracién
para narcoterrorismo, conspiracién para importar cocaina a Estados Unidos y
posesién de ametralladoras y otras armas para llevar a cabo un delito de narco-
trafico.

En septiembre de 2019 una Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
decidié inicialmente rechazar la solicitud con base en la falta de concrecién de
las conductas descritas en la solicitud de extradicién. La Fiscalia interpuso
recurso de apelacidn, que fue estimado. El Plenario de la Audiencia Nacional
desestimé entonces un recurso presentado por el demandante oponiéndose a
la extradicién, que, si bien fue parcialmente desestimado, si se estimé en
cuanto a que la Sala debia solicitar a Estados Unidos garantias de que, en caso
de que el demandante fuese condenado a prisién permanente, esta pudiera ser
revisada conforme a lo exigido por el Convenio.

" TEDH, Carvajal Barrios c. Esparia (dec.), no. 13869/22, 4 de julio de 2023.

20 El 3 de noviembre de 2022, la Gran Sala del TEDH adopt6 la sentencia Sanchez-San-
chez c. Reino Unido [GS], no. 22854/20, y la decisién McCallum c. Italia [GS] (dec.),
no. 20863/21, que sentaron los principios generales aplicables a la apreciacién por el
TEDH del riesgo de que se imponga cadena perpetua en un tercer Estado no parte del
Convenio en el contexto de una extradicién desde un Estado parte. La jurisprudencia
del TEDH en esta materia es todavia relativamente incipiente, aunque antes de la
decisién resefiada, el TEDH se pronuncié ya en los casos Bijan Balahan c. Suecia, no.
9839/22, de 29 de junio de 2023, y Hafeez c. Reino Unido (dec.), no. 14198/20, de
28 de marzo de 2023.
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La embajada de Estados Unidos envi6 una nota verbal en noviembre de
2021, indicando que, en caso de que el solicitante fuera condenado:

[...] no estarfa sujeto a una sentencia inalterable de cadena perpetua porque, si se le
impusiera cadena perpetua, el marco vigente en los Estados Unidos permite que
pueda solicitar la revisién de su sentencia en apelacién y también solicitar alivio de
su sentencia en forma de una peticién de indulto o conmutacién de pena menor. Si
se concediera un indulto o una conmutacién de conformidad con los procedi-
mientos aplicables de los Estados Unidos, eso daria lugar a una reduccién de la
pena.

En octubre de 2021, tras un recurso de amparo fallido, la Audiencia
Nacional emitié un requerimiento para que el Sr. Carvajal Barrios fuera
entregado a las autoridades estadounidenses. Tras ello, este interpuso una
demanda ante el TEDH alegando que su extradicién a Estados Unidos lo
pondria en riesgo de ser condenado a cadena perpetua sin libertad condi-
cional, lo que serfa contrario al art. 3 del Convenio.

En el momento de presentacién de su demanda ante el TEDH, el
demandante solicité ademds que se indicase una medida cautelar, con base en
el art. 39 del Reglamento del Tribunal, para suspender su extradicién hasta
que concluyese el procedimiento ante el Tribunal. La medida fue concedida y
el demandante se encontraba detenido en Espafa en el momento de adoptarse
la presente decision.

A la luz de lo dispuesto por la Gran Sala en el caso Sanchez Sanchez c.
Reino Unido, antes citado, el TEDH consideré que en el contexto de la extra-
dicién el andlisis de las quejas acerca de la posibilidad de ser condenado a
cadena perpetua no revisable debia superar un test consistente en dos pasos
consecutivos. En primer lugar, los demandantes tienen que demostrar un
riesgo real de que en el Estado de entrega se le impondria efectivamente la
pena de cadena perpetua sin libertad condicional. En el caso concreto, como
el demandante ain no habia sido juzgado en EE. UU., era dificil determinar el
resultado, pero el Tribunal quedd satisfecho de que seria juzgado en un sistema
juridico respetuoso del Estado de derecho y de los principios de un juicio
justo, en el que tendria plena oportunidad de defenderse con la ayuda de
representacion legal. Habia muchas circunstancias que podian impactar en la
determinacién de la pena para rebajar su cuantia y, ademds, era posible que el
procedimiento concluyese en su absolucién o en un acuerdo en virtud del cual
se reconociese la culpabilidad pero se impusiera una pena menor. Conside-
rando las estadisticas federales mds recientes, la Sala del TEDH concluyé que
las condenas a cadena perpetua por este tipo de delitos eran infrecuentes en el

sistema federal de EE. UU.
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El Sr. Carvajal Barrios no habia demostrado que correria un riesgo real
de recibir un trato que infringe el art. 3 en caso de extradicién.

