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I.  INTRODUCCION

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, <TEDH» o «el
Tribunal») ha arrancado el afio con una agenda interesante, no solo reflejada
en las resoluciones dictadas sino en las que estdn pendientes.

Asi, por ejemplo, el pasado 29 de marzo, la Gran Sala del Tribunal
celebré dos audiencias relativas a los primeros dos casos de litigacién sobre
cambio climdtico pendientes ante él: los casos Verein Klimaseniorinnen Schweiz
y otros c. Suiza’ 'y Caréme c. Francia®. En ellos los demandantes se quejan ante
el Tribunal de vulneraciones de su derecho a la vida y también a la vida privada,
y concretamente a un medioambiente sano, por la falta de medidas adoptadas
por sus respectivos Estados para combatir los efectos del cambio climdtico. El

2 TEDH, Verein Klimaseniorinnen Schweiz y Otros ¢. Suiza, no. 53600/20. Demanda
interpuesta el 26 de noviembre de 2020.

3 TEDH, Caréme c. Francia, no. 7189/21. Demanda interpuesta el 28 de enero de
2021.
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primer caso ha sido incoado por un grupo de mujeres mayores suizas que
alegan sufrir de forma desproporcionada los efectos del cambio climdtico en
su salud, y que el Estado suizo no ha puesto en marcha las medidas legislativas
y practicas suficientes para alcanzar las metas en materia de lucha contra el
cambio climdtico necesarias conforme a sus obligaciones internacionales, lo
que vulnera sus derechos conforme al Convenio. Se quejan, ademds, de que
los érganos judiciales internos no han respondido a sus demandas y han
dictado resoluciones arbitrarias por no haber tenido en cuenta su situacién de
especial vulnerabilidad frente a las olas de calor. Varios Gobiernos y organiza-
ciones internacionales han solicitado y obtenido permiso para intervenir como
terceras partes en ese caso. En el segundo caso, el demandante es el alcalde de
una localidad francesa que alega, en nombre de dicha localidad, sufrir también
un impacto desproporcionado del cambio climdtico por su ubicacién
geografica junto al Canal de la Mancha debido a la inaccién del Gobierno
francés para tomar medidas, y se queja igualmente bajo los arts. 2 y 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, «CEDH» o «el
Convenio»). El interés medidtico suscitado por estas audiencias es compren-
sible y sin duda serdn algunos de los casos que marcardn el paso de la
jurisprudencia del Tribunal en los préximos tiempos.

Entretanto, se han seguido dictando resoluciones judiciales que conviene
resefiar. 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.

En particular, se han seleccionado siete sentencias, cuatro de ellas
de Gran Sala. Las resoluciones en esta seccién se expondrdn por orden de
aparicién de los arts. en el Convenio, y dentro del mismo art., por orden
cronoldgico. Cabe llamar la atencién sobre el hecho de que cuatro de las siete
sentencias resefadas se refieren a cuestiones muy diversas entre si, pero enmar-
cadas bajo el art. 8 CEDH. Esta provisién del Convenio es, posiblemente, la
que mads desarrollo jurisprudencial estd causando en los Gltimos tiempos, y
sirve para abordar problemdticas tan diversas como el consentimiento
informado a la hora de llevar a cabo una intervencién médica, el cambio de
sexo de un progenitor transexual en el certificado de nacimiento de su hijo, la
publicacién de datos personales de los contribuyentes en las listas de morosos
o la obligacién de los Estados de proporcionar un marco legal que permita
reconocer a las parejas del mismo sexo. Cada una de estas cuatro resoluciones
se reflere a cada uno de los temas indicados, y precisa si se trata de un abordaje
de las obligaciones negativas del Estado (de no interferir en los derechos prote-
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gidos por el art. 8 CEDH) o de las obligaciones positivas, cada vez mds amplias
y también en expansién jurisprudencial.

Otras dos de las sentencias mds destacadas de este primer cuatrimestre
también comparten art. del Convenio, en este caso el 10, que protege la libertad
de expresion. La primera de ellas concluye que las restricciones impuestas a la
distribucién de un libro infantil por presentar las relaciones entre personas del
mismo sexo como esencialmente equivalentes a las relaciones entre personas de
distinto sexo vulneraron la libertad de expresién de la demandante, la autora del
libro. La segunda concluye igualmente una vulneracién del art. 10 del deman-
dante, un whistle-blower que filtr6 informacion relativa a las précticas fiscales de
cientos de declarantes de impuestos en Luxemburgo y fue condenado penal-
mente por ello.

La séptima y tltima sentencia es resefiable porque en ella el Tribunal se
pronuncié por primera vez tras la expulsién de Rusia como Estado parte del
Convenio acerca de determinadas cuestiones procesales novedosas debidas a
esta circunstancia, como la necesidad de nombrar un juez ad hoc para los casos
rusos una vez que el juez del TEDH nombrado por Rusia quedase sin mandato,
y las consecuencias de que Rusia ya no envie observaciones en el marco del
procedimiento ante el Tribunal.

En la siguiente seccién de esta crénica se resefian, como es habitual,
algunas 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, dos resoluciones en las que el
Tribunal de Estrasburgo ha tomado en consideracién de manera significativa
la legislacién comunitaria o decisiones previas del Tribunal de Luxemburgo.

Ademds, nuevamente se incorpora una seccién para reflejar la creciente
funcién consultiva del TEDH, que ha dictado en este primer cuatrimestre del
afo su sexta opinidn consultiva como consecuencia de la posibilidad ofrecida
por el Protocolo Adicional n.° 16 al Convenio. En esta ocasion se trata de una
opinidn solicitada por el Alto Tribunal de Finlandia, en relacién con el estatus
procesal y a los derechos del progenitor bioldgico en el procedimiento para la
adopcién de un adulto bajo el art. 8 del Convenio.

Por tltimo, la dltima seccién de esta crénica recoge algunas de las resolu-
ciones dictadas por el TEDH durante el segundo cuatrimestre del afio en
demandas presentadas contra Espafa. En concreto, se trata de dos decisiones
de inadmisién y dos sentencias.
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II.  PRINCIPALES SENTENCIAS Y DECISIONES DEL TEDH

1. OBLIGACIONES POSITIVAS BAJO EL ART. 8 CEDH. FALTA DE UN MARCO
NORMATIVO ADECUADO PARA PROTEGER EL DERECHO DE LA
DEMANDANTE AL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN RELACION CON
LA EXTIRPACION DE UN RINON DURANTE UNA INTERVENCION
QUIRURGICA URGENTE: MAYBORODA C. UCRANIA

El caso se refiere, en virtud del art. 8 del Convenio, a las alegaciones de
la demandante de que el Estado demandado no protegié su derecho al consen-
timiento informado en relacién con una nefrectomia (extirpacién quirdrgica
de un rindn) a la que fue sometida con cardcter de urgencia y mientras se
encontraba inconsciente y de la ocultacién por parte de sus médicos, en el
periodo postoperatorio, de la informacién relativa a la extirpacién del rindn.

Cabe sefialar que, aunque la sentencia se haya dictado en abril de 2023,
la demanda fue interpuesta ante el TEDH en 2007, y que en 2016, mientras
el presente procedimiento estaba pendiente ante el Tribunal, la demandante
fallecié. Su hija informé al Tribunal de su deseo de proseguir con el recurso en
nombre de la demandante.

El'7 de marzo de 2000, a la demandante se le extirpé quirtrgicamente la
glindula suprarrenal izquierda en el Hospital Clinico Regional de Lviv. Al dia
siguiente, los médicos establecieron que la demandante habia desarrollado
una hemorragia interna postoperatoria y debia someterse a una intervencién
quirdrgica urgente para tratar dicha complicacién. Tras obtener el consenti-
miento verbal de la demandante, el equipo médico llevé a cabo la segunda
operacién, en el curso de la cual se extirpé el rinén izquierdo de la deman-
dante (nefrectomia), previamente diagnosticado como sano. Cuando la
demandante recibié el alta hospitalaria, se le entregd un certificado de alta
hospitalaria firmado por uno de los doctores en el que se resumia el historial
de su tratamiento y se describia la segunda operacién como «la extraccién de
codgulos sanguineos del lecho suprarrenal izquierdo, [y] el cese de una
hemorragia en las pequefas ramas de la arteria renal». El certificado no
mencionaba la extirpacién del rifién. Se recomendaba a la demandante acudir
a una cita médica de seguimiento unos meses después.

En mayo de 2000, la demandante recibié una llamada telefénica anénima
en la que se le sugeria que su rifién izquierdo «habia sido robado». Segun la
demandante, después de esa llamada hizo varios intentos infructuosos de
obtener una cita con sus doctores para pedirles explicaciones. También
denuncié la historia ante los medios de comunicacién. Meses después, uno de
los doctores envi6 una carta a la demandante disculpandose por la ocultacién
de la informacién relativa a la extirpacién del rindn, y explicando que habia
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decidido hacerlo asi para facilitar su recuperacién y que tenia previsto infor-
marle de ello en su cita de seguimiento.

La Fiscalia inici6 una investigacién, que ordend crear una comisién
médica con el fin de llevar a cabo una investigacion sobre el tratamiento a la
demandante. Dicha comisién concluyé que no habia habido indicios de
negligencia médica en el caso de la demandante, puesto que se le habia
extirpado el riién para salvarle la vida y en circunstancias urgentes vy,
conforme a las explicaciones dadas por el médico jefe del hospital, se le habia
ocultado la informacién pertinente por razones éticas. La Fiscalia inco6 un
procedimiento penal contra el doctor que habia firmado el certificado por
presunto abuso de autoridad y falsificacién de documento oficial. Ademds,
encarg6 a un comité de expertos que evaluara la calidad del tratamiento de la
demandante.

Los expertos concluyeron que la demandante habia sido diagnosticada y
tratada correctamente y de acuerdo con los protocolos esténdar. No obstante,
sefalaba que el certificado de alta hospitalaria no habia cumplido con los
requisitos establecidos, ya que no se mencionaba la extirpacién de un rindn ni
la supervisién y el tratamiento posteriores que la demandante requeria tras esa
intervencion. Aun asi, indicaba que la funcién urinaria de la demandante se
habia conservado y concluia que el caricter incompleto de los datos que
figuran en el certificado de alta hospitalaria no habia tenido ninguna reper-
cusién negativa en su salud fisica. Este procedimiento penal fue sobreseido
por falta de pruebas de que el doctor hubiera cometido un delito. La Fiscalia
también decidié que no estaba justificado abrir investigaciones penales sobre
otras alegaciones relacionadas con la mala praxis médica en el caso de la
demandante, incluida la posibilidad de que su rinén pudiera haber sido
extirpado con fines de trasplante. La demandante no recurrié el archivo penal.

La demandante interpuso una demanda civil contra el Hospital, la
Universidad a la que estaban afiliados los doctores, y los propios doctores
alegando que le habian extirpado el rifdn sin su conocimiento ni consenti-
miento y, por tanto, de forma arbitraria. Ademds, se quejé de que se le habia
ocultado ilegal y deliberadamente informacién sobre la extirpacién de su rifién
después de la operacién. En diciembre de 2005, el Tribunal de Distrito concedié
a la demandante una indemnizacién (equivalente a unos 8000 euros en aquel
momento) en concepto de danos no pecuniarios. Consideré que el doctor
firmante del certificado habia incumplido sus obligaciones, ya que no habia
notificado ni a la demandante ni a ninguno de sus familiares el hecho de que se
le habia extirpado el rinén. Las demds pretensiones de la demandante fueron
desestimadas. El Tribunal de Distrito consideré que la demandante habia
consentido la operacién, pues acept6 someterse a una intervencién con vistas a
detener la hemorragia interna que habia surgido en el periodo postoperatorio.
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La demandante interpuso un recurso contra dicha sentencia, pero tanto ese
recurso como el posterior de apelacién fueron desestimados.

La demandante se quejé ante el TEDH bajo el art. 8 del Convenio de
que el Estado demandado no la habia protegido de la extirpacién de un rifién
sin su consentimiento informado y de la ocultacién de la informacién perti-
nente por parte de sus médicos en el periodo postoperatorio. También se
quejé de que no habia recibido una respuesta adecuada a nivel nacional en
relacién con sus alegaciones pertinentes. El Tribunal senalé que, segin los
resultados de las investigaciones oficiales internas, el rindn de la demandante
fue extirpado en un contexto de emergencia para salvar su vida. El Tribunal no
encontré ningin motivo para revisar el fondo de estas conclusiones, que
no fueron impugnadas por la demandante a nivel nacional. Consideré que el
quid de las quejas que debia examinar se referfa inicamente a la falta de infor-
macién comunicada por los profesionales sanitarios en relacién con la
intervencién médica controvertida, antes, durante y después de que esta
tuviera lugar.

En este sentido, examind, en primer lugar, la presunta omisién del
Estado de proteger el derecho de la demandante al consentimiento informado
bajo el art. 8 CEDH. La demandante sostenia que su caso era indicativo de un
problema estructural que demostraba que el Estado en su conjunto no habia
establecido un marco eficaz para garantizar su derecho al consentimiento
informado como paciente de un hospital publico y abordar eficazmente sus
quejas por la vulneracién de ese derecho.

El Tribunal reafirmé que, aunque el derecho a la salud no figure como tal
entre los derechos garantizados en virtud del Convenio y sus Protocolos, los
Estados parte tienen, paralelamente a sus obligaciones positivas en virtud del
art. 2 del Convenio, una obligacién positiva en virtud del art. 8 CEDH, en
primer lugar, de disponer de una reglamentacién que obligue tanto a los
hospitales pablicos como a los privados a adoptar medidas apropiadas para la
proteccién de la integridad fisica de sus pacientes y, en segundo lugar, de
facilitar a las victimas de negligencia médica el acceso a un procedimiento en
el que puedan, en su caso, obtener la reparacién de los danos. Esta tltima
obligacién procesal quedard satisfecha si el ordenamiento juridico ofrece a las
victimas un recurso ante los tribunales civiles, ya sea solo o conjuntamente
con un recurso ante los tribunales penales, que permita establecer la eventual
responsabilidad de los médicos implicados y obtener la reparacién civil que
proceda. También pueden preverse medidas disciplinarias.

El Tribunal reiterd, ademds, que el derecho de los pacientes al consenti-
miento informado para las intervenciones médicas ha ocupado un lugar
destacado en su jurisprudencia. Se ha establecido que los Estados estin
obligados a adoptar las medidas reglamentarias necesarias para garantizar que

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 75, mayo-septiembre (2023), pp. 399-445



406 ELISA LLOP CARDENAL

los médicos tengan en cuenta las consecuencias previsibles para la integridad
fisica de sus pacientes de un procedimiento médico planificado y a informar a
los pacientes de estas consecuencias de antemano, de manera que puedan dar
su consentimiento informado. Como corolario de lo anterior, si un riesgo
previsible de esta naturaleza se materializa sin que el paciente haya sido debida-
mente informado de antemano por los médicos, el Estado parte afectado
puede ser potencialmente responsable en virtud del art. 8 CEDH por esta
falta de informacién.