Puesto que el demandante no habia podido superar el primer paso de ese
test, el TEDH no tenia que pasar al segundo paso, en el que tendria que haber
valorado si las garantias ofrecidas por EE. UU. permitian considerar que, incluso
de ser condenado a cadena perpetua en EE. UU., dicha condena podria ser
revisable pasado un cierto periodo para verificar si la pena seguia siendo necesaria
y proporcionada en el caso concreto. Por lo tanto, el Tribunal consideré que la
demanda era manifiestamente infundada y la declaré inadmisible.

El Tribunal reiteré que, en el contexto de la extradicién, para cumplir
con las exigencias del art. 3 CEDH, los Estados parte no estdn obligado a
examinar la disponibilidad de garantias procesales en los terceros no parte que
solicitan la extradicién de alguna persona, porque examinar la legislacién y la
préctica pertinentes de ese Estado seria excesivamente dificil para las autori-
dades que deciden, y esto serfa una interpretacién demasiado amplia de la
responsabilidad de los Estados parte.

A dia de hoy, el TEDH todavia no ha entrado en la valoracién de
este segundo paso del test establecido en Sanchez Sanchez c. Reino Unido en
ningun caso.

2. ALONSO SAURA%

La sentencia dictada en el presente caso supone el final de un largo y
controvertido periplo judicial de un caso en que la demandante es precisa-
mente una magistrada y en el que se han visto envueltos tanto el Consejo
General del Poder Judicial como las m4s altas instancias judiciales.

En el ano 2015, la comisién permanente del Consejo General del Poder
Judicial (el CGPJ) convocé concurso publico para el nombramiento del presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia de Murcia (el TSJ), puesto que daba a
su detentor prerrogativas tanto judiciales como gubernativas. El Consejo
decidié en 2015 nombrar presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia por un periodo de cinco afos a M. P. H., uno de los tres candidatos.
La demandante, que también habia sido candidata, se mostré disconforme
con la decisién mayoritaria y recurrié el nombramiento de M. P. H. ante el
Tribunal Supremo. Su recurso fue parcialmente estimado, al considerar que, si
bien el Tribunal Supremo no tenia competencia para designar al candidato
que debia ser nombrado, la designacién llevada a cabo por el CGPJ no habia
sido debidamente motivada. En particular, no se habia hecho explicito el

2l 'TEDH, Alonso Saura c. Esparia, no. 18326/19, 8 de junio de 2023.
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sistema de valoracién en virtud del cual para el CGPJ los méritos subjetivos
(en cuestiones relacionadas con la experiencia de gestién o las propuestas de
mejora de la situacién en caso de acceder al cargo) habian sido valorados muy
por encima de los criterios objetivos (tales como los afios de experiencia o el
numero de resoluciones judiciales dictadas), lo que habia beneficiado a M. P.
H. en detrimento de la demandante. En particular, el Tribunal Supremo
consider6 que, si bien la decisién del CGPJ era discrecional, la diferencia
evidente (en favor de la demandante) entre los méritos objetivos de los dos
candidatos debia, al menos, ser valorada para justificar el mayor peso que se
habia dado a los méritos subjetivos. Al CGPJ se le ordené dictar una nueva
resolucién, motivando de forma mds detallada los méritos de la persona a
designar. El tercer candidato retiré su candidatura.

El 26 de mayo de 2016, el Pleno del CGPJ decidié de nuevo nombrar a
M. P. H. para el puesto. La motivacién de dicha decisién partia de la conside-
racién de tres puntos: (i) en la convocatoria de la plaza no se establecia que se
debiera preferencia a ningtin tipo de mérito de los candidatos y correspondia
al CGPJ su valoracidn, (ii) no era licito realizar baremacién alguna de los
distintos méritos, y (iii) la funcién constitucional del CGPJ le otorgaba una
amplia discrecionalidad en los nombramientos, sin que ninguna tercera insti-
tucién, cualquiera que fuera, pudiera vulnerar esa funcién constitucional;
todo lo cual era perfectamente compatible con la sentencia del Tribunal
Supremo. Ademds, el CGPJ afirmé que el elemento mads significativo para su
decisién fueron las presentaciones orales realizadas por los candidatos, que
fueron grabadas. El CGP]J considerd que las propuestas del M. P. H. eran muy
superiores a las de la demandante. Cinco miembros del CGP]J expresaron, en
un voto particular, que los méritos de la demandante eran superiores a los del
otro candidato, refiriéndose, en particular, a la antigiiedad, la experiencia en la
resolucién de asuntos tanto civiles como penales, el tiempo de trabajo en
érganos colegiados y la relevancia juridica y la calidad de las decisiones que
cada candidato habia adoptado en su carrera judicial.

La demandante interpuso un recurso contra esta segunda decisién del
CGP]J, pero esta vez el Tribunal Supremo desestimé el recurso y confirmé la
decisién, declarando que se habia ajustado a la sentencia anterior que simple-
mente le habia exigido mayor motivacién. Subrayaba que se trata de un
nombramiento discrecional para el que el CGPJ disponia de amplisimas
facultades de apreciacién y eleccién, que se ven incrementadas cuando, como
en este caso, el puesto a cubrir tiene un componente de funciones guberna-
tivas. La sentencia fue adoptada por una mayoria de diecisiete magistrados de
los treinta y dos existentes. Quince magistrados del Tribunal Supremo
firmaron votos particulares en contra. La demandante recurrié también en
amparo, por considerar que su derecho a la tutela judicial efectiva y a no ser
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discriminada por razén de género se habian vulnerado (puesto que, a su juicio,
ella tenfa mayores méritos e, incluso, en caso de ser estos iguales a los de M. I
H, en igualdad de méritos debia nombrarse a la candidata mujer). El Tribunal
Constitucional, en virtud de un auto de cerca de cien pédginas que también
contd con varios votos particulares, declaré inadmisible el recurso de amparo
por no existir vulneracién de derecho constitucional alguno.

En su valoracién acerca de la violacién alegada del art. 6 del Convenio,
el TEDH observé ademds que la demandante habia tenido la oportunidad de
exponer sus méritos durante la presentacién oral ante el CGPJ. Ademds,
también pudo impugnar la decisién ante el Tribunal Supremo y presentar
todas las alegaciones, de hecho y de derecho, que consideré pertinentes en su
recurso ante dicho 6rgano jurisdiccional. Estos argumentos fueron exami-
nados por el Tribunal Supremo, que motivé detalladamente la desestimacién
del recurso de la demandante. El TEDH sefala asimismo que las decisiones
impugnadas se motivaron tanto en consideraciones de hecho como en consi-
deraciones de derecho. Tanto el Consejo como el Tribunal Supremo hicieron
su valoracién de los méritos de ambos candidatos, asi como de sus propuestas.
En concreto, para el TEDH fue decisivo que el Tribunal Supremo hubiese
analizado con gran detalle la segunda decisiéon del CGPJ en su segunda
sentencia. El Tribunal Supremo (i) consideré que el CGPJ habia respetado su
sentencia anterior y motivado suficientemente su elecciéon de M. P. H.; (ii)
valoré diferentes elementos que el CGPJ habia tenido en cuenta, como la
duracién del servicio de los candidatos en la judicatura, la naturaleza de su
experiencia laboral y su pertinencia para el puesto en cuestién, sus capacidades
de liderazgo y el programa de accién de cada candidato; (iii) acepté la
motivacion para su eleccién del otro candidato; (iv) subray6 el amplio margen
de que dispone el CGPJ en materia de nombramientos discrecionales, en
particular, cuando el puesto a cubrir tenfa un componente gubernativo.