La obligacién positiva del Estado de establecer un marco reglamentario
debe entenderse en un sentido que incluya el deber de garantizar el funciona-
miento efectivo de dicho marco. Los deberes reglamentarios abarcan, pues, las
medidas necesarias para garantizar su aplicacién, incluidas la supervisién y la
ejecucién. Al mismo tiempo, siempre que el Estado haya adoptado las medidas
necesarias para garantizar un alto nivel profesional entre los profesionales
sanitarios y proteger la integridad fisica y psiquica de los pacientes, cuestiones
como un error de juicio por parte de un profesional sanitario o una mala
coordinacién entre dichos profesionales en el contexto del tratamiento de un
paciente concreto no bastan por si solas para responsabilizar a un Estado del
incumplimiento de las obligaciones positivas derivadas del art. 8 CEDH.

En el presente caso, el Tribunal observé que el derecho de los pacientes
al consentimiento informado para las intervenciones médicas estaba garan-
tizado por la legislacién interna ucraniana. Pero indicé que la evaluacién de la
adecuacién del marco juridico pertinente debe incluir el andlisis de su funcio-
namiento en la prdctica, incluida la interaccién entre la norma general y
cualesquiera reglamentos y directrices de nivel inferior que existan o puedan
ser necesarios para garantizar la proteccién requerida. En el presente caso,
habia quedado acreditado a nivel interno que el riién de la demandante habia
sido extirpado en circunstancias urgentes, como tnico medio disponible para
detener una hemorragia interna que ponia en peligro su vida, y que la ley
interna autorizaba excepcionalmente intervenciones médicas sin el consenti-
miento del paciente. El Tribunal senalé a este respecto que las intervenciones
médicas de urgencia para salvar vidas realizadas sin el consentimiento del
paciente no son incompatibles con el Convenio.

Sin embargo, la particularidad del presente caso es que se habia solicitado
el consentimiento de la demandante para la intervencién quirdrgica en
cuestion y, de hecho, se dio, aunque sin ninguna discusién en cuanto a una
posible extirpacién del rindn para lograr el objetivo declarado de detener la
hemorragia. El Tribunal sefial6 que, sobre la base del material disponible, no
estaba en condiciones de determinar si el equipo médico de la demandante
deberia haber previsto razonablemente la posibilidad de que fuera necesario
extirpar el rindn de la demandante o si hubo una oportunidad real de consultar
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a sus familiares durante la operacidn, sin poner en peligro el interés primordial
de salvar su vida. Al mismo tiempo, en opinién del Tribunal, estas cuestiones
eran de gran importancia para establecer el alcance del deber de sus cuidadores
de recabar su consentimiento informado. Sin embargo, ni los tribunales civiles
ni las autoridades que llevaron a cabo las investigaciones oficiales y ordenaron
las conclusiones de los expertos en ese contexto examinaron en detalle las
cuestiones pertinentes. En lugar de ello, esencialmente limitaron su andlisis a
la conclusién general de que el rindén del demandante habia sido extirpado por
motivos de supervivencia.

Por un lado, en lo que respectaba a la normativa nacional, el TEDH
observé que no se desprendia ni de las sentencias nacionales ni de las observa-
ciones del Gobierno que en el momento de los hechos existieran, aparte de la
ley marco, instrumentos normativos que establecieran los procedimientos que
debian seguirse para documentar el consentimiento de los pacientes a las
intervenciones quirdrgicas, ponerse en contacto con sus familiares en situa-
ciones de emergencia o detallar, en particular, la interrelacién entre la nocién
de «consentimiento» y los «riesgos» que deben discutirse con los pacientes en
el contexto de garantizar que el «consentimiento» de los pacientes sea
informado.

En segundo lugar, el TEDH concluyé que el hospital en que fue tratada
la demandante tampoco disponia de pricticas formalizadas de registro ni de
procedimientos normalizados para informar a los pacientes de los riesgos
previsibles de las intervenciones planificadas o para consultar a sus familiares
y designar personas de contacto en caso de emergencia. La préctica de recabar
el consentimiento solo oralmente hacia imposible rastrear qué informacién se
facilitaba a un paciente cuando se solicitaba su consentimiento para una inter-
vencién concreta.

El Tribunal reiteré que, en general, los Estados disponen de un amplio
margen de apreciacién para establecer su politica sanitaria y que el mero hecho
de que el marco normativo pueda ser deficiente en algin aspecto no basta por
si solo para plantear una cuestién en virtud del Convenio. El Tribunal sefald,
ademds, que el propio Convenio no establece ninguna forma particular de
consentimiento del paciente (véase Reyes Jiménez c. Espania)®. Sin embargo,
consideré que el establecimiento de algunas directrices estdndar y procedi-
mientos formalizados, ya sea a nivel institucional nacional o local, que detallen
elementos clave del derecho al consentimiento informado como «los riesgos»
que deben discutirse con los pacientes y el alcance del deber de los profesio-
nales de ponerse en contacto con sus familiares o personas designadas, es

* TEDH, Reyes Jiménez c. Espasia, no. 57020/18, § 36, 8 de marzo de 2022.
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fundamental para cumplir con el deber positivo del Estado demandado de
establecer un marco normativo adecuado y garantizar altos estdndares profe-
sionales en este 4mbito. Consideré que en el caso de la demandante tales
directrices y procedimientos habrian sido igualmente necesarios para orientar
a sus facultativos médicos en su trabajo cotidiano, para permitir a las autori-
dades supervisoras intervenir rdpidamente en caso de cualquier omisién, y
para proteger, tanto a la demandante de una mala praxis, como a su equipo
médico de cualquier acusacién posiblemente infundada.

En el presente caso, el Tribunal consideré que el Estado demandado no
habia cumplido con su deber positivo de establecer un marco normativo
adecuado para proteger el derecho de la demandante al consentimiento
informado. En consecuencia, concluyé que se ha producido una violacién del
art. 8 del Convenio y concedié una indemnizacién de 4500 euros.

EITEDH examind, en segundo lugar, la queja de la demandante relativa
a la omisién del Estado de proteger a la demandante frente a la ocultacién de
informacién por parte de sus médicos. El Tribunal recordé que en el contexto
especifico de la negligencia médica, la obligacién de proporcionar reparacién
por una violacién de los derechos individuales en virtud del art. 8 CEDH
puede cumplirse, por ejemplo, si el ordenamiento juridico en cuestién ofrece
a las partes interesadas un recurso ante los tribunales civiles, solo o conjunta-
mente con un recurso ante los tribunales penales u otros 6rganos disciplinarios,
con el fin de establecer la responsabilidad de los profesionales sanitarios y, en
su caso, imponer una sancién civil adecuada, como el pago de danos y
perjuicios y la publicacién de una sentencia. El mero hecho de que los proce-
dimientos relativos a negligencia médica no hayan dado lugar a la atribucién
de responsabilidad a un demandado concreto no significa en si mismo que el
Estado demandado no haya establecido un recurso adecuado.

En el presente caso, el Tribunal observé que los tribunales nacionales decla-
raron responsable al médico que habia firmado el certificado inexacto, y que este
habia indemnizado a la demandante. En cuanto a la desestimacién del resto de
peticiones de la demanda civil interna, el TEDH puntualizé que su tarea no es
decidir sobre la responsabilidad individual por una violacién de las disposiciones
legales internas, sino determinar la responsabilidad del Estado en la observancia
de sus obligaciones en virtud del Convenio. La desestimacién, en el procedi-
miento civil, de algunos de los argumentos de la demandante y de sus
reclamaciones contra el Hospital y otros demandados no revelaba ninguna
apariencia de arbitrariedad o de enfoque manifiestamente deficiente. Por tanto,
el TEDH consider6 que la violacién de su derecho a la informacién relativa a su
salud fue reconocida a nivel nacional y la demandante obtuvo una reparacién
compensatoria razonable. A la luz de esto, el Tribunal declaré esta queja inadmi-
sible debido a la pérdida de la condicién de victima de la demandante.
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2. IMPOSIBILIDAD DE QUE UN PROGENITOR TRANSEXUAL INDIQUE SU
SEXO ACTUAL, AJENO A SU FUNCION REPRODUCTORA, EN EL
CERTIFICADO DE NACIMIENTO DEL NINO (ART. 8 CEDH): O. H. Y G. H.
C. ALEMANIA® Y A. H. Y OTROS C. ALEMANIA®

Ambos casos contra Alemania se refieren a personas transexuales que
concibieron a sus hijos tras obtener el reconocimiento judicial de su cambio
de género. En el caso O. H. y G. H., un hombre transexual soltero nacido
mujer (O. H., el primer demandante) dio a luz a su hijo (G. H., el segundo
demandante), concebido con la ayuda de un donante de esperma, y por ello
fue inscrito como madre por las autoridades del registro civil. En el caso A. H.
y otros, una mujer transexual nacida varén (A. H.) solo pudo ser inscrita en el
registro civil como padre de su hijo, ya que este fue concebido con sus gametos
masculinos. Su pareja, que dio a luz al nifio, fue inscrita como madre. La
pareja y el nifo eran los otros demandantes en este segundo caso.

Invocando los arts. 8 y 14 CEDH, los demandantes en ambos casos
denunciaron la imposibilidad legal de que un progenitor transexual indicara
su género actual, ajeno a su funcién reproductora, en el certificado de
nacimiento del nifio. El interés de las sentencias radica en que el Tribunal
abordé, por primera vez, la cuestién de si la indicacién de un progenitor
transexual con su sexo y nombre anteriores en los registros del estado civil
relativos a su hijo es compatible con el art. 8§ CEDH.

El Tribunal consideré que el art. 8 era aplicable en su vertiente de «vida
privada» y concluyé que no habia sido vulnerado: los tribunales alemanes
habian logrado un justo equilibrio entre los derechos de los progenitores
transexuales y del conyuge afectado, los intereses de sus hijos, las considera-
ciones relativas al bienestar de sus hijos y los intereses pablicos. El Tribunal
rechazé las reclamaciones en virtud del art. 14 en relacién con el art. 8 por
estar manifiestamente mal fundadas.

El Tribunal definié el alcance del margen de apreciacién en estos casos, y
especificé los criterios pertinentes para ponderar los intereses privados
y publicos en juego. Para ello, examind la cuestién planteada desde el punto
de vista de las obligaciones positivas del Estado y a la luz de los principios
resumidos en el caso de Gran Sala Himidldinen c. Finlandia [GC]’.

En primer lugar, el Tribunal consideré que las autoridades alemanas
disponian de un amplio margen de apreciacién por las siguientes razones:

> TEDH, O. H. y G. H. ¢. Alemania, nos. 53568/18 et 54741/18, 4 de abril de 2023.
¢ TEDH, A H. y otros c. Alemania, no. 7246/20, 4 de abril de 2023.
7 TEDH, Himiliinen c. Finlandia [GC], no. 37359/09, 16 de julio de 2014.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 75, mayo-septiembre (2023), pp. 399-445



410 ELISA LLOP CARDENAL

(i) existe una falta de consenso respecto a la cuestién litigiosa a nivel
europeo, lo que refleja el hecho de que la reasignacién de sexo
combinada con la paternidad plantea cuestiones éticas delicadas;

(ii) encontrar el equilibro en este caso es una cuestiéon muy compleja:
de un lado, en cuanto a los derechos de los padres transexuales, sus
quejas se referfan a la informacién contenida en el registro de
nacimiento de otra persona (sus hijos), no en sus propios
documentos oficiales; y, de otro lado, en lo que respecta a sus hijos,
se trata de la posible revelacién de un hecho sobre la identidad
transexual de uno de sus progenitores, no de sus propias identi-
dades de género.

(iii) el derecho de los nifios a conocer los detalles de su filiacién es de tal
naturaleza que limita los derechos invocados por los progenitores
transexuales;

(iv) las autoridades también tuvieron en cuenta el interés de los nifios
en poder tener un vinculo estable con sus progenitores.

De ello se desprende que el margen de apreciacién no se ve limitado por
los derechos invocados en juego, aunque afecten a un aspecto fundamental de
la vida privada.

Ademis, el Tribunal recordé que debia tenerse en cuenta el interés piblico
en que exista una coherencia en el ordenamiento juridico y en la exactitud y
exhaustividad de los registros relativos al estado civil, que tienen un valor proba-
torio particular. Por otra parte, el Tribunal ya ha reconocido en el pasado la
importancia de este interés publico en la ponderacién global de intereses®.

Procediendo sobre la base del amplio margen de apreciacién reconocido
a los Estados miembros en esta materia, el Tribunal aclaré los criterios perti-
nentes para su andlisis, en particular teniendo en cuenta la divergencia entre
los intereses de los nifios y los de sus padres transexuales.

En primer lugar, recordando el principio esencial de que el interés
superior del nifio debe ser primordial®, el Tribunal aclaré que el interés del
nino debe examinarse exhaustivamente, teniendo en cuenta los intereses en
conflicto entre el nino y sus progenitores. A este respecto, el Tribunal subrayé
que dicho examen no debe verse limitado por la forma en que los intereses del
menor hayan sido presentados por sus progenitores. Ademds, deben tenerse

8 Por ejemplo, véanse Christine Goodwin c. Reino Unido [GC], no. 28957/95, §$ 86-88
y 91, 11 de julio de 2002; A.R, Gargon y Nicot c. Francia, nos. 79885/12 52471/13
52596/13, § 132, 6 de abril de 2017.

' Véase Mennesson c. Francia, no. 65192/11, § 81, 26 de junio de 2014.
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en cuenta los posibles intereses futuros del nino, asi como los intereses de los
nifios en una situacién comparable a los que también se aplican las disposi-
ciones legislativas en cuestién.

En este caso, el Tribunal subray6 que el bienestar de los nifios no podia
considerarse de forma individualizada, debido a su corta edad, a la hora de
determinar qué informacién debia inscribirse en el registro civil. El TEDH
senal6 que para el Tribunal Federal de Justicia alemdn los intereses de los nifios
se solapaban en cierta medida con el interés general en la fiabilidad y coherencia
del registro civil y la seguridad juridica. El Tribunal también respaldé el
enfoque adoptado por el alto tribunal alemdn al destacar, como argumentos
que justificaban limitar el derecho a la identidad de género de los progenitores
afectados, los derechos del nifo a conocer sus origenes, a ser criado por ambos
progenitores y a estar unido a ellos de forma estable (el Tribunal Federal de
Justicia habia subrayado que la vinculacién juridica del hijo a los progenitores
segtin sus funciones procreadoras permite que el hijo esté vinculado de forma
estable e inmutable a una madre y a un padre que no cambiarian, incluso en
la hipétesis, no solo tedrica, de que el progenitor transexual solicitara la
anulacién de la decisién de cambio de sexo).

En segundo lugar, el TEDH observé que el ndmero de situaciones que
podian dar lugar a la revelacién de la identidad transexual de los padres afectados
al presentar un certificado de nacimiento de los hijos era limitado. En particular,
existian precauciones para reducir los inconvenientes a los que podian verse
expuestos los padres transexuales; concretamente, en Alemania era posible
obtener un certificado de nacimiento sin mencién alguna de los progenitores.
Solo un niimero limitado de personas, normalmente con conocimiento de la
naturaleza transexual de la persona en cuestidn, tienen derecho a solicitar una
copia completa del certificado de nacimiento, y cualquier otra persona debe
demostrar un interés legitimo en obtenerla. Ademds, en funcién de la finalidad
que se persiga pueden utilizarse documentos distintos de la partida de nacimiento
completa que no contengan indicaciones sobre el cambio de sexo (por ejemplo,
para un empleador), a fin de evitar cualquier riesgo de divulgacién de esta infor-
macién. El Tribunal también senalé que las soluciones que habfan propuesto los
demandantes no les protegerian mds de la divulgacién de esa informacién
relativa a su transexualidad. Por ejemplo, si los términos «madre» y «padre» se
sustituyeran por «progenitor 1» y «progenitor 2», «progenitor 1» seguiria
asociado a la persona que dio a luz al nifio. La referencia al progenitor transexual
no casado como padre, en ausencia de una referencia a la madre en el certificado
de nacimiento, también podia suscitar dudas sobre su condicién.