En vista de lo anterior, el TEDH sefialé que dar preferencia a uno de los
candidatos cuando ambos tienen méritos suficientes para el puesto no puede
considerarse en si mismo contrario a las exigencias del art. 6 § 1 del Convenio.
El CGPJ contaba con un amplio margen discrecional, que, sin embargo,
no habia sido usado de forma arbitraria, puesto que ademds el Tribunal Supremo
habia revisado adecuadamente el proceso de nombramiento y las razones
aducidas para la eleccién del candidato. EI TEDH consideré que en el caso de
autos no se habia acreditado que las apreciaciones del Tribunal Supremo
fueran arbitrarias o manifiestamente irrazonables hasta el punto de perjudicar
la equidad del procedimiento. Por ello, concluy6 que el procedimiento en
cuestion fue equitativo a efectos del art. 6 § 1 CEDH y no habia habido
violacién de dicho articulo. Cabe resefiar que en la adopcidn de esta sentencia
del TEDH particip6 un juez nacional ad hoc, que formulé un voto particular
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disidente manifestando que la mayoria deberfa haber concluido la violacién
del art. 6 § 1 del Convenio.

3. FRAGOSO DACOSTA??

Esta sentencia se pronuncia sobre una cuestién relativa a la libertad de
expresién en relacién con el delito de ofensa o ultraje a Espana. En el momento
de los hechos, el Arsenal Militar de Ferrol, una base militar, estaba inmerso en
un conflicto por impago de salarios con los empleados de la empresa encargada
de la limpieza del edificio. En este contexto, los empleados de la empresa de
limpieza, junto con algunos representantes sindicales entre los que se encon-
traba el demandante, se declararon en huelga desde octubre de 2014 hasta
marzo de 2015. Durante ese periodo celebraron concentraciones diarias frente
al arsenal. Esas protestas coincidian con el izado solemne diario de la bandera
nacional en presencia de los militares. En ese momento, los trabajadores y
sindicalistas silbaban y gritaban consignas relacionadas con sus protestas
(como «la bandera no paga nuestras facturas»). Pasadas algunas semanas, el
almirante jefe del arsenal envi6 una carta al secretario de la Confederacién
Intersindical Galega, del sindicato en cuestién, protestando por la falta de
respeto de los manifestantes hacia la bandera nacional. Al dia siguiente, el
demandante participé en una reunién con el almirante, quien le pidi6 que
«rebajara el tono» de la protesta durante el izado de la bandera nacional. Dos
dias mds tarde, el demandante, junto con una treintena de manifestantes que
se encontraba frente al arsenal en el momento del izado solemne de la bandera
nacional, grit6 a través de un megifono: «Aqui tedes o silencio da puta
bandeira» («aqui tenéis el silencio de la puta bandera») y «hai que prenderlle
lume 4 puta bandeira» (<hay que prenderle fuego a la puta bandera).

El demandante fue condenado por un delito de ultraje a la bandera de
Espana a una multa de 1260 euros, que podria ser sustituida por la privacién
de libertad en caso de impago. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de
apelacién interpuesto y confirmd la sentencia condenatoria, baséndose en que los
militares habian tenido que soportar un «intenso sentimiento de humillacién»
por dichas palabras.

El demandante acudié al Tribunal Constitucional alegando que se habian
vulnerado sus derechos a la libertad ideolégica y a la libertad de expresién. El
Tribunal Constitucional desestimé el amparo por considerar que la pena habia
sido proporcionada y, tras ponderar la libertad de expresién y la proteccién de
los simbolos del Estado, confirmé que el demandante se habia excedido en su

2 'TEDH, Fragoso Dacosta c. Esparia, no. 27926/21, 8 de junio de 2023.
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libertad de expresion. Tras ello, el demandante interpuso recurso por vulne-
racién de su libertad de expresién bajo el art. 10 del Convenio ante el TEDH.