Por dltimo, el Tribunal tuvo en cuenta el hecho de que la relacién pater-
no-filial entre los progenitores transexuales y sus hijos no se cuestionaba en si
misma pese a la denegacion del cambio de denominacién en los documentos.
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A la vista de todos estos elementos, el Tribunal concluyé que los tribu-
nales habian logrado un justo equilibrio entre todos los derechos e intereses en
juego, de conformidad con los requisitos del art. 8 del Convenio, y que por
tanto no se habia producido una violacién del mismo.

3. OBLIGACION LEGAL DE PUBLICAR LOS DATOS PERSONALES DE LOS
CONTRIBUYENTES, INCLUIDO SU DOMICILIO, EN RESPUESTA AL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES FISCALES (ART. 8 CEDH):
L. B. C. HUNGRIA [GC]'®

La Direccién General de Impuestos y Aduanas Nacionales publicé en su
pdgina web, conforme a lo dispuesto en la legislacién hiingara, los datos perso-
nales del demandante (incluidos su nombre y domicilio) en la lista de grandes
deudores tributarios. Introducida como herramienta para atajar el incumpli-
miento de la normativa tributaria, la publicacién sistemdtica y obligatoria de
dichos datos se aplicaba a todos los contribuyentes que, al final del trimestre,
adeudaran una cantidad elevada en concepto de impuestos durante un periodo
superior a ciento ochenta dias consecutivos.

El demandante interpuso una demanda ante el TEDH en virtud del art.
8 del Convenio. Una Sala del Tribunal considerd, en una sentencia de 12 de
enero de 2021, que no se habia infringido esta disposicion. Segtin la Sala, la
publicacién impugnada no habia supuesto una injerencia en la vida privada
del demandante mayor de la necesaria para defender el interés legitimo del
Estado de proteger su bienestar econémico y los derechos y libertades del resto
de los ciudadanos.

Tras la remisién del caso a la Gran Sala, esta alcanzé la conclusién
contraria: que se habia infringido el art. 8 del Convenio. Las razones invocadas
por el legislador hiingaro para promulgar el régimen de publicacién obliga-
toria impugnado, aunque pertinentes, no habian sido suficientes y no se habia
alcanzado un justo equilibrio entre los intereses contrapuestos en juego: por
una parte, el interés publico en garantizar la disciplina fiscal y el bienestar
econémico del pais y el interés de los posibles socios comerciales en obtener
acceso a determinada informacién en poder del Estado relativa a particulares
y, por otra, el interés de los particulares en proteger determinadas formas de
datos conservados por el Estado a efectos de recaudacién tributaria.

La sentencia de la Gran Sala es digna de mencién en la medida en que el
Tribunal ha examinado por primera vez si, y en qué medida, la imposicién de
una obligacién legal de publicar los datos personales de los contribuyentes,

10 TEDH, L.B. c. Hungria [GC], no. 36345/16,9 de marzo de 2023.
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incluido el domicilio, era compatible con el art. 8 del Convenio. El Tribunal
definié el alcance del margen de apreciacién de que dispone el Estado a la
hora de regular cuestiones de esta naturaleza y precisé los criterios pertinentes
para llevar a cabo el ¢jercicio de ponderacién entre los intereses contrapuestos
en juego en este ambito.

En primer lugar, para determinar el margen de apreciacién, el TEDH
tuvo en cuenta el grado de consenso a nivel nacional y europeo. Segtin un
estudio de derecho comparado realizado, en veintiuno de los treinta y cuatro
Estados miembros encuestados (entre ellos, en Espana) las autoridades
publicas pueden, y en algunos casos deben, divulgar publicamente los datos
personales de los contribuyentes que hayan incumplido sus obligaciones de
pago, siempre que se cumplan determinadas condiciones. Si bien la mayoria
de los Estados en cuestion ofrecian un acceso sin restricciones a la informacién
sobre los contribuyentes, solo unos pocos de ellos divulgaban la direccién del
domicilio de los contribuyentes.

El Tribunal también se basé en tres conjuntos de principios generales ya
establecidos en su jurisprudencia: (i) principios generales de su jurisprudencia
sobre la divulgacién de datos personales'’; (ii) principios especificos relativos a
la proteccién de datos (en particular, el Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos
de cardcter personal'?) y aplicados por el Tribunal, y, por tltimo, (iii) principios
sobre la adopcidn y aplicacién de medidas generales'.

Teniendo en cuenta todos los factores anteriores, el TEDH considerd
que los Estados partes del Convenio gozan de un amplio margen de apreciacién
a la hora de determinar la necesidad de establecer un régimen de difusién de
los datos personales de los contribuyentes que incumplan sus obligaciones
fiscales, como medio, entre otros, de garantizar el buen funcionamiento de la
recaudacién tributaria en su conjunto. En la medida en que la publicacién
impugnada formaba parte de la aplicacién de una medida general (y no era
objeto de una decisién individual), el TEDH aclaré que la eleccién de tal
régimen general por el legislador no era problemadtica en si misma, ni tampoco

"' El TEDH menciond, entre otros, Z ¢. Finlandia, no. 22009/93, 25 de febrero de
1997; S. y Marper c. el Reino Unido [GC], nos. 30562/04 30566/04, 4 de diciembre
de 2008, y Satakunnan Markkinapirssi Oy y Satamedia Oy c. Finlandia [CG], no.
931/13, 27 de junio de 2017.

Convenio para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado
de datos de cardcter personal, hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, en vigor
en Espana desde el 1 de octubre de 1985.

135 TEDH, Animal Defenders International c. Reino Unido [CG], no. 48876/08, 22 de

abril de 2013.
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la publicacién de los datos de los contribuyentes como tal. No obstante,
precisé el margen de apreciacién de que gozan los Estados en este dmbito no
es ilimitado: el Tribunal ya ha sostenido en repetidas ocasiones que las opciones
elegidas por el legislador no escapan a su control, y ha evaluado la calidad del
control parlamentario y judicial de la necesidad de una medida concreta.

En este contexto concreto, el Tribunal aclaré que lo que le compete
examinar es si las autoridades nacionales competentes, ya sea a nivel legis-
lativo, ejecutivo o judicial, han llevado a cabo un ejercicio adecuado de
ponderacién entre los intereses en conflicto, y precisé que, al hacerlo, deben
tener en cuenta no solo (i) el interés pablico en la difusién de la informacién
en cuestién, sino también (ii) la naturaleza de la informacién divulgada,
(iii) las repercusiones y el riesgo de perjuicio para el disfrute de la vida privada
de las personas afectadas, (iv) el alcance potencial del medio utilizado para la
difusién de la informacién, en particular, el de internet, y (v) los principios
basicos de proteccién de datos, incluidos los relativos a la limitacién de la
finalidad, la limitacién del almacenamiento, la minimizacién de los datos y su
exactitud. Por tltimo, (vi) la existencia de garantias procesales también puede
desempenar un papel importante.

Al apreciar si el legislador hiingaro habia actuado dentro del margen de
apreciacién que se le habia concedido, el TEDH destac6 dos caracteristicas
del régimen impugnado: la inclusién del domicilio entre los datos personales del
contribuyente sujetos a publicacién obligatoria y la falta de discrecionalidad
de la Administracién tributaria para llevar a cabo una apreciaciéon individua-
lizada de la proporcionalidad. Teniendo esto en cuenta, el Tribunal analizé la
calidad de la revisién parlamentaria en el caso concreto e identificé las
siguientes deficiencias:

— no se evalud la necesidad y el valor complementario de la medida
general impugnada (especialmente dado que exigfa la publicacién del
domicilio del deudor tributario) en el contexto de las herramientas
existentes con la misma finalidad disuasoria;

— no se tuvo en cuenta el impacto sobre el derecho a la intimidad y, en
particular, el riesgo de uso indebido del domicilio del deudor tribu-
tario por parte de otros miembros del ptblico;

— no se tuvo en cuenta el alcance potencial del medio utilizado para la
difusién de la informacién en cuestién (Internet), que implica un
acceso sin restricciones a informacién bastante sensible (nombre y
domicilio), con el riesgo de republicacién como consecuencia natural,
probable y previsible de la publicacién original; y

— no se tuvieron en cuenta los requisitos de proteccién de datos de
conformidad con la legislacién nacional y de la UE ni la posibilidad
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de elaborar respuestas adecuadamente adaptadas a la luz del principio de
minimizacién de datos.

En consecuencia, la Gran Sala del TEDH concluyé que, a pesar del
amplio margen de apreciacién del Estado demandado, la injerencia impugnada
no habia sido «necesaria en una sociedad democritica» y, por tanto, contraria-
mente a lo que habia dicho anteriormente la Sala, que si habia habido una

violacién del art. 8 CEDH.

4.  OBLIGACION POSITIVA DE BRINDAR UN MARCO LEGAL QUE PERMITA
UN ADECUADO RECONOCIMIENTO Y PROTECCION A LAS PAREJAS
DEL MISMO SEXO; ALCANCE DEL MARGEN DE APRECIACION (ART. 8
CEDH): FEDOTOVA C. RUSIA [GC]'™

La presente sentencia da respuesta a tres demandas, interpuestas por seis
demandantes que conformaban tres parejas homosexuales. Varias veces solici-
taron el registro de sus respectivos matrimonios a diferentes oficinas de
registro, siendo todos ellos rechazados (en alguna ocasién habiéndose inicial-
mente negado a examinar siquiera las solicitudes) sobre la base del hecho de
que eran parejas homosexuales, cuando el Cédigo de Familia ruso definia el
matrimonio como una «unién marital voluntaria entre un hombre y una
mujer».

Las tres parejas recurrieron tales decisiones ante diferentes tribunales
nacionales. En esencia, alegaron que: (i) las solicitudes cumplian con los
requisitos del Cédigo de Familia; (ii) el Cédigo de Familia no restringfa el
derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonios; (iii) la negativa
a autorizar el matrimonio viol4 sus derechos constitucionales y los arts. 8, 12
y 14 del CEDH, vy (iv) varios instrumentos internacionales, incluido el
CEDH, prohiben cualquier forma de discriminacién, incluida aquella basada
en motivos de orientacién sexual, e imponen a los Estados Partes la obligacién
de proteger la vida privada y familiar de todas las personas.

Los tribunales internos desestimaron estos recursos, argumentando que:
(i) los demandantes no cumplian las condiciones establecidas en el Cédigo de
Familia por ser parejas homosexuales; (ii) ni el derecho internacional ni la
Constitucién imponian a las autoridades la obligacién de promover o apoyar
las uniones homosexuales ni el derecho a contraer matrimonio a las parejas
homosexuales; (iii) el formulario de notificacién de matrimonio contenia dos
campos, «éb» y «ella», porlo que no podia ser utilizado por parejas homosexuales;

" TEDH, Fedotova y otros c. Rusia, no. 40792/10 y mds, 17 de enero de 2023.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 75, mayo-septiembre (2023), pp. 399-445



416 ELISA LLOP CARDENAL

(iv) el concepto de matrimonio entre personas del mismo sexo contradecia las
tradiciones nacionales y religiosas, la comprensién del matrimonio «como la
unién bioldgica entre un hombre y una mujer, la politica estatal de proteccién
de la familia, la maternidad y la nifez, y la prohibicién de promocién de la
homosexualidad, y (v) el CEDH no impone la obligacién de los Estados
partes de permitir los matrimonios homosexuales.

Todos los demandantes recurrieron tales sentencias, y sus recursos fueron
desestimados con base en los mismos argumentos. Los demandantes trataron
de entablar recursos de casacion contra dichas sentencias, pero o bien fueron
inadmitidos a trdmite o desestimados por considerar que sus argumentos se
basaban en una interpretacién incorrecta de las disposiciones del derecho de
familia y contravenian las tradiciones nacionales establecidas. Las tres parejas,
entonces, entablaron tres demandas ante el TEDH, que fueron acumuladas
en un dnico caso. La resolucién de Gran Sala es de particular interés por tres
motivos:

a) En primer lugar, el TEDH se pronuncié por primera vez sobre su
competencia para examinar un caso contra Rusia después de que esta
haya dejado de ser Parte en el Convenio;

b) En segundo lugar, el Tribunal confirmé que el art. 8 CEDH generaba
una obligacién positiva para los Estados partes de proporcionar un
marco legal que permitiera a las parejas del mismo sexo disfrutar de
un reconocimiento y proteccién adecuados de su relacidn;

¢) En tercer lugar, el TEDH aclaré el alcance del margen de apreciaciéon
otorgado a los Estados a este respecto.

El primer aspecto es destacable porque esta fue la primera sentencia de
Gran Sala dictada desde que la Federacién Rusa dejase de formar parte del
Convenio Europeo de Derechos Humanos', tras su expulsién como Estado
miembro del Consejo de Europa’®. En ella, el TEDH incorpord una cuestién
preliminar para abordar su jurisdiccién y competencia para pronunciarse
sobre demandas interpuestas contra Rusia, si bien su competencia no habia
sido cuestionada en el contexto del presente procedimiento por el Estado
demandado. El Tribunal consideré que, dado que el alcance de su jurisdiccién
estd determinado por el propio Convenio, en particular por el art. 32 CEDHY,

15" 116 de septiembre de 2022

16 E] 16 de marzo de 2022

17 Art. 32 CEDH: «1. La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos rela-
tivos a la interpretacién y aplicacién del Convenio y de sus Protocolos que le sean
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y no por las alegaciones de las partes en un caso particular, la mera ausencia de
la alegacién no puede considerarse como la posibilidad de extender esa juris-
diccidn, sino que el Tribunal debe cerciorarse de que tiene jurisdiccién en
cualquier caso que se le presente y, por lo tanto, estd obligado a examinar la
cuestion de su competencia en cada etapa del procedimiento, de oficio cuando
sea necesario. Al respecto, sefialé que de la redaccién del art. 58 CEDH'S, y
mds concretamente de los pdrrafos segundo y tercero, se desprende que un
Estado que deja de ser parte del Convenio por el hecho de haber dejado de ser
miembro del Consejo de Europa no estd exento de sus obligaciones en virtud
del Convenio con respecto a ningtin acto realizado por ese Estado antes de la
fecha en que deja de ser parte del Convenio. Esa interpretacién de la dispo-
sicién citada la habia ya confirmado el Plenario del Tribunal en su «Resolucién
sobre las consecuencias del cese de la pertenencia de la Federacién de Rusia al
Consejo de Europa a la luz del art. 58 del CEDH», de 22 de marzo de 2022.
El Tribunal declaré que seguia siendo competente para tramitar las solicitudes
dirigidas contra la Federacién de Rusia en relacién con actos u omisiones que
puedan constituir una violacién del Convenio, siempre que hayan ocurrido
hasta el 16 de septiembre de 2022. En el presente caso, los hechos que dieron
lugar a las violaciones del Convenio alegadas por los demandantes tuvieron lugar
antes del 16 de septiembre de 2022. Dado que las demandas se presentaron
ante el Tribunal en 2010 y 2014, el Tribunal confirmé que tenfa competencia
para conocer de ellas.