El Tribunal considerd, en primer lugar, que era indudable que la sancién
penal impuesta al demandante habia constituido una injerencia en su derecho a
la libertad de expresién. A continuacién, aplicé el test previsto en el parrafo 2.°
de esa disposicién para analizar si la injerencia era conforme o no a las exigencias
del Convenio. Conforme a ese andlisis, el Tribunal establecié que la medida
restrictiva de la libertad de expresion estaba prevista en la ley en virtud del
art. 543 del Cédigo Penal espafiol y perseguia la finalidad legitima de promover
la cohesién social y proteger los derechos de otros, pero no podia considerarse
necesaria en una sociedad democrética. En particular, el TEDH consider6 que
la medida adoptada (la sancién penal) no habia sido proporcionada a la gravedad
de la conducta. Concretamente, si bien el lenguaje utilizado por el demandante
podria llegar a considerarse como provocativo y gratuito, su actuacién no incité
en ningiin momento a la violencia o al discurso de odio ni produjo ningtn tipo
de disturbio, sino que los improperios se habian emitido a través de un megifono
(y no por escrito, lo que no permitié al demandante retractarse o reformular sus
palabras) en una protesta pacifica contra el impago de salarios. Ademis, el
TEDH consideré importante que las ofensas se hubiesen proferido en contra de
un simbolo y no de una persona. A pesar de que se pudiera herir la sensibilidad
de ciertas personas mediante ellas, dicho dafio no es comparable con el que
se puede provocar a la reputacién de un individuo particular. Ademds, no se
produjo ningin dano personal o material ni se interpuso ninguna demanda civil
relacionada con las declaraciones del demandante.

EI'TEDH anadié que las expresiones concretas podian considerarse una
respuesta a la peticién expresa que las autoridades militares hicieron al deman-
dante de «rebajar el tono» de su protesta durante la ceremonia solemne. Estas
expresiones podian entenderse como una critica y expresion de descontento
ante los empleadores de los trabajadores de la compania de limpieza, que en
este caso eran el personal militar. Asi, las expresiones utilizadas por el deman-
dante, representante sindical de los trabajadores, se enmarcan en un contexto
de debate sobre una cuestién de interés general para el resto de los trabaja-
dores. Finalmente, en cuanto a las palabras concretas utilizadas, el Tribunal
recuerda que, si bien la libertad de expresién no puede rebasar ciertos limites
que afecten a la reputacién y derechos de otros, si que se permite cierto grado
de exceso, provocacién o exageracién, especialmente en casos como este en el
que existen reivindicaciones ante una situacién desfavorable.

Por ltimo, el Tribunal también concluyé que la pena impuesta habia
sido desproporcionada a los objetivos perseguidos, especialmente teniendo en
cuenta el hecho de que la multa inicial que se le impuso podia ser sustituida
por una pena de privacién de libertad.
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Las consideraciones anteriores fueron suficientes para permitir al Tribunal
concluir que la sancién penal impuesta al demandante, en las circunstancias
particulares del caso, era desproporcionada en relacién con el objetivo perse-
guido y, por tanto, se habia violado su derecho a la libertad de expresion.

4. LORENZO BRAGADO?*

La dltima de las sentencias dictadas en este cuatrimestre respecto a
Espana tiene que ver con el Consejo General del Poder Judicial, pero, en este
caso, no con las decisiones adoptadas por este 6rgano en tanto que «gobierno
de los jueces», sino con su papel constitucional y, en particular, con el problema
asociado a la renovacién de sus miembros. La presente crénica tiene mds de
traduccidon que de resena en lo que se refiere a los hechos del caso, porque
reflejar las fechas en que tuvieron lugar los eventos es esencial para comprender
el razonamiento juridico del Tribunal Constitucional y también del TEDH.

El 3 de agosto de 2018 el presidente del CGP]J inicié el procedimiento
para la renovacién de dicho érgano y declaré abierto el plazo para la presen-
tacién de candidaturas por jueces y magistrados en activo. Algunos de los
magistrados que presentaron sus candidaturas eran miembros de la Asociacién
Judicial Francisco de Vitoria, que posteriormente interpusieron la demanda
ante el TEDH que dio origen al presente caso. Otras asociaciones presentaron
sus propios candidatos.