Ademis, fue el propio Estado demandando el que solicit6 que se remitiera
el caso a la Gran Sala (tras la condena por violacién del art. 8 CEDH por una
sentencia de Sala de 13 de julio de 2021, que ademds habia concluido que no
habia necesidad de examinar el fondo de las quejas en virtud del art. 14 del
Convenio en relacién con el art. 8 CEDH).

En segundo lugar, el Tribunal se refiri6 a la violacién del art. 8 CEDH.
Los demandantes denunciaban que les resultaba imposible que sus relaciones
de pareja fueran reconocidas y protegidas por la ley en Rusia y que, debido al
vacio legal en el que se encontraban como parejas, quedaban privados de toda

sometidos en las condiciones previstas por los arts. 33, 34, 46 y 47; 2. En caso de
impugnacién de la competencia del Tribunal, éste decidird sobre la mismay.

Art. 58 CEDH: «[...] 2. Esta denuncia no podrd tener por efecto el desvincular a la
Alta Parte Contratante interesada de las obligaciones contenidas en el presente
Convenio en lo que se refiere a todo hecho que, pudiendo constituir una violacién de
estas obligaciones, hubiera sido realizado por dicha Parte con anterioridad a la fecha
en que la denuncia produzca efecto. 3. Bajo la misma reserva, dejard de ser parte al
presente Convenio toda Alta Parte Contratante que deje de ser miembro del Consejo
de Europa. [...]».
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proteccién legal y se enfrentaban a dificultades sustanciales en su vida
cotidiana. Esto, alegaron, equivaldria a una violacién de su derecho al respeto
de su vida privada y familiar, y, por tanto, a una violacién del art. 8 del
Convenio. El Gobierno ruso, en cambio, alegaba entre otras cuestiones que
ampliar el matrimonio a las parejas homosexuales serfa contrario a la Consti-
tucién rusa y al orden publico, mientras que la creacién de una nueva forma
de unién legal exigirfa una revisién del Cédigo de Familia ruso.

El Tribunal comienza por confirmar la aplicabilidad del art. 8 al presente
caso, tanto en el aspecto de «vida privada» como en el de «vida familiar» (en
linea con jurisprudencia anterior). Haciendo un repaso de su propia jurispru-
dencia, el Tribunal recordé que, si bien el objeto esencial del art. 8 CEDH es
proteger a los individuos contra injerencias arbitrarias de las autoridades
publicas, también puede imponer al Estado ciertas obligaciones positivas para
garantizar el respeto efectivo de los derechos protegidos. La apreciacién de
obligaciones positivas bajo este art. del Convenio es cada vez mds frecuente y
aplicable, conforme a la jurisprudencia del TEDH, a supuestos diversos (como
puede observarse en las sentencias anteriormente resenadas). En este caso, el
Tribunal recordé que ya habia establecido anteriormente que el art. 8 CEDH
exige que un Estado Parte garantice el reconocimiento legal y la proteccién de
las parejas homosexuales estableciendo un «marco juridico especifico»'.

Asimismo, el Tribunal recordé que el Convenio es un «instrumento vivo»
que debe interpretarse a la luz de las condiciones actuales y de las ideas que
prevalecen a dia de hoy en los Estados democrdticos (por lo que lo que podia
considerarse «admisible y normal» en el momento en que se redactd el
Convenio podria resultar incompatible con él posteriormente). En el presente
caso, la Gran Sala confirmd, en términos generales y fuera de un contexto
nacional especifico, la existencia de tal obligacién positiva en virtud del art. 8
CEDH. Al hacerlo, el Tribunal se basé, en primer lugar, en el grado de
consenso que se encuentra a nivel nacional e internacional. Llevé a cabo un
estudio comparativo de las formas de reconocimiento de las parejas
homosexuales en los Estados partes del Consejo de Europa, que concluyé que
treinta Estados ofrecen actualmente a parejas del mismo sexo la oportunidad
de que su relacién sea reconocida por la ley: dieciocho con la figura del matri-
monio, y doce con formas alternativas al matrimonio. Los otros diecisiete
Estados (entre ellos Rusia) no ofrecen actualmente ninguna posibilidad a
parejas homosexuales de que su relacién sea reconocida por la ley. Ademds, el

' TEDH, Oliariy otros c. Italia, nos. 18766/11 36030/11, 21 de julio de 2015 y Orlandi
y otros c. Italia, nos. 26431/12 26742/12 44057/12 60088/12, 14 de diciembre de
2017.
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Tribunal determiné que esta tendencia hacia el reconocimiento se vefa conso-
lidada por las posiciones convergentes de varios organismos internacionales.
Muchas autoridades y organismos ven este reconocimiento como una herra-
mienta para combatir la estigmatizacién, los prejuicios y la discriminacién
contra las personas homosexuales.

Asi, teniendo en cuenta su jurisprudencia consolidada y la clara tendencia
en los Estados partes, el Tribunal confirmé que, de conformidad con sus
obligaciones positivas en virtud del art. 8 del Convenio, los Estados partes
estdn obligados a proporcionar un marco juridico que permita a las parejas
homosexuales obtener el reconocimiento y la proteccién juridico adecuados
de su relacién.

El tercer aspecto interesante de la sentencia es el andlisis del margen de
apreciacién que debe concederse a los Estados en la implementacion de esas
obligaciones positivas. Segun el TEDH, el margen de apreciacién se debe
reducir significativamente en relacién con dicha obligacién positiva de
reconocer y proteger juridicamente a las parejas homosexuales, y ello princi-
palmente por dos razones: (i) el objeto de esta demanda (la solicitud por parte
de parejas homosexuales del reconocimiento legal y la proteccién de su
relacién) afecta a facetas particularmente importantes de la identidad personal
y social de los demandantes, y (ii) existe una clara tendencia clara en los
Estados miembros del Consejo de Europa hacia el reconocimiento legal y la
proteccién de las parejas homosexuales.

Sin embargo, el Tribunal puntualizé que, si bien se observa una clara
tendencia hacia el reconocimiento y la proteccién juridicos de las parejas
homosexuales, no se encuentra un consenso similar en cuanto a la forma de
dicho reconocimiento y al contenido de dicha proteccién. Asi, como se
desprende de su jurisprudencia consolidada, de conformidad con el principio
de subsidiariedad que inspira el Convenio, los Estados partes disponen de un
margen de apreciacién mds amplio para determinar la naturaleza exacta del
régimen juridico que debe ponerse a disposicién de las parejas homosexuales
(tanto con respecto a la forma de reconocimiento como al contenido de la
proteccién), que no tiene por qué adoptar necesariamente la forma del matri-
monio, siempre que dicha proteccién resulte «<adecuadar.

Una vez sentadas estas bases, el TEDH concluyé que, en el caso concreto, a
los demandantes les habia resultado imposible que sus respectivas relaciones
fueran reconocidas legalmente en Rusia. Sin embargo, el reconocimiento legal de
sus relaciones tenia un valor intrinseco para ellos, pues forma parte del desarrollo
de su identidad personal y social, garantizado por el art. 8 del Convenio. De
hecho, que las parejas homosexuales estuvieran obligadas a acudir a los tribunales
nacionales para la proteccién de sus necesidades bdsicas como pareja constitufa
ya, en si mismo, un obsticulo al respeto de su vida privada y familiar. Por lo
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tanto, el Tribunal concluyé que, en aplicacién al caso concreto, el marco legal
ruso no satisfacia las necesidades bdsicas de reconocimiento y proteccion de las
parejas homosexuales en una relacién estable y comprometida. El Tribunal
ademds indic6 por qué las razones esgrimidas por el Gobierno ruso para justificar
la falta de reconocimiento y proteccién legal de las parejas homosexuales no
resultaban suficientes en contraposicion al interés de los demandantes.

En conclusién, para el TEDH en este caso el Estado demandado (Rusia)
se habia excedido en su margen de apreciacién y no habia cumplido con su
obligacién positiva de garantizar el derecho de los demandantes al respeto de
su vida privada y familiar y, por tanto, se habia producido una violacién del
art. 8 del Convenio.

La Gran Sala, al igual que lo hiciera la Sala, concluyé que teniendo en
cuenta que habia reconocido la existencia de una violacién del art. 8 del
Convenio, no resultaba necesario examinar si también se habia producido una
violacién del art. 14 en conjuncién con el art. 8§ CEDH.

5. RESTRICCIONES IMPUESTAS A UN LIBRO INFANTIL QUE PRESENTA LAS
RELACIONES ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO COMO
ESENCIALMENTE EQUIVALENTES A LAS RELACIONES ENTRE PERSONAS
DE DISTINTO SEXO (ART. 10 CEDH): MACATE C. LITUANIA [GC]®

La demandante, autora de libros infantiles y homosexual, escribié un
libro de cuentos dirigido a nifios de nueve a diez afos, con el que pretendia
fomentar la tolerancia y la aceptacién de diversos grupos sociales marginados.
Algunas asociaciones y miembros del Parlamento lituano expresaron su
preocupacién por dos de los cuentos, que se referfan al matrimonio entre
personas del mismo sexo. La distribucién del libro se suspendié durante un
afo. Cuando se reanudd, el libro llevaba una etiqueta de advertencia en la que
se indicaba que su contenido podia ser perjudicial para los nifios menores de
catorce afos, que se hizo a raiz de la indicacién de una autoridad publica
de que los cuentos impugnados fomentaban un concepto del matrimonio y de
la creacién de la familia distinto del consagrado en la Constitucién y la legis-
lacién lituanas (la unién dnicamente entre un hombre y una mujer). La
imposicién de esa advertencia se basé en el art. 4 § 2 (16) de la ley lituana de
proteccién de menores contra los efectos negativos de la informacién puablica.
La demandante interpuso sin éxito una demanda civil contra el editor.

La demandante se quejé ante el TEDH de una violacién de su libertad de
expresion en virtud del art. 10 del Convenio. El caso fue inicialmente asignado

20 TEDH, Macaté c. Lituania [GC], no. 61435/19, 23 de enero de 2023.
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a una Sala del Tribunal, que se inhibié en favor de la Gran Sala. Aunque la
demandante fallecié mientras el procedimiento ante el TEDH seguia pendiente,
su madre continué con la demanda en su nombre. La sentencia es interesante
porque, por primera vez, el Tribunal evalué las restricciones impuestas especi-
ficamente a la literatura infantil que representa relaciones entre personas del
mismo sexo. En particular, es resefiable por la forma en que el Tribunal
determing el objetivo perseguido por las medidas impugnadas y, en segundo
lugar, por la evaluacién de la legitimidad de este objetivo.

El Gobierno lituano habia alegado que, si bien la advertencia en el libro
de la demandante constituia una injerencia en su libertad de expresion, esta
habia estado justificada por el objetivo de proteger a los nifios de contenidos
sexualmente explicitos o de contenidos que «promovieran» las relaciones entre
personas del mismo sexo como superiores a las relaciones entre personas de
distinto sexo, «insultando», «degradando» o «<menospreciando» a estas tlltimas.

En opinién de la Gran Sala, sin embargo, no habia apoyo en el texto del
libro para llegar a tal conclusion, y las medidas impugnadas habian tratado en
realidad de limitar el acceso de los ninos a la informacién que presentaba las
relaciones entre personas del mismo sexo como esencialmente equivalentes a
las relaciones entre personas de distinto sexo. El Tribunal se remitié a la
historia legislativa del art. 4 § 2 (16) de la Ley de Proteccién de Menores. De
hecho, la referencia explicita a las relaciones homosexuales o bisexuales se
habia eliminado del texto final de esta disposicién para evitar las criticas inter-
nacionales. Ademds, todos y cada uno de los casos en los que se habia aplicado
o invocado dicha disposicién se referian a informacién sobre cuestiones
relacionadas con el colectivo LGBTTL. Por lo tanto, el Tribunal afirmé no tener
ninguna duda de que su objetivo era restringir el acceso de los nifios a conte-
nidos que presentaban las relaciones entre personas del mismo sexo como
esencialmente equivalentes a las relaciones entre personas de distinto sexo.

En cuanto a si el objetivo antes mencionado podia considerarse legitimo,
el andlisis del Tribunal se basé en los siguientes factores:

() en primer lugar, el TEDH valoré la cuestién desde el punto de vista
del interés superior del menor, visto a la luz de su naturaleza impre-
sionable y ficilmente influenciable. A este respecto, el Tribunal se
basé en sus propia jurisprudencia previa® y en las de diversos
organismos internacionales (entre ellos el Parlamento Europeo, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, la Comisién de

21 Véase TEDH, Alekseyev c. Rusia, nos. 4916/07 y mds, 21 de octubre de 2010, y Bayev
y otros ¢. Rusia, nos. 67667/09 y mds, 20 de junio de 2017.
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Venecia y la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia).
Por un lado, sefalé que no existen pruebas cientificas de que la infor-
macion sobre las diferentes orientaciones sexuales, cuando se presenta
de forma objetiva y adecuada a la edad, pueda causar ningtin dano a
los ninos. Por otro lado, afirmé que la falta de dicha informacién y la
continua estigmatizacién de las personas LGBTI en la sociedad es
perjudicial para los ninos, especialmente para aquellos que se identi-
fican como LGBTTI o proceden de familias homoparentales. Ademds,
observé que las leyes de un niimero significativo de Estados miembros
del Consejo de Europa incluyen explicitamente la ensenanza sobre las
relaciones entre personas del mismo sexo en el curriculo escolar o
exigen que en la ensefanza se garantice el respeto a la diversidad y a
la prohibicién de la discriminacién por motivos de orientacién sexual.
El Tribunal también tomé nota del procedimiento de infraccién
incoado por la Comisién Europea contra Hungria debido a su
reciente legislacién que restringe explicitamente el acceso de los
menores a la informacién sobre la homosexualidad o las relaciones
entre personas del mismo sexo (que es una legislacién excep-
cional entre los Estados miembros del Consejo de Europa).

En segundo lugar, el Tribunal enfatizé que el respeto igualitario y
mutuo por las personas de diferentes orientaciones sexuales era
inherente a todo el contenido del Convenio. De ello se deduce que
insultar, degradar o menospreciar a las personas por su orientacion
sexual, o promover un tipo de familia a expensas de otro, nunca fue
aceptable en virtud del CEDH. Sin embargo, y pese a lo que alegaba
el Gobierno, en el presente caso, lo que habia hecho la demandante
era precisamente lo contrario: representar las relaciones comprome-
tidas entre personas del mismo sexo como esencialmente equivalentes
a aquellas entre personas de un sexo diferente, mds bien abogaba por
el respeto y la aceptacion de todos los miembros de una sociedad
dada en este aspecto fundamental de sus vidas.

En tercer lugar, el Tribunal esbozé otro elemento clave para la
evaluacion de las restricciones al acceso de los ninos a la informacién
sobre las relaciones entre personas del mismo sexo: si tales medidas
se basan tinicamente en consideraciones de orientacién sexual o si
existe alguna otra base para considerar que la informacién
impugnada es inapropiada o dafina para el crecimiento y desarrollo
de los nifos. El TEDH subrayé que tales medidas, cuando son
tomadas dnicamente sobre la base de la orientaciédn sexual, tienen
implicaciones sociales mds amplias. En el caso de autos, demos-
traban que las autoridades lituanas tienen preferencia por algunos
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tipos de relaciones y familias sobre otros, y que ven las relaciones
entre sexos diferentes como mds aceptables socialmente y valiosas
que las relaciones entre personas del mismo sexo, contribuyendo asi
a la continua estigmatizacién de estas ultimas. Por lo tanto, tales
restricciones, por limitadas que sean en su alcance y efectos, son
incompatibles con las nociones de igualdad, pluralismo y tolerancia
inherentes a una sociedad democrdtica.

En resumen, el TEDH afirmé que cuando no exista otra base en ningtin
otro aspecto para considerar que la informacién sobre las relaciones entre
personas del mismo sexo es inapropiada o danina para el crecimiento y
desarrollo de los ninos, las restricciones al acceso a dicha informacién no
persiguen ningtin objetivo que pueda aceptarse como legitimo a los efectos del
art. 10 § 2 CEDH v, por lo tanto, son incompatibles con el Convenio.

6. PROTECCION DE LOS DENUNCIANTES DE IRREGULARIDADES
(WHISTLE-BLOWERS); PERFECCIONAMIENTO DE LOS CRITERIOS
ESTABLECIDOS EN GUJA CONTRA MOLDAVIA (ART. 10 CEDH): HALET
C. LUXEMBURGO [GCJ2

Entre 2012 y 2014, varios cientos de declaraciones fiscales de empresas
multinacionales que habian sido asesoradas principalmente por la empresa
PricewaterhouseCoopers (PwC) y que se habian presentado llegando a
acuerdos fiscales muy ventajosos en Luxemburgo fueron filtradas a la prensa
(el llamado asunto «Luxleaks»). A. D., un auditor de la compaiia, primero, y
posteriormente el demandante (A), que también era empleado de PwC,
filtraron los documentos a varios periodistas.

Como consecuencia, A. fue despedido por PwC y condenado a una
multa penal de 1000 euros. Tras llevar a cabo un anilisis exhaustivo de las
circunstancias del caso a la luz de la jurisprudencia del TEDH, los tribunales
luxemburgueses no aceptaron que el demandante pudiese beneficiarse de la
eximente legal o la proteccién por tratarse de un denunciante de irregulari-
dades (whistle-blower), si bien apreciaron la existencia de algunas circunstancias
atenuantes, como la creencia por el demandante de que habia actuado por un
motivo honorable, que hubiera actuado de forma desinteresada, y que careciera
de antecedentes penales. En cambio, los tribunales internos, y concretamente
el Tribunal de Casacidn, si que consideraron que A.D., el otro whistle-blower,
podia beneficiarse de esa defensa y ser absuelto.

2 'TEDH, Halet c. Luxemburgo [GC], no. 21884/18, 14 de febrero de 2023.
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El demandante se quejé ante el TEDH de que su condena penal habia
constituido una injerencia desproporcionada en su derecho a la libertad de
expresién protegida por el art. 10 CEDH. En virtud de una sentencia de 11
de mayo de 2021, una Sala del Tribunal consider6 que la filtracién llevada a
cabo por el demandante no habia tenido un interés publico suficiente para
contrarrestar el perjuicio causado a la empresa, y que la sancién que le habia
sido impuesta era proporcionada y no habia tenido un efecto disuasorio
(«chilling effect») real en el ejercicio del derecho a la libertad de expresién en
otros empleados.

Tras el reenvio del caso a la Gran Sala, esta llevé a cabo un nuevo anilisis
de los criterios y los principios relativos a la proteccién de los whistle-blowers,
llegando a la solucién contraria. EITEDH, a través de esta relevante sentencia,
ha refinado y clarificado los criterios identificados en Guja c. Moldavia [GC]?,
teniendo en cuenta el contexto europeo e internacional actual, asi como las
caracteristicas especificas del presente caso (en el que se habia castigado penal-
mente la vulneracién por el demandante de su obligacién legal de observar el
secreto profesional, asi como la existencia de revelaciones previas de un tercero,
A. D., sobre las mismas actividades del mismo empleador).

En vista de la inexistencia de una definicién juridica inequivoca a nivel
internacional y europeo, el Tribunal se abstuvo de proporcionar una definicién
del concepto de «denunciante» (whistle-blower). Sin embargo, reafirmé los
tres elementos que deben establecerse para la aplicacién del régimen de
proteccién pertinente: (i) si el empleado o funcionario en cuestién era la Gnica
persona, o parte de una pequena categoria de personas, consciente de lo que
estaba ocurriendo en el trabajo; (ii) el deber de lealtad, reserva y discrecién
inherente a una relacién laboral y, en su caso, la obligacién de cumplir un
deber legal de secreto, y (iii) la posicién de vulnerabilidad econémica frente a
la persona, institucién publica o empresa de la que dependian para su empleo
y el riesgo de sufrir represalias por su parte.

Basdndose en la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo
de Europa sobre la proteccién de los denunciantes de irregularidades, el
Tribunal aclaré que lo decisivo era la relacién laboral de hecho del denun-
ciante y no su estatuto juridico especifico. Ademds, el TEDH recordé que la
evaluacién de si una persona debe ser protegida como denunciante de irregu-
laridades conforme a un andlisis caso por caso, teniendo en cuenta las
circunstancias y el contexto especifico.

23 TEDH, Guja c. Moldavia [GC], no. 14227/04, 12 de febrero de 2008.
24 E130 de abril de 2014 el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté la Reco-
mendacién CM/Rec (2014)7 sobre la proteccién de los whistle-blowers.
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En cuanto a los «criterios Guja» para determinar si una persona que
divulga informacién confidencial en el contexto de una relacién laboral puede
estar protegida por el art. 10 del Convenio, la Gran Sala volvi6 a confirmar la
necesidad de verificar el cumplimiento de cada uno de ellos por separado, sin
establecer una jerarquia entre ellos ni un orden de examen, y también afiné
algunos de estos criterios de la siguiente manera:

(1)

(4)

Los canales utilizados para hacer la denuncia: aunque debe darse
prioridad al canal de denuncias interno, determinadas circunstancias
pueden justificar el uso de la «denuncia externa», incluidos los
medios de comunicacién. En particular, cuando el canal interno no
es fiable o es ineficaz; cuando es probable que el denunciante se
exponga a represalias; o cuando la informacién pertenece a la esencia
misma de la actividad del empleador de que se trate (en particular
cuando la actividad impugnada no es ilegal en si misma, como en el
caso de las pricticas de optimizacidn fiscal en este caso).

La autenticidad de la informacién revelada: el TEDH reiteré que se
trataba de un aspecto esencial del anilisis, y que para que un denun-
ciante obtenga la proteccién del art. 10 CEDH debe comportarse
responsablemente y verificar, tanto como esté a su alcance, que la
informacién es auténtica y fiable antes de divulgarla. La autenti-
cidad de la informacién no se cuestionaba en este caso.

La buena fe del denunciante: se trata de un factor determinante, y el
TEDH reiter6 su jurisprudencia al respecto®. Tampoco estaba en
cuestién en el presente asunto.

Interés publico de la informacién divulgada: este concepto debe
evaluarse a la luz tanto del contenido de la informacién divulgada
como de los objetivos de su divulgacién. La evaluacién debe necesa-
riamente tener en cuenta los intereses que el deber de secreto o
confidencialidad pretende proteger (especialmente cuando la divul-
gacién también afecta a terceros). Teniendo en cuenta el abanico de
informaciones de interés pablico que pueden entrar en el dmbito
de la denuncia de irregularidades, el Tribunal indicé que el peso del
interés publico de la informacién divulgada disminuiria en funcién
de si la informacién se refiere a actos o précticas ilicitas; a actos,
précticas o conductas reprobables; 0 a un asunto que suscita un
debate que da lugar a una controversia sobre la existencia o no de
un perjuicio para el interés pablico. La informacién que puede consi-

¥ Véase por ejemplo TEDH, Gawlik c. Liechtenstein, 23922/19, 16 de febrero de 2021.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 75, mayo-septiembre (2023), pp. 399-445



426

ELISA LLOP CARDENAL

derarse de interés publico también puede, en ciertos casos, referirse a
la conducta de entidades privadas, como las empresas. El interés
publico también debe evaluarse a nivel supranacional (europeo o
internacional) o en relacién con otros Estados y sus ciudadanos. En
resumen, la evaluacién de este criterio debe tener en cuenta las circuns-
tancias de cada caso y el contexto en el que se produjo.

En el contexto especifico del presente asunto, relativo a revelaciones
anteriores (ya que las divulgadas por A. D. fueron previas a las que
fileré el demandante), el Tribunal aclaré que el mero hecho de que
ya se hubiera iniciado un debate publico cuando tuvo lugar la
revelacién no podia, por si solo, excluir la posibilidad de que
la informacidn revelada también hubiera sido de interés publico: el
objetivo de la denuncia de irregularidades no era dnicamente
descubrir y llamar la atencién sobre informacién de interés publico,
sino también provocar cambios, lo que a veces requeria que se diera
la alarma varias veces sobre el mismo tema. Al ayudar al publico en
general a formarse una opinién informada sobre un tema de gran
complejidad, las declaraciones fiscales reveladas por el demandante
contribuyeron a la transparencia de las practicas fiscales de las
empresas multinacionales que tratan de trasladar sus beneficios a
paises de baja tributacién, asi como de las opciones politicas
adoptadas en Luxemburgo a este respecto. Por tanto, la divulgacién
habia sido de interés publico, no solo en Luxemburgo, sino también
en Europa y en los demds Estados cuyos ingresos fiscales podian
verse afectados por dichas pricticas. En cuanto a la importancia de
dicho interés publico, el Tribunal senalé los importantes problemas
econémicos y sociales que se plantearon en este caso, habida cuenta
del lugar que ocupan en la actualidad las empresas multinacionales.
Perjuicio causado: el TEDH precisé en qué términos debia realizarse
el ejercicio de ponderacién del perjuicio, aclarando que, mds alld del
perjuicio exclusivo para el empresario, debian tenerse en cuenta los
efectos perjudiciales considerados en su conjunto, en la medida en
que estos podian afectar a intereses privados (incluidos los de terceros)
y publicos (por ejemplo, el bien econémico general o la confianza de
los ciudadanos en la equidad y justicia de las politicas fiscales de los
Estados). En este caso, si bien los érganos judiciales internos se
habian centrado Gnicamente en el perjuicio sufrido por PwC, el
TEDH tuvo también en cuenta el perjuicio causado a los intereses
privados de los clientes de PwC y a los intereses ptblicos en juego
(por ejemplo, el interés publico en prevenir/castigar el robo de datos
y en preservar el secreto profesional). Tras realizar el ejercicio de
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ponderacién, el Tribunal concluyé que el interés publico de la
filtracién impugnada prevalecia sobre todos los efectos perjudiciales,
habida cuenta, en particular, de las constataciones anteriores en
cuanto a la importancia (a nivel nacional y europeo) del debate
publico sobre las précticas fiscales de las empresas multinacionales, al
que la informacién divulgada habia contribuido de manera esencial.
Gravedad de la sancién: aunque el recurso a la via penal se habia
considerado incompatible con el ejercicio de la libertad de expresién
del denunciante, el Tribunal observé, no obstante, que en muchos
casos, en funcién del contenido de la revelacién y de la naturaleza
del deber de confidencialidad o de secreto violado por ésta, el
comportamiento del interesado podia legitimamente constituir una
infraccién penal. Por otra parte, ni la literalidad del art. 10 CEDH
ni la jurisprudencia del Tribunal excluyen la posibilidad de que un
mismo acto pueda dar lugar una acumulacién de sanciones o dar
lugar a multiples repercusiones, ya sean profesionales, disciplinarias,
civiles o penales. En el presente asunto, habida cuenta de la naturaleza
de las sanciones impuestas y de la gravedad de su efecto acumulativo
y, en particular, del efecto disuasorio, el Tribunal consideré que la
condena penal del demandante habia sido desproporcionada.

Como resultado de un anilisis global de todos los «criterios Guja», el

Tribunal consideré que la injerencia en el derecho a la libertad de expresién
del demandante, en particular su libertad de difundir informacién, no habia
sido necesaria en una sociedad democrética y vulneraba el art. 10 del Convenio.

7.

CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE PARTICIPACION EN EL

PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL DE UN ESTADO QUE HA DEJADO
DE SER MIEMBRO DEL CONVENIO (ARTS. 44A'Y 44C DEL REGLAMENTO
DEL TRIBUNAL): SVETOVA Y OTROS C. RUSIA?¢

Como se ha indicado anteriormente en la sentencia Fedotova y otros c.

Rusia, el Tribunal se ha declarado competente para conocer de aquellos casos
contra Rusia relativos a hechos acaecidos antes del 16 de septiembre de 2022,
fecha en que este pais dejé de ser parte del Convenio. Esta sentencia es de
interés porque en ella la Sala de la que habia sido parte el juez ruso abord las
cuestiones de procedimiento derivadas del cese de la Federacién Rusa como
miembro del Consejo de Europa.

26 TEDH, Svetova y otros c. Rusia, no. 54714/17, 24 de enero de 2023.
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En primer lugar, el TEDH se pronuncié sobre la cuestién del nombra-
miento de un juez ad hoc para estar presente en las formaciones judiciales
ocupdndose de los casos rusos después del 16 de septiembre de 2022, fecha en
que dej6 de haber un juez ruso (y una lista vdlida de jueces rusos ad hoc) ante
el Tribunal. Después de informar a las partes, el presidente de la Sala decidié
nombrar un juez ad hoc de entre los miembros de la composicidn, esto es,
entre los otros jueces que formaban parte de esa Sala, aplicindose por analogia
el art. 29 § 2 b) del Reglamento del Tribunal.

En segundo lugar, el Tribunal consideré las consecuencias de la no parti-
cipacién del Gobierno demandado en el proceso, considerando que dicha
ausencia no podia impedir el examen de la demanda. El Tribunal se inspiré en
los principios generales de su jurisprudencia desarrollados en el contexto
de los arts. 34 y 38 del Convenio con respecto a las obligaciones que imponen
a los Estados de proporcionar todas las facilidades necesarias para permitir un
examen adecuado y efectivo de las solicitudes””. También se basé en la Regla
44A de su Reglamento, que se refiere a la obligacién de las partes de cooperar
con el Tribunal, enfatizando que esta obligacién subsiste mientras el Tribunal
mantenga su competencia para conocer de demandas derivadas de hechos u
omisiones que puedan constituir una violacién del Convenio, siempre que
dichos hechos u omisiones hayan ocurrido con anterioridad a la fecha en
que el Estado demandado haya cesado de ser parte del Convenio.