El 4 de septiembre de 2018, el CGPJ presenté al Tribunal Supremo una
lista de candidatos avalados por este érgano. Dos dias mds tarde se hizo publica
esa lista de jueces y magistrados (incluidos los candidatos) que cumplian los
requisitos estatutarios para ser miembros del CGP]J. E1 27 de septiembre de 2018
el presidente del CGPJ remiti6 la lista a los presidentes del Congreso de los
Diputados y del Senado. El 9 de octubre de 2018 la Mesa del Congreso acordé
admitir a trdmite el asunto, indicar a los grupos parlamentarios el proceso a seguir
para la renovacién del CGPJ conforme al art. 567 de la Ley 6/1985, y publicar la
lista definitiva de cincuenta y un candidatos. Dicha lista se publicé el 15 de
octubre de 2018. En octubre y noviembre de 2018 la Mesa acordd, a peticién
de dos grupos parlamentarios, tres prérrogas distintas del plazo en cuanto a la
tramitacién de la lista de candidatos letrados. La Mesa del Senado acordé aceptar
el acuerdo sobre la proclamacién definitiva de las candidaturas a vocales del
CGP]J de jueces y magistrados y abrir un plazo de presentacién de candidaturas
para la designacién de los vocales de abogados hasta el 31 de octubre de 2018.

> TEDH, Lorenzo Bragado y otros c. Espasia, nos. 53193/21 y otros cinco, 22 de junio
de 2023.
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En noviembre de 2018 dos grupos parlamentarios presentaron candida-
turas de abogados, que fueron admitidas a trdmite el 20 de noviembre de
2018 por la Mesa del Senado. El Parlamento se disolvié el 4 de marzo de 2019
tras agotarse la legislatura. Como consecuencia de ello, el examen de la
renovacién de la composicién del CGPJ pasaba al préximo Parlamento.

Tras las elecciones generales del 28 de abril de 2019, las Cdmaras se
reunieron en sesién constitutiva el 21 de mayo de 2019. Respecto a la
renovacién del CGP]J, el asunto se transmitié a los grupos parlamentarios, «a
la espera de que la Mesa acuerde el inicio del procedimiento de renovacién de la
condicién de miembro del CGPJ».

El 11 de julio de 2019 el presidente del Tribunal Supremo remitié una
comunicacién a los presidentes del Congreso y del Senado, reiterando la
necesidad de proceder a la renovacién de la composicién del CGPJ. El 16 de
julio de 2019 la comunicacién fue remitida a los grupos parlamentarios. El 24
de julio de 2019 el Senado también tomé conocimiento de la comunicacidn.

Ante la imposibilidad de formar Gobierno, el 24 de septiembre de 2019
se disolvié el Parlamento y se convocaron nuevas elecciones generales para el
10 de noviembre de 2019. El 23 de octubre de 2019 se anuncié oficialmente
que el asunto de la renovacién de la composiciéon del CGP]J se habia trasladado
a la siguiente legislatura.

El 30 de diciembre de 2019 el presidente del CGPJ volvié a enviar una
comunicacién, reiterando la necesidad de renovar la composicién del CGP]J.
Durante ese tiempo, la anterior composicién del CGPJ continué ejerciendo
su funcién con cardcter interino.

El 14 de octubre de 2020 los demandantes, junto con la Asociacién de
Jueces Francisco de Vitoria, interpusieron recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Alegaban que la situacién descrita constituia una violacién de
su derecho en virtud del art. 23 § 2 de la Constitucién Espafiola (derecho
de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad) debido a la no convo-
catoria por el Parlamento de sesiones plenarias durante dos afos para proceder
a la votacién y designacién de seis miembros para cada Cdmara. Los deman-
dantes alegaron que esto habia supuesto una vulneracién del art. 568 de la Ley
n.° 6/1985 sobre el procedimiento para la renovacién del CGP] y del derecho
de acceso de los candidatos al CGPJ, segtin el art. 573 de dicha ley. Afirmaban
en su recurso que, dado que una nueva composicién debia ser aprobada por
las tres quintas partes de los miembros de cada Cdmara del Parlamento (garan-
tizando asi la estabilidad de dicha institucién y la independencia de sus
miembros), la no renovacién habia constituido una anomalia politica que
afectaba negativamente a la institucién y a la percepcién que de ella tenfan los
ciudadanos. Los candidatos se vefan directamente afectados por la inaccién
del Congreso, dado que debian mantener su estatus profesional para poder
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seguir cumpliendo las condiciones exigidas para su nombramiento, lo que les
impedia acceder a otros cargos publicos propuestos por las asociaciones.