El Tribunal también se refiri6 a la Regla 44C § 2 del Reglamento, segtin el
cual «la abstencién o negativa de una Parte Contratante demandada a participar
efectivamente en el procedimiento no constituye en si misma una razén para
que la Sala interrumpa el examen de la solicitud». Al igual que en otras situa-
ciones en las que un Estado no habia participado en al menos ciertas etapas del
procedimiento (por ejemplo, la no presentacién de observaciones por parte
del gobierno demandado o su no participacién en una audiencia), el Tribunal
considerd que ello debia interpretarse como una renuncia al derecho del Estado
demandado en cuestién a participar, pero no un impedimento para el Tribunal
de proceder al examen del caso. Lo que si debia evaluar eran las consecuencias de
tal renuncia sobre la distribucién de la carga de la prueba. Sobre este dltimo
punto, el Tribunal se refiri6 a la Regla 44C (§ 1 in fine) de su Reglamento, que
le permite extraer las consecuencias que considere apropiadas cuando una Parte
Contratante se abstenga o se niegue a participar efectivamente en el proceso.
Asi, entendi6 que tal omisién por parte del Estado demandado no deberia
equivaler automdticamente a la aceptacién de los argumentos de los deman-

7 Véanse TEDH, Georgia c. Rusia (I) [GC], no. 13255/07§ 99, 3 de julio de 2014, y
Carter c. Rusia, no. 20914/07, §§ 92-94, 21 de septiembre de 2021.
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dantes, sino que el Tribunal debia convencerse, con base en las pruebas
disponibles, del relato de hechos y de los méritos de la demanda en cuestién.
En el presente caso, habiendo optado el Estado demandado por no parti-
cipar en el procedimiento y no presentar ningiin documento o argumento en
defensa, el Tribunal examiné la demanda sobre la base de las observaciones de
los demandantes, cuya exactitud se presume si se apoya en suficientes pruebas y
siempre que otros documentos obrantes en el expediente no hayan llevado a una
conclusion diferente. Con ello, concluyd la existencia de sendas violaciones de
losarts. 8 y 10 CEDH, asf como del art. 13 en relacién con el art. 8 del Convenio.

Ill. DERECHO DE LA UE

La tarea de los jueces nacionales de integrar o combinar el derecho de la
UE y el Convenio no es siempre sencilla. En ocasiones, tanto el TJUE como
el TEDH deben tener también en cuenta ambos cuerpos de derecho para
resolver las demandas interpuestas ante ellos. En esta seccidn se recogen dos
de las sentencias mds relevantes del primer cuatrimestre de 2023 en las que,
una vez mds, la legislacién de la UE y su aplicacién han sido examinadas por
el TEDH o han jugado un papel fundamental en la resolucién de los casos.

1.  PRIMERA EVALUACION DE LA ADECUACION DEL ENFOQUE DE
PUNTOS CRITICOS (HOTSPOTS) CON EL CONVENIO: (ART. 3, ART. 5,
ART. 4 PROTOCOLO NO. 4): JA. Y OTROS C. ITALIA®

En esta sentencia de Sala, el TEDH evalué por primera vez la compati-
bilidad con el Convenio del «enfoque de puntos criticos» adoptado por la
Comision Europea en 2015.

De acuerdo con el Reglamento (UE) 2019/1896, «punto critico (hotspor
drea) es una zona establecida a peticién del Estado miembro de acogida en la
que el Estado miembro de acogida, la Comisidn, los organismos de la Unién
competentes y los Estados miembros participantes cooperan con el objeto de
gestionar un reto migratorio desproporcionado, existente o potencial, caracte-
rizado por un aumento significativo del niimero de migrantes que llegan a las
fronteras exteriores»”. Por ejemplo, Sicilia y Lampedusa en Italia o Lesbos y

8 TEDH, J.A. y otros c. Italia, no. 21329/18, 30 de marzo de 2023.

2 Art. 1§ 23 del Reglamento (UE) 2019/1896 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 13 de noviembre de 2019 sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas y por el
que se derogan los Reglamentos (UE) no. 1052/2013 y (UE) 2016/1624.
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Kos en Grecia. El «enfoque de puntos criticos» fue parte de la llamada Agenda
Europea sobre Migracién iniciada por la Comisién Europea en 2015 con el
fin de ayudar a los Estados miembros de primera linea a hacer frente a las
llegadas masivas de inmigrantes.

En esencia, el objetivo de este enfoque era facilitar a Italia y a Grecia la
gestion de la migracién irregular ante el aumento repentino y dréstico de los
migrantes que llegaban a sus fronteras exteriores. Una parte esencial del trabajo
de los equipos de apoyo a la gestién de la migracién en los «puntos criticos» es
garantizar el retorno efectivo, lo que exige el refuerzo de sistemas para dictar y
ejecutar las decisiones de retorno.

Los cuatro demandantes en este caso eran inmigrantes que tuvieron que
permanecer diez dias en el punto critico de Lampedusa, tras lo cual fueron
expulsados por la fuerza desde Italia a Tanez. EIl TEDH concluyé que se
habian producido varias violaciones del CEDH sobre la base de que las condi-
ciones en el punto critico eran inhumanas y degradantes (art. 3 CEDH), que
la presencia de los demandantes alli en las condiciones en que se produjo
equivalia a una detencidn ilegal (art. 5 §§ 1, 2 y 4 CEDH) y que habian sido
victimas de una expulsién colectiva (art. 4 del Protocolo No.4 CEDH).

Lo que llama la atencién de esta sentencia del TEDH, en términos de la
interaccién entre la legislacién de la UE y el Convenio, es que contiene una
critica directa a la falta de garantias adecuadas para proteger a los migrantes
contra las violaciones de sus derechos fundamentales en Lampedusa pero, al
mismo tiempo, deja abierta la cuestién de si el responsable de ello es Italia o
la UE. Por una parte, el Gobierno italiano en ningin momento aludié a
disposiciones del derecho de la UE como parte del marco normativo relevante
en este caso. Pero por otra, y pese a ello, la sentencia del TEDH reproduce
amplias fuentes del derecho de la UE en materia de migracion, lo que sugiere
que la legislacién de la UE puede ser relevante en esta drea, aunque solo sea
por la cooperacién que tiene lugar en los puntos criticos entre entidades
nacionales y de la UE.

Este es el caso de la detencién ilegal de los demandantes. Sobre esta
cuestién, el TEDH sefnal6 que el Gobierno italiano no habia demostrado que
el «marco normativo italiano, incluidas las normas de la UE que pudieran ser
aplicables», proporcionara instrucciones claras sobre la detencién de migrantes
en estas instalaciones. La sentencia se refiere asimismo a la naturaleza y funcién
de los puntos criticos, que se encuentran, segtn afirma, determinados por la
«ley nacional y el marco normativo de la UE».

Conforme a la situacién actual, en la que la UE no es (todavia) parte del
CEDH, Italia es la tnica parte demandada responsable de las violaciones
constatadas por el TEDH en este caso, en particular las que se derivan de la
ausencia de un fundamento juridico claro y de salvaguardias a este respecto,
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en el que basar la detencién de los demandantes, independientemente de si
ello tiene su origen en la legislacién nacional o de la UE, y si el desarrollo
legislativo necesario correspondia a Italia o a la UE. Cabe senalar, a este
respecto, que, en este ltimo caso, Italia podria tener problemas para ejecutar
la sentencia.

No obstante, si en un futuro la UE se adhiriese finalmente como parte al
Convenio, esta clase de situaciones, caracterizadas por cuestiones relativas a
quién es el legislador competente en la cuestién litigiosa, podria dar lugar a la
aplicacién del «mecanismo de los codemandados» (co-respondent mechanism)
previsto en el art. 3 del Acuerdo de Adhesién de la UE al Convenio®. En
virtud de este mecanismo, la UE podria convertirse efectivamente en
codemandada en los procedimientos ante el TEDH, junto al Estado miembro
demandado, siempre que (i) las supuestas violaciones del Convenio se deban
a la ausencia de una normativa adecuada y no a una aplicacién incorrecta de
la normativa existente, y (ii) la UE considere que al menos una parte de la
normativa que falta es de su competencia.

En esta clase de procedimientos, el TEDH, previsiblemente (al igual que
en el presente caso) dejarfa abierto si y en qué medida el Estado miembro en
cuestion, la UE o ambos son responsables de las violaciones encontradas. La
diferencia fundamental seria que, en lugar de poder declarar al Estado
miembro dnico responsable de las violaciones constatadas y de la ejecucién de
la sentencia, independientemente de si es competente o no, el TEDH consi-
deraria tanto a la UE como a la Estado miembro corresponsable, asegurando
asi que el legislador competente responda en caso de que la ejecucién de la
sentencia requiera una intervencién legislativa. Garantizar la participacién
obligatoria de la UE como legislador, segtin sus competencias, en la ejecucion
de las sentencias del TEDH serd, si llega a producirse la accesién en los
términos actualmente planteados, el principal beneficio del citado mecanismo
de los codemandados.

30 E]l Acuerdo de Accesién de la Unién Europea al Convenio para la Proteccién de los

Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales se encuentra en fase de borrador,
sujeto a permanente negociacién por parte del Grupo «16+1». Las diferentes versiones
del mismo y el estado de la negociacién pueden encontrarse en la tabla disponible en
el siguiente enlace: hteps://xurl.es/t1wdd.
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2. LA REAPERTURA DEL PROCEDIMIENTO INTERNO TRAS LA FALTA DE
PLANTEAMIENTO DE UNA CUESTION PREJUDICIAL AL TJUE (ART. 6
CEDH): GEORGIOU C. GRECIA*

Se trata de un nuevo ejemplo de la aplicacién por parte del TEDH de su
doctrina sobre la obligacién en virtud del art. 6 § 1 del Convenio de que los
tribunales nacionales de tltima instancia den razones, basadas en la jurispru-
dencia del TJUE pertinente, de por qué no consideran necesario plantear una
cuestion prejudicial al TJUE en aplicacién del art. 267 TFUE a pesar de una
peticién en ese sentido de una de las partes en el procedimiento®. En este
caso, nuevamente el TEDH apreci6 que se habia producido una violacién del
art. 6 § 1 CEDH debido a que, en su sentencia, el Tribunal de Casacién
griego no se refiri6 a la solicitud del demandante de que se consultara al TJTUE
en virtud del art. 267 TFUE, ni dio ninguna razén por las que consideré que
la cuestién planteada por él no merecia ser remitida al TJUE.

La novedad de este caso radica en que el TEDH, invocando el art. 46 del
Convenio (que establece la fuerza obligatoria y ejecucién de las sentencias),
sugirié al Estado griego, como forma de ejecucidn, la reapertura del proceso
interno, si asi se solicita por el demandante. En concreto, el TEDH sefalé
que, si bien en principio no es tarea del Tribunal prescribir exactamente cémo
un Estado debe poner fin a una violacién de la Convencién y reparar sus
consecuencias, estd claro que la restauracién a «la situacién mds cercana
posible a la que habria existido si no se hubiera producido la violacién en
cuestién» consistiria, en el presente caso, en tomar medidas para asegurar que
el proceso interno fuera reabierto, si asi se solicitase por el demandante, para
que la solicitud de planteamiento de la cuestién prejudicial fuera examinada
por el Tribunal de Casacién griego.

Es interesante que en la parte ejecutiva de la sentencia se diga especifica-
mente que el Tribunal «considera que la adopcién de medidas por parte del
Estado demandado para garantizar la reapertura del procedimiento ante el
Tribunal de Casacidn, si se solicita, constituirfa una reparacién adecuada de la
violacién de los derechos del demandante».

31 TEDH, Georgiou c. Grecia, no. 57378/19, 14 de marzo de 2023.

32 VRase, entre otros ejemplos anteriores, TEDH, Sanofi Pasteur c. Francia, no. 25137/16,
13 de febrero de 2020, Quintanel y otros c. Francia (dec.), nos. 12528/17 y més, 17 de
junio de 2021, Rutar y Rutar Marketing D.O.O. c. Eslovenia, no. 21164/20, 15
de febrero de 2022, y Bio Farmland Betriebs S.R.L. c. Rumania, no. 43639/17, 13 de
julio de 2021.
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IV. LA FUNCION CONSULTIVA DEL TEDH: OPINIONES DICTADAS AL
AMPARO DEL PROTOCOLO ADICIONAL N.° 16

En agosto de 2018 entré en vigor el Protocolo Adicional n.o 16 del
Convenio* en virtud del cual los altos tribunales de cada Estado parte pueden
solicitar al TEDH que emita una opinién no vinculante acerca de cuestiones
relativas a la interpretacién o aplicacién de los derechos y libertades definidos
en el Convenio o sus Protocolos. Espafia no ha firmado ni ratificado el
Protocolo Adicional n.° 16, pero la Gran Sala continta emitiendo opiniones
consultivas solicitadas por otros Estados miembros que si lo han hecho. En el
primer cuatrimestre de este afio, ha dictado la que es ya su sexta opinién
consultiva.

Se trata de la Opinién Consultiva n.° P16-2022-001, relativa al estatus
procesal y a los derechos del progenitor biolégico en el procedimiento para la
adopcién de un adulto bajo el art. 8 del Convenio, 13 de abril de 2023.

Esta solicitud de opinién consultiva, realizada por el Tribunal Supremo
de Finlandia, se originé en un procedimiento ante los tribunales finlandeses
relativo a la adopcién de un adulto, C, por su tia, B, con la que habia vivido
desde los tres afos hasta la edad adulta. Durante este tiempo, B tuvo la
custodia complementaria de C, concedida a peticién de su madre bioldgica,
A. Sin embargo, su madre habia seguido participando en la educacién de Cy
aun mantenian contacto. A se opuso a la adopcién y fue escuchada como
testigo por el tribunal de primera instancia, que acordd su testimonio de
oficio. Dicho tribunal concedié la adopcién de C, al considerar que se
cumplian los requisitos legales: C habia sido criado por B, y mientras el
adoptado era menor de edad, mantenian una relacién comparable a la de hijo
y progenitor. El recurso de A fue desestimado por el tribunal de apelacién
finlandés sin entrar a considerar el fondo: que en virtud de la Ley de Adopcién
finlandesa, el progenitor de un adulto no es parte en un asunto relativo a la
adopcién de este y no tiene derecho a recurrir.

La madre bioldgica recurrié al Tribunal Supremo, que a su vez solicité
una opinién consultiva al TEDH sobre las siguientes cuestiones:

1) ;Debe interpretarse el Convenio en el sentido de que los procedimientos
judiciales relativos a la concesién de una adopcién de un hijo mayor de edad en
general, y especialmente en las circunstancias del caso que nos ocupa, estin
amparados por la proteccién del progenitor bioldgico a que se refiere el art. 8 del
Convenio?

3 Protocolo Adicional n.° 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CETS n.c
2014), aprobado el 2 de octubre de 2013, que entré en vigor el 1 de agosto de 2018.
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2) Sila respuesta a la pregunta anterior es afirmativa, ;deben interpretarse los arts.
6 y 8 del Convenio en el sentido de que el progenitor bioldgico de un hijo
mayor de edad debe, en todos los casos, o especialmente en las circunstancias del
presente asunto, ser oido en los procedimientos judiciales relativos a la concesién
de la adopcién?

3) Sila respuesta a las preguntas anteriores es afirmativa, ;deben interpretarse los
arts. 6y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de forma que el proge-
nitor bioldgico tenga la condicién de parte en el asunto, y que el progenitor
bioldgico tenga derecho a que la decisién relativa a la adopcidn sea revisada por
un tribunal superior mediante recurso?

En respuesta a las preguntas planteadas, el Tribunal aclaré si el art. 8
CEDH era aplicable a los procedimientos judiciales relativos a la concesién de
la adopcién de un hijo mayor de edad, en su vertiente de vida familiar o
privada, y qué requisitos procesales debian cumplirse en este contexto.

En cuanto al aspecto de la «vida familiar», el Tribunal sefal6 que la
relacién entre la madre biolégica (A) y el adulto adoptado (C) no se caracte-
rizaba por ningtn factor de dependencia ni por un aspecto pecuniario o
patrimonial, como ha definido anteriormente este aspecto del art. 8 CEDH
en su jurisprudencia. Concluy6 que, por lo tanto, no procedia analizar el
asunto pendiente ante el érgano jurisdiccional requirente desde el punto de
vista de la «vida familiar».

Por lo que se refiere al aspecto de la «vida privada» del art. 8 CEDH, el
Tribunal recordé la importancia de la filiacién biolégica como componente de
la identidad (véase Mennesson c. Francia, y la opinién consultiva relativa al
reconocimiento en derecho interno de una relacién legal paterno-filial en ese
caso), el derecho a la autodeterminacién (Paradiso y Campanelli c. Italia [CG])
y el principio de autonomia personal (Fedotova y otros c. Rusia [CG]). A la luz
de los principios anteriores, y en la medida en que la identidad del progenitor
bioldgico estaba en juego dado el efecto de la interrupcién de la relacién
parental legal con el hijo adulto, el Tribunal concluyé que puede considerarse
que un procedimiento judicial relativo a la concesién de la adopcién de un
hijo adulto afecta a la vida privada de un progenitor biolégico en virtud del
art. 8 del Convenio.

A continuacidn, el Tribunal aclaré los requisitos procesales del art. 8
CEDH aplicables al procedimiento en cuestién y, en particular, si debia
reconocerse al progenitor biolégico del adoptado adulto el derecho a ser oido,
el derecho a que se le reconociera la condicién de «parte procesal» y el derecho
a recurrir la concesién de la adopcién. El Tribunal sefial6 que, si bien el proge-
nitor bioldgico tiene derecho a que se respete su autonomia personal, esta
debe entenderse delimitada por la autonomia personal y la vida privada del
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adoptante y del adoptado mayor de edad, que también se ven afectadas, y en
todo caso en mayor medida, por dicho procedimiento. Dado que los procedi-
mientos internos afectaban al 4mbito de las relaciones de los individuos entre
s, la eleccidn de los medios para garantizar el cumplimiento del art. 8 CEDH
entraba dentro del margen de apreciacién del Estado finlandés en este caso.
En la legislacion finlandesa en materia de adopcién de adultos, a diferencia de
la adopcién de un menor, la adopcién de un adulto se trataba esencialmente
de un asunto personal y, por tanto, los intereses de otras partes —en particular,
los de los progenitores biolégicos del adoptado— no se trataban como conside-
raciones pertinentes, sino que la evaluacién necesaria se centraba en una
cuestién esencialmente fictica: el cardcter de la relacién entre el adoptante y el
adoptado mientras éste era menor de edad.

El Tribunal subrayé la importancia de la nocién de autonomia personal
en este contexto. Al mismo tiempo, sefialé que cuando estin en juego los
intereses de un individuo protegidos por el art. 8 CEDH, como los de un
progenitor biolégico del adoptado adulto, una garantia procesal elemental es
que se le dé la oportunidad de ser oido y que las alegaciones formuladas sean
tenidas en cuenta por el 6rgano decisorio en la medida en que sean perti-
nentes. A este respecto, el Tribunal observé que esto es lo que parecia haber
sucedido ante el tribunal de primera instancia: este habia escuchado, por
iniciativa propia, a la madre biolégica en persona, asi como a varios testigos
mds propuestos por ella; ella habia podido aportar como prueba la naturaleza
y la calidad de su relacién con su hijo adulto a lo largo de su infancia, y el
tribunal de primera instancia se habia referido expresamente a la prueba
practicada a instancias de la madre bioldgica.

Por dltimo, el Tribunal no consideré que fueran necesarias salvaguardas
especificas adicionales: teniendo en cuenta el amplio margen de apreciacién al
que tenfa derecho el Estado en la regulacién del procedimiento de adopcién
de adultos, el respeto del art. 8 CEDH no exigia que se concediera a un proge-
nitor biolégico la condicién de parte procesal o el derecho a recurrir la
concesién de la adopcidn.

En la medida en que en las preguntas planteadas por el Tribunal Supremo
finlandés se hacia referencia también al art. 6 del Convenio, el Tribunal
subray6 que, para proporcionar una orientacién ttil en el marco del Protocolo
Adicional n.° 16, puede ser necesario abordar todos los elementos planteados
por el 6rgano jurisdiccional requirente. Por lo tanto, si bien el Tribunal, en su
propia prictica, opta a menudo por centrarse en el art. 8§ CEDH tnicamente
cuando las demandas se refieren tanto al art. 6 como al 8 CEDH, dicha
préctica podria no ser apropiada en el contexto del Protocolo n.° 16. En este
caso, y al respecto de esta queja especificamente, el Tribunal observé que el
derecho reclamado por la madre bioldgica no parecia existir en el derecho
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interno. Si el tribunal requirente asi lo confirmara, se deduciria que, desde la
perspectiva del TEDH, el art. 6 CEDH no era aplicable a la madre biolégica

en el marco del procedimiento de adopcién de un adulto.

V. ESPANAY EL TEDH

En esta dltima seccién se recogen algunas de las decisiones y sentencias
dictadas por el TEDH resolviendo demandas presentadas contra Espana,
aunque no han sido muchas en este primer cuatrimestre del afo.

En primer lugar, se resena una decisién de declarar inadmisible una
demanda interpuesta bajo los arts. 6 y 2 de los protocolos n.c 7, 10 y 11
CEDH, por estar manifiestamente mal fundada. La demandante, parte de un
grupo de estudiantes que interrumpieron una mesa redonda hasta provocar la
suspensién del evento, fue sancionada penalmente en segunda instancia tras
haber sido absuelta en la primera. Pese a ello, el TEDH concluyé que habia
tenido un procedimiento justo, con acceso a segunda instancia penal, y que la
injerencia en su derecho de reunién habia sido proporcionada.

La segunda decisién resefiada se refiere a una demandante a cuyo hijo se
habia declarado en situacién de desamparo debido a la situacién de falta de
cuidados en que se encontraba. La ejecucién de la declaracién de desamparo
del menor (acudir al domicilio para que los servicios sociales se hicieran cargo
de él) se acordé por la via urgente sin audiencia de los padres. La demandante
se quejaba de una violacién de su derecho al respeto de su vida familiar y de su
domicilio en virtud del art. 8 del Convenio, y de su derecho a no ser sometida
a tratos inhumanos o degradantes en virtud del art. 3 del Convenio, pero el
Tribunal consideré que ambas quejas estaban manifiestamente mal fundadas.

También se resumen dos sentencias, muy similares entre si ya que se
plantearon las mismas cuestiones. Se trata de mujeres que, conviviendo en
relacién andloga a la del matrimonio con sus respectivas parejas en Catalufia, no
cumplian con todos los requisitos legalmente establecidos para acceder a una
pensién de viudedad al fallecer estas, por no haber registrado sus respectivas
parejas de hecho conforme a una legislacién que habia entrado en vigor poco
tiempo antes. EI TEDH consideré que, si bien no se habia vulnerado su derecho
a no ser discriminadas por motivo de género en relacién con el acceso a una
prestacién que podia afectar a su vida privada (art. 14 en relacién con art. 8
CEDH), si que se habia producido una vulneracién del derecho de propiedad
de estas mujeres (art. 1 del Protocolo n.o 1 CEDH). Y ello puesto que, debido
a las circunstancias muy especificas de estos casos, cabia reconocer que las
demandantes, al fallecer sus parejas, tenfan una expectativa legitima de ser
beneficiarias de dicha pensién de viudedad.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 75, mayo-septiembre (2023), pp. 399-445



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS... 437

A continuacidn, se resumen dichas resoluciones, exponiendo primero las
decisiones y a continuacién las sentencias, en orden cronolégico.

1. GOZALBO MOLINER (DEC.)*

En marzo de 2013, un grupo de estudiantes, entre los que se encontraba
la demandante, forzaron una puerta en los locales de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Barcelona e interrumpieron una mesa redonda sobre el
modelo universitario que habia sido organizada por una asociacién privada.
Los manifestantes leyeron un manifiesto utilizando un megifono, gritaron y
silbaron. Se negaron a abandonar el recinto, por lo que las autoridades univer-
sitarias acordaron con los organizadores suspender la mesa redonda para evitar
un riesgo mayor. La actuacién de los manifestantes no causé dafos personales
ni materiales.

En agosto de 2018 un juzgado de lo Penal de Barcelona declaré a la
demandante culpable de una falta de coacciones, que habia prescrito, ya que
se habia cometido hacia més de seis meses. Consider6 que la demandante no
habia cometido el delito de coacciones, ya que su conducta no habia alcanzado
el umbral de violencia requerido, y que sus actos no constitufan el delito de
impedimento o perturbacién del ejercicio de la libertad de reunién, dado que
los organizadores y participantes de la mesa redonda habian acordado
suspender su reunién. Tanto el Ministerio Fiscal como la acusacién particular
recurrieron la sentencia de primera instancia.

En diciembre de 2018, la Audiencia Provincial de Barcelona, sin celebrar
vista, revocé la sentencia de primera instancia, declaré a la demandante
culpable de un delito de perturbacién del legitimo ejercicio de la libertad de
reunién y le impuso una multa por importe de 1050 euros. Los sucesivos
recursos de la demandante fueron desestimados o inadmitidos.

En su demanda ante el TEDH, la demandante se quejaba en virtud del
art. 6 del Convenio de que habia sido condenada por el tribunal de apelacién,
que habia modificado y reevaluado implicitamente los hechos establecidos por
el tribunal de primera instancia, sin haber sido oida en una vista oral. EE'TEDH
observé que la Audiencia Provincial habia prescindido de la celebracién de una
vista, pero consideré que el tribunal de apelacién se habia limitado a valorar
juridicamente los hechos ya establecidos por el tribunal de primera instancia,
sin modificarlos. En esencia, la Audiencia Provincial considerd, en contra de la
conclusién del tribunal de primera instancia pero con base en los hechos tal y
como habian sido establecidos por este, que el delito de impedir el ejercicio

34 TEDH, Gozalbo Moliner c. Espana (dec.), no. 23896/21, 2 de marzo de 2023.
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legitimo de la libertad de reunién de los demds no requeria necesariamente el
uso de la violencia o un alto nivel de intensidad de la conducta, dado que, en
virtud del art. 514.4 del Cédigo Penal, el delito podia cometerse por medios
ilegales o por cualquier otro procedimiento ilicito. El TEDH constaté que el
procedimiento contra la demandante fue contradictorio, dado que la deman-
dante tuvo la oportunidad de presentar su versién de los hechos oralmente ante
el tribunal de primera instancia y de aportar observaciones escritas en respuesta
a las de las acusaciones publica y particular. En consecuencia, declaré esta queja
inadmisible por considerar que estaba manifiestamente mal fundada.

La demandante se quej6, ademds, en virtud del art. 2 del Protocolon n.°
7 CEDH, de que al haber sido condenada en apelacién no se le habia dado la
oportunidad de recurrir su condena en segunda instancia. El TEDH indic6 a
este respecto que ninguna disposicién del Convenio o de sus Protocolos
Adicionales garantizan el derecho a que un caso sea examinado por tres niveles
de jurisdiccién, por lo que esta queja fue igualmente declarada inadmisible
por estar manifiestamente mal fundada.

Por tltimo, la demandante se quejaba asimismo en virtud de los arts. 10
y 11 del Convenio de que el procedimiento penal seguido contra ella y la
multa que se le habia impuesto habian tenido un efecto disuasorio sobre su
libertad de expresién y de reunién. El Tribunal considerd, sin embargo, que
esta queja Ginicamente debia examinarse en virtud del art. 11 CEDH, y acepté
que se habia producido una injerencia en el derecho a la libertad de reunién
de la demandante. Dicha injerencia tenia una base juridica en el derecho
interno (el art. 514.4 del Cédigo Penal), y perseguia la finalidad de proteger
el derecho a la libertad de reunién de los participantes en la mesa redonda,
esto es, un objetivo legitimo en el sentido del art. 11.2 del Convenio. Quedaba,
por tanto, examinar si habfa sido necesaria en una sociedad democrdtica. A
este respecto, el TEDH reiteré que la estructuracién de una manifestacién, o
de una parte de ella, de forma que perturbe otras actividades en un grado
superior al inevitable dadas las circunstancias, constituye una conducta que
no puede gozar de la misma proteccién privilegiada que la expresién o el
debate politico sobre cuestiones de interés publico o la manifestacién pacifica
de opiniones sobre tales cuestiones. Por el contrario, los Estados gozan de un
amplio margen de apreciacién en su evaluacién de la necesidad de adoptar
medidas para restringir dicha conducta. Ademds, la perturbacién grave e
intencionada, por parte de manifestantes, de actividades realizadas legalmente
por otros, podria considerarse un «acto reprensible» o «censurable» y justificar
la imposicién de sanciones, incluso de cardcter penal. En las circunstancias de
este caso, el TEDH consideré que la demandante cometié un acto que se
podia considerar censurable, puesto que, tras forzar una puerta e interrumpir
la mesa redonda, ella y el resto de manifestantes permanecieron en la sala,
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haciendo imposible que los participantes en la mesa redonda continuaran su
reunién. En virtud de todo ello, el TEDH concluyé que las autoridades nacio-
nales habian alcanzado un justo equilibrio entre el objetivo legitimo de la
proteccién de los derechos y libertades de los demds y las exigencias de
la libertad de reunién, y no se habian extralimitado en su margen de apreciacién.
La multa impuesta a la demandante, aun siendo de cardcter penal, no debia
considerarse desproporcionada en relacién con el objetivo legitimo perse-
guido. Por todo ello, esta queja fue igualmente declarada inadmisible por esta
manifiestamente mal fundada.

2. M.PA. (DEC)®

La demandante convivia con su pareja, su bebé de tres meses, y un hijo
de una relacién anterior. En agosto de 2019, una delegacién de los servicios
sociales, escoltada por miembros de la policia, se presentd en el domicilio de
la demandante sin notificacién previa y solicité al padre del nifio (el Gnico que
se encontraba en el domicilio) que le entregara al bebé, que habia sido
declarado en desamparo. El padre les condujo al domicilio de la abuela del
nifio y se lo entregd sin oponer resistencia. Posteriormente, la demandante
recurri6 la decisién de entrar en su domicilio y, luego, la confirmacién de la
declaracién de desamparo y la entrega de su hijo en acogimiento familiar. El
26 de octubre de 2020, es decir, con anterioridad a la interposicién de la
demanda ante el TEDH, ya se habia producido la reunificacién del nifio con
sus padres tras una nueva decisién del Juzgado de Familia.

La demandante se quejaba ante el TEDH de una violacién de su derecho
al respeto de su vida familiar y de su domicilio en virtud del art. 8 del
Convenio, y de su derecho a no ser sometida a tratos inhumanos o degra-
dantes en virtud del art. 3 del Convenio.