Ademds, la asociacién Francisco de Vitoria alegé que la vulneracién
de los arts. 401 y 568 de la Ley n.> 6/1985 violaba a su vez el derecho de
asociacion, puesto que la posibilidad de que las asociaciones de jueces avalaran
a los candidatos para su nombramiento como miembros del CGPJ era una
importante funcién participativa que se vio frustrada por la falta de votacién
en el Congreso. Segln sus alegaciones, al impedir las elecciones se habian
dejado sin efecto sus funciones y sus fines en tanto que asociacién.

El 28 de abril de 2021 el Tribunal Constitucional declaré inadmisible el
recurso de amparo, por considerar que este habia sido interpuesto fuera de
plazo. El 3 de junio de 2021 la Secretaria del Tribunal Constitucional también
notificé a los demandantes lo siguiente:

[...] aun cuando se considere que las vulneraciones alegadas se hubieran producido
por la omisién en la convocatoria de los plenos del Congreso y del Senado de
proceder a la votacién y designacién de diez miembros para cada Cdmara, el plazo
[de tres meses] comenzaria a contar desde el 4 de diciembre de 2018, fecha de finali-
zacién del mandato de las Cortes; si se entiende que es consecuencia de la renovacién
de las Cdmaras mediante elecciones, un nuevo plazo comenzaria a contar desde la
constitucién de la [nueva] legislatura, el 4 de diciembre de 2019. La solicitud se
presentd en la Secretarfa del Tribunal el 14 de octubre de 2020, por lo que fue
extempordnea.

Los demandantes plantearon su demanda ante el TEDH bajo el 4mbito
del derecho de acceso a los tribunales protegido por el art. 6 § 1 CEDH en su
vertiente civil.

El Tribunal consideré que en su recurso de amparo los demandantes
alegaron una omisién continuada, en fase parlamentaria, de realizar actua-
ciones concretas exigidas por la ley con vistas a proseguir el proceso de seleccién
frente a su posicién como candidatos a ser considerados para su nombra-
miento como miembros del CGPJ. Y constaté que el Tribunal Constitucional
no se pronuncié sobre si la omisién o inaccién continua y continuada alegada
por los demandantes era o no susceptible de ser recurrida en amparo en virtud
del art. 42 de la Ley Orgdnica 2/1979 del Tribunal Constitucional (LOTC) o,
mds concretamente, si el recurso de amparo de los demandantes entraba o no
en su dmbito de aplicacién.

Puesto que los demandantes se refirieron especificamente a la naturaleza
continua y continuada de la supuesta inaccién por parte del Parlamento y sus
6rganos y de la supuesta violacién de sus derechos a causa de esa prolongada
inaccién, el TEDH reprochd la falta de respuesta del Tribunal Constitucional
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a esta alegacion especifica, que era fundamental para determinar la aplicabi-
lidad y el cumplimiento del plazo de tres meses previsto en el art. 42 de la
LOTC.

Teniendo en cuenta tanto la evidente importancia general del asunto, la
aparente novedad o rareza de las cuestiones juridicas planteadas ante el
Tribunal Constitucional, como las circunstancias particulares del caso, y
teniendo debidamente en cuenta los objetivos de seguridad juridica y de
buena administracién de justicia, el TEDH consider6 que hubiera sido
razonable esperar que cualquier desestimacion del recurso de amparo por el
mero incumplimiento del plazo legal tuviera que motivarse adecuadamente.
En este contexto particular, el TEDH afirmé que, especificamente, hubiera
sido esencial que el Tribunal Constitucional explicara si (i) el art. 42 LOTC
era aplicable a una situacién relativa a la inaccién o a una omisién del Parla-
mento y a una situacién continua y continuada; y (ii) el plazo de tres meses
era aplicable y, en caso afirmativo, cémo debia calcularse. El Tribunal Consti-
tucional, al proponer como dies a quo dos fechas relacionadas con hechos
distintos —la fecha de expiracién del mandato de la anterior composicién del
CGPJ y una fecha relacionada con las dltimas elecciones para constituir el
Parlamento—, omiti6 exponer una justificacion de la relevancia de esas fechas
en relacion con el alcance del recurso de amparo de que conocfa.