El Tribunal recordé que el art. 8 del Convenio exige que las autoridades
nacionales establezcan un justo equilibrio entre los intereses del nifo y los de
los padres y que, en esa ponderacion, se conceda especial importancia al
interés superior del nino. El interés del menor dicta que los vinculos del menor
con la familia solo pueden romperse en circunstancias muy excepcionales y
que debe hacerse todo lo posible para preservar las relaciones personales y, si
procede y cuando proceda, «reconstruir» la familia. Debe tenerse en cuenta
que las autoridades nacionales tienen la ventaja de estar en contacto directo
con todas las personas afectadas. El margen de apreciacién que debe concedér-
seles variard en funcién de la naturaleza de las cuestiones y de la importancia

35 TEDH, M.PA. c. Espana (dec.), no. 42590, 2 de marzo de 2023.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 75, mayo-septiembre (2023), pp. 399-445



440 ELISA LLOP CARDENAL

de los intereses en juego. En el caso de autos, el TEDH consideré indiscutible
que las medidas mediante las cuales los servicios sociales se hicieron cargo del
hijo de la demandante (entrando en su domicilio sin permiso ni notificacién
previos), revelaron una injerencia en el derecho de la demandante al respeto
de su vida familiar en virtud del art. 8 del Convenio. El Tribunal observé, no
obstante, que los servicios sociales habfan presentado una solicitud de entrada
en la vivienda urgente al Juzgado de Familia basindose en informacién que
obraba en su poder y que suscitaba serias dudas sobre el bienestar del menor.
Dicho juzgado era competente para dictar la orden. En consecuencia, la
entrada urgente para ejecutar la declaracién de desamparo del menor se habia
producido conforme a derecho. Ademds, perseguia un fin legitimo, como era
la proteccién de los derechos y libertades del nifio.

En cuanto a si la medida era necesaria en una sociedad democritica, el
TEDH consideré que las autoridades internas habian otorgado razones perti-
nentes y suficientes para la adopcién de dicha medida. En concreto, se habian
basado en la fuerte sospecha de que la demandante se encontraba a menudo
bajo los efectos de estupefacientes (aunque fuera el caso de que hubiera sido
obligada a tomarlos por su pareja), de que sufria abusos sexuales por parte del
padre del nifio y de que no tenia ocupacién ni ingresos, todo lo cual le impedia
ocuparse debidamente del bebé. Las pruebas no solo procedian de una llamada
andénima, sino que fueron corroboradas por entrevistas con los padres y los
suegros de la demandante, por la propia demandante, los servicios sociales,
informes médicos, un informe policial y el procedimiento judicial contra la
pareja de la demandante. El Juzgado de Familia consider6 que el interés del
menor le exigfa actuar con rapidez en este caso, y que oir a los padres podria
haber obstaculizado la eficacia de la medida, ya que existia la preocupacién de
que pudieran haberse escondido o huido con el menor y de que éste no
hubiera sido debidamente atendido mientras tanto.

En cuanto a la falta de notificacién o audiencia de los padres para
proceder a la ejecucién de la declaracién de desamparo, el TEDH observé que
tal audiencia no estd prevista en el marco interno del procedimiento de
urgencia, pero que la demandante posteriormente tuvo la oportunidad
de presentar sus argumentos y alegaciones en el procedimiento subsiguiente
para confirmar la declaracién de desamparo del nino y la medida de acogi-
miento familiar. Por lo tanto, el TEDH concluyé que el uso del procedimiento
de urgencia para acoger al bebé podia considerarse en ese caso una medida
proporcionada y necesaria en una sociedad democrdtica para proteger la salud
y los derechos del bebé. En consecuencia, declaré la queja inadmisible por
estar manifiestamente mal fundada.

En relacién con la queja, también interpuesta bajo el art. 8 CEDH, de
que se habia vulnerado el derecho de la demandante al disfrute pacifico de su
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domicilio, el Tribunal observé que las partes discreparon sobre si se habia
producido alguna injerencia. Si bien no se discutia que la policia habia acudido
al domicilio de la demandante para llevarse al menor en cumplimiento de una
orden judicial, segtin la demandante, la policia que acompanaba a los servicios
sociales habia irrumpido en su finca y se habia llevado al nino por la fuerza;
segin el Gobierno, la pareja de la demandante estaba en casa cuando la
delegacion entré en la finca, les habia informado de que el nifio estaba con su
abuela (del nifio), les habia acompanado a esa direccién (en la que la delegacién
no podia entrar por no tener una orden judicial) y les habia entregado al bebé
sin ningtn tipo de violencia ni resistencia. El TEDH constaté que ambas
partes presentaron el acta firmada redactada por la delegacién de los servicios
sociales y la policia. El acta fue firmada por todos los funcionarios publicos
presentes, aunque no por la demandante ni por su pareja. El acta reflejaba la
exposicién de hechos del Gobierno, que parecia ser una versién coherente y
exacta de los hechos. A la luz de lo anterior, el TEDH concluyé que no ha
habido injerencia en el derecho de la demandante al respeto de su domicilio
en virtud del art. 8 del Convenio. En cualquier caso, afadié que, por las
razones expuestas anteriormente, cualquier injerencia de este tipo habria
estado justificada en virtud de los requisitos del apartado 2 del art. 8 CEDH.
En consecuencia, esta queja es inadmitida también.

Por dltimo, el TEDH inadmitié la queja del art. 3 al considerar que no
existié6 fundamento para interponerla.

3. DOMENECH ARADILLA Y RODRIGUEZ GONZALEZ?

Se trata de la primera sentencia dictada en un grupo de varios casos
similares interpuestos ante el TEDH préximos en el tiempo. En esta, se
acumulan las demandas de dos mujeres residentes en Catalufa.

La primera demandante y su pareja habian vivido juntos desde principios
de 2007 hasta 2013, cuando fallecié esta tiltima. Habian vivido juntos durante
mids de cinco afos, y en el momento en que fallecié su pareja, la demandante
estaba embarazada de un hijo, que nacié en 2014. El 21 de enero de 2014,
presenté una solicitud de pensién de supervivencia ante el Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) que fue denegada. La denegacién se basé en el
supuesto incumplimiento por parte de la demandante de uno de los requisitos
legales para tener derecho a la pensién de supervivencia: la formalizacién de la
pareja en un registro o acta notarial con al menos dos afios de antelacién al

3¢ 'TEDH, Domenech Aradilla y Rodriguez Gonzilez, nos. 32667/19 y 30807/20, 19 de
enero de 2023.
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fallecimiento de uno de ellos. La demandante interpuso entonces un recurso
judicial contra la citada resolucién desestimatoria.

El 10 de abril de 2014, el Tribunal Constitucional (TC) publicé la
sentencia STC 40/2014%, que introdujo un nuevo requisito formal para
solicitar la pensién de supervivencia. Concretamente, el TC determiné la
inconstitucionalidad de un precepto de la Ley General de la Seguridad Social
que, a efectos del reconocimiento y disfrute del derecho a la pensién de
viudedad, remitia la «acreditacién» de la existencia de una pareja de hecho a
lo establecido por las comunidades auténomas con derecho civil propio (como
era el caso de Cataluna). Segun el TC, el precepto anulado introducia un
criterio de diferenciacién entre los sobrevivientes de las parejas de hecho, dado
que se establecian diferentes requisitos de acceso a la pensién de viudedad en
funcién de su lugar de residencia o vecindad y de si dicha comunidad
auténoma contaba con derecho civil propio que hubiera aprobado legislacién
especifica en materia de parejas de hecho. La sentencia concluyé que dicha
diferenciacién de trato entre parejas de hecho con residencia en comunidades
auténomas con derecho civil propio o en aquellas que no ostentan compe-
tencias en materia de derecho civil, carecia de justificacién objetiva, razonable
y proporcionada. Respecto al alcance del fallo, se declaré la nulidad pro futuro
del precepto aludido, si bien se establecié que seria de aplicacién a todas
aquellas solicitudes de pensién de viudedad por supervivientes de parejas de
hecho en las que todavia no se hubiese producido una resolucién adminis-
trativa firme.

El 19 de enero de 2015, esto es, con posterioridad a la publicacién de la
sentencia del TC, un juzgado de lo Social estimé el recurso de la demandante
y reconocié el derecho de la demandante a que se le concediera una pensién
de viudedad. Pero, posteriormente, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa revocé la sentencia. La demandante interpuso recurso de casacién
que fue inadmitido, como también lo fue su posterior recurso de amparo.

La sentencia es interesante en primer lugar por el andlisis que lleva a cabo
acerca de la aplicabilidad del art. 1 del Protocolo n.° 1 del Convenio, que
reconoce el derecho al disfrute pacifico de las posesiones, en el marco del
derecho a la propiedad privada. En particular, el TEDH sefalé que la
denegacién de la solicitud de pensién de supervivencia de las demandantes
debia considerarse como una injerencia en su derecho al disfrute pacifico de
sus bienes. El Tribunal observé que la STC 40/2014 habia indicado expresa-
mente que los efectos de su declaracién de inconstitucionalidad del pérrafo

37 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional no. 40/2014, de 11 de marzo de
2014. Cuestién de inconstitucionalidad 932-2012.
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quinto del apdo. 3 del art. 174 de la LGSS se extendian a las situaciones
pendientes, como las de las demandantes, en los que la pensién habia sido
solicitada antes de dicha sentencia sin que recayera sobre ellas ninguna
resolucién firme. Las demandantes habian solicitado la pensién de viudedad
poco después del fallecimiento de sus respectivas parejas, pero antes de la STC
40/2014 vy, por tanto, antes de la entrada en vigor de la nueva disposicién que
exigfa que una unién de hecho se hubiera formalizado al menos dos anos antes
del fallecimiento de uno de los miembros de la pareja para que el miembro
superviviente tenga derecho a percibir una pensién de supervivencia. Segtn el
Tribunal, esto generé que ambas demandantes tuvieran una «expectativa
legitima» conforme a la jurisprudencia consolidada de que la pensién les
correspondiera. Por tanto, concluyé que el art. 1 del Protocolo n.o 1 era
aplicable al caso concreto.

A continuacién, el TEDH consideré que dicha injerencia se habia
producido conforme a la ley, y perseguia un interés general. De hecho, el
propio Tribunal reconocié que la exigencia de que una pareja de hecho se
formalizase al menos dos anos antes del fallecimiento de uno de los miembros
de la pareja para que el otro miembro de la pareja tenga derecho a una pensién
de supervivencia era, en realidad, una salvaguardia adicional para ayudar a las
autoridades publicas a evitar el fraude y a garantizar que las pensiones de
supervivencia solo se asignen a su finalidad prevista, a saber, proteger a un
miembro superviviente vulnerable de una pareja estable que habia dependido
econémicamente del miembro de la pareja fallecido. No obstante, consideré
que la cuestién litigiosa era si la medida habia sido proporcionada en su
aplicacién al caso concreto de las dos demandantes.

En el caso de autos, el Tribunal consider6 muy relevante que, dado que
las parejas de los demandantes ya habian fallecido en el momento en que el
Tribunal Constitucional introdujo un nuevo requisito de acceso, no habia
forma de que pudieran haber cumplido el nuevo requisito. Por lo tanto, la
prueba pertinente es si la introduccién del requisito formal de inscripcién sin
prever medidas transitorias respecto a las personas que ya tenian derecho a la
pensién antes de su introduccién estaba justificada por razones imperiosas de
interés general y si imponia una carga excesiva a los demandantes.

El Tribunal consideré particularmente relevante a este respecto el que, en
virtud de la STC 40/2014, los efectos de dicha sentencia «no solo habrian de
preservar la cosa juzgada, sino que, en virtud del principio constitucional
de seguridad juridica, [...] se extienden en este caso a posibles situaciones
administrativas definitivas, de modo que esta declaracién de inconstituciona-
lidad solo serd eficaz pro-futuro». El TEDH observé que la ausencia de un
periodo transitorio que permitiera una solucién razonable para aquellas
parejas supervivientes que vieron entrar en vigor el cambio legislativo cuando
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su solicitud de pensién de supervivencia ya estaba en curso no fue paliada por
ninguna medida positiva por parte del legislador. Lo anterior constituyé, en
esencia, una forma de aplicacién retroactiva de un nuevo requisito mds estricto
a casos en los que el interesado tenia todas las razones para considerar que tenia
un derecho adquirido a una pensién. El Tribunal no quedé satisfecho ante la
falta de justificacién de por qué el interés general en poner fin a una situacién
en la que los residentes de otras partes de Espana recibian un trato menos
favorable, puesto que ya se les aplicaba el requisito formal de la inscripcién, no
podia haberse alcanzado sin imponer una consecuencia tan grave a las deman-
dantes. Es decir, el TEDH manifesté que no podia considerarse que hubieran
existido razones imperiosas de interés general que justificaran no haber
establecido un periodo transitorio para que las demandantes y las personas de
la misma categoria pudieran ser consideradas conformes con los requisitos y no
se les impidiera de inmediato tener derecho a la pensién. Por todo ello,
considerd que se habia producido una violacién de los derechos de las deman-
dantes en virtud del art. 1 del Protocolo n.° 1 del Convenio.

4. VALVERDE DIGON?3#

La presente sentencia es muy similar a la anteriormente resenada, pero
con una diferencia que, si bien la mayorfa de la Seccién Quinta del TEDH no
consideré sustancial, dio lugar a que tres de los jueces de esa seccién votaran
en contra de la violacién en este caso, y firmaran un voto particular (mientras
que la sentencia en el caso Domenech Aradilla y Rodriguez Gonzdlez habia sido
adoptada undnimemente).

La demandante y su pareja habian vivido juntos en Santa Coloma de
Gramanet, Catalufia, durante ocho afos, y tenfan una hija en comun. El 22
de julio de 2014, es decir, con posterioridad a la STC 40/2014, la deman-
dante y su pareja formalizaron su unién civil estable mediante escritura
notarial. En la escritura declararon que habian constituido una pareja de
hecho estable en 2005. La pareja de la demandante falleci tres dias después
de la inscripcién formal de su pareja de hecho. Cuando la demandante solicité
una pension de viudedad, esta le fue denegada tanto en via administrativa
como posteriormente en via judicial, por no cumplir con los requisitos
exigidos, y, concretamente, por no haber constado su pareja de hecho inscrita
al menos dos afios antes del fallecimiento de su pareja.

EITEDH consideré que debido a que no se habia establecido un régimen
transitorio, no habia sido posible para la demandante cumplir con los requi-

38 TEDH, Valverde Digon c. Esparia, no. 22386/19, 26 de enero de 2023.
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sitos por el hecho incontrolable de que su pareja falleciese antes de que
hubieran transcurrido dos afios desde la inscripcién de la pareja. Pese a que la
demandante no cumplia con los requisitos para obtener una pensién de
viudedad en el momento de fallecer su pareja, y de solicitar dicha pensidn, el
TEDH entendié que debia considerarse que, en este caso, existia una expec-
tativa legitima de disfrutar de esa pensién y, por tanto, que el art. 1 del
Protocolo n.° 1 del Convenio era aplicable. Por tanto, por las mismas razones
expuestas en la sentencia anterior, consideré que se habia producido una
violacién del mismo.
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