Ante la falta de motivacién, el TEDH consideré que la referencia del
Tribunal Constitucional a la fecha de 4 de diciembre de 2018 (cuando
habia expirado el mandato de la anterior composicién del CGPJ) no era
previsible para los demandantes. El TEDH observé a este respecto que el
nicleo del recurso de amparo se referia a la reclamacién sobre el posterior
retraso —continuo y continuado— (que duraba ya unos dos anos, en aquel
momento) en la convocatoria de una sesién plenaria del Parlamento para
que pudiera procederse a la votacién de la lista.

El TEDH concluyé que la imprevisible interpretacién y aplicacién del
art. 42 LOTC y el impacto adverso resultante sobre una salvaguarda funda-
mental del acceso a un tribunal para la proteccién del discutible derecho civil
de los demandantes, que estaba estrechamente relacionado con la observancia
del procedimiento legal para renovar la composicién del 6rgano de gobierno del
poder judicial y con el correcto funcionamiento del sistema judicial,
menoscabd la esencia misma de su derecho de acceso a un tribunal, dadas las
circunstancias del caso. Por lo tanto, concluyd, por cuatro votos a tres (que
formularon un voto particular) que se habia producido una violacién del
art. 6 § 1 del Convenio con respecto a cada demandante. Cada uno de ellos
habia solicitado la simbdlica cantidad de un euro como dano moral, pero el
TEDH consideré a este respecto que la conclusién de la existencia de una
violacién constituia compensacién suficiente.
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La presente sentencia, frente a la que no se ha solicitado reenvio ante la
Gran Sala, debe ahora ejecutarse, lo que plantea cuestiones juridicas novedosas.
Cabe recordar que las sentencias del Tribunal Europeo son declarativas,
obligatorias y vinculantes; el Estado condenado tiene la obligacién de ejecu-
tarla, pero le corresponde a él y no al TEDH determinar cémo trasladar la
conclusién alcanzada por la sentencia al ordenamiento juridico interno.
Ademis, desde 2015 la ley espafiola prevé un mecanismo de revisién de
resoluciones judiciales firmes* cuando el TEDH haya declarado que dicha
resolucién fue dictada en violacién de alguno de los derechos reconocidos en
el Convenio, siempre que la violacidn, por su naturaleza y gravedad, entrane
efectos que persistan y no puedan cesar de ningtin otro modo que no sea
mediante esta revisién. Dicha revision debe solicitarse, en el plazo de un afio,
por quienes hubieran sido demandantes ante el TEDH, ante el Tribunal
Supremo. Pero, en este caso, es evidente que la revisién concierne tinicamente
al auto del Tribunal Constitucional que inadmitid, de forma no suficiente-
mente motivada, el recurso de los demandantes. Y debe recordarse que la
propia LOTC establece en su art. 4 § 2 que las resoluciones del Tribunal
Constitucional no podrdn ser enjuiciadas por ningtin 6rgano jurisdiccional
del Estado®. La cuestién acerca de la forma en que deba ejecutarse la sentencia
resefiada en estas lineas, por tanto, tiene particular interés. Mucho mds tendria,
en su caso, una eventual admisién a trdmite y posterior estimacién del recurso
de amparo por parte del Tribunal Constitucional. La cuestién de la renovacién
del CGP]J contintia generando debate.

% En virtud de la Ley 41/2015, de 4 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que modificé el art. 954 de la ley; y de la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de
julio, de reforma de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que introdujo el art. 5 bis a la
misma.

¥ Conforme a la modificacién operada en virtud del art. dnico 1 de la Ley Organica

6/2007, de 24 de mayo.
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