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716 SALVADOR CUENCA CURBELO

I.  INTRODUCCION

La presente crénica de jurisprudencia tiene el objeto de presentar
algunas de las resoluciones mds relevantes dictadas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH) durante el periodo comprendido
entre los meses de enero y abril de 2020.

Este periodo ha estado marcado por la crisis sanitaria global generada
por la COVID-19, que ha provocado que el TEDH haya tenido que adaptar
su actividad a una situacién sin precedentes. Aunque el TEDH mantuvo
actividades esenciales, sobre todo en lo referente al tratamiento de casos
prioritarios y medidas cautelares, y continué con las deliberaciones en
casos pendientes mediante procedimiento escrito, otras funciones se vieron
afectadas (por ejemplo, se suspendié temporalmente la notificacién de
sentencias, decisiones de juez Unico o comunicaciones de nuevos casos)?. En
un primer momento, tanto los plazos procesales en casos pendientes como
el plazo de seis meses para interponer la demanda ante el TEDH se suspen-
dieron por periodo de un mes, medida que posteriormente se extendié por
dos meses adicionales®.

En cuanto a la jurisprudencia del TEDH en el primer cuatrimestre de
2020, en primer lugar se realizard un andlisis de algunas de las principales
sentencias por su impacto y trascendencia en el desarrollo del dmbito de
aplicacién y contenido de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, CEDH o el Convenio). En este ndmero de
la revista se presenta una sentencia de Gran Sala relativa al art. 10 del Convenio
(libertad de expresién) y dos sentencias de Sala, una relativa a los arts. 3 (prohi-
bicién de la tortura) y 8 (derecho a la vida privada y familiar) del Convenio
y la otra a los arts. 13 (derecho a un recurso efectivo) y 14 (prohibicién de
la discriminacién) del Convenio. Las sentencias se expondrdn por orden
de aparicién de los articulos en el Convenio. En este periodo también se dicté
otra sentencia de Gran Sala de gran importancia y valor jurisprudencial, que,
sin embargo, al haber sido dictada en un caso contra Espafia, se expondrd en
la tercera seccién de la crénica de jurisprudencia.

La segunda seccién, por su parte, analizard otra importante sentencia
referida al art. 8 del Convenio en el 4mbito de la proteccién de datos personales,

Véanse las notas de prensa (press release) n.© 094 (2020), de 16 de marzo de 2020; n.°
103 (2020), de 27 de marzo de 2020; n.° 108 (2020), de 9 de abril de 2020; y n.0 111
(2020), de 15 de abril de 2020.

Dichos plazos quedaron temporalmente suspendidos desde el 16 de marzo hasta el 15
de junio, incluidos.
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en la que el TEDH examind instrumentos legales y jurisprudencia de la Unién
Europea (UE) para fundamentar su fallo.

Por tdltimo, la tercera seccién abordard las resoluciones mds relevantes
dictadas por el TEDH durante el primer cuatrimestre de 2020 en demandas
presentadas contra Espafia. Esta edicién de la crénica de jurisprudencia hard
mencién a una sentencia de Gran Sala relativa al art. 4 del Protocolo n.°
4 (prohibicién de las expulsiones colectivas de extranjeros), asi como otra
sentencia dictada en formacién de Comité relativa al art. 6(1) del Convenio
(derecho a un juicio justo).

II.  PRINCIPALES SENTENCIAS Y DECISIONES DEL TEDH

1. PROHIBICION DE LA TORTURA (ART. 3 DEL CEDH) Y DERECHO
A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR (ART. 8 DEL CEDH)

La primera sentencia que se expone en este nuevo nimero de la crénica
de jurisprudencia es la dictada en el caso Buturuga contra Rumania®, que
supuso la primera vez que el TEDH abordaba el fenémeno del ciberacoso
(cyberbullying) como una manifestacion de la violencia contra la mujer. En
este caso, el TEDH examin las quejas presentadas por la demandante bajo
los arts. 3 y 8 del Convenio, analizando de forma conjunta las alegaciones de
violencia fisica y ciberacoso.

En lo que respecta a los hechos del caso, la demandante denuncié por
violencia doméstica al que en aquel momento era su marido (se divorciaron
poco después), relatando varios episodios de violencia fisica y amenazas. Las
autoridades ordenaron medidas de proteccién a favor de la demandante. En el
marco del procedimiento penal abierto en relacién con los hechos, la deman-
dante solicité que se realizara una busqueda electrénica en el ordenador de
la familia para utilizarla como prueba en el proceso penal, alegando que su
marido habia consultado sus cuentas electrénicas de forma abusiva, incluida
su cuenta de Facebook, y que habia hecho copias de sus conversaciones
privadas, documentos y fotografias. La peticién fue desestimada por las autori-
dades competentes por considerar que el material que podia obtenerse de
dichas diligencias no guardaba relacién con los delitos de amenazas y violencia
que habfan dado causa al procedimiento. Tras dicha negativa, la demandante
presentd otra denuncia contra su marido por una vulneracién del secreto de
la correspondencia.

*  TEDH, Buturugi v. Romania, n.° 56867/15, 11 de febrero de 2020.
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El procedimiento penal fue finalmente archivado sobre la base de que la
conducta del ya exmarido de la demandante no tenfa la gravedad suficiente
para constituir ilicito penal. Las autoridades consideraron probado que la
demandante habia sufrido amenazas por parte de su exmarido, aunque consi-
deraron que, sin embargo, no habia pruebas suficientes que demostraran la
violencia fisica. Por todo ello, nicamente se le impuso una multa de cardcter
administrativo por los hechos. La denuncia por una supuesta violacién del
secreto de la correspondencia fue en primer momento rechazada por extem-
pordnea y, en apelacién, el tribunal competente dictaminé que no guardaba
relacién con el objeto del caso y que ademds los datos publicados en las redes
sociales eran publicos.

En cuanto al fondo, el TEDH comenzé por reiterar los principios
generales relativos a las obligaciones positivas del Estado en el marco de los arts.
3 y 8 del Convenio. Sobre la investigacién relativa a los malos tratos sufridos
por la demandante, el TEDH hizo hincapié en la especial diligencia que se
requiere al tramitar las denuncias de violencia doméstica y en la necesidad de
tener en cuenta las especificidades de los actos de violencia doméstica —tal
como se reconocen en el Convenio de Estambul>— en el marco de los proce-
dimientos internos; cuestién que no se habia producido en el caso de autos.

El TEDH mostré su falta de convencimiento con las conclusiones a
las que habian llegado las autoridades nacionales y los tribunales que enjui-
ciaron la causa, que puso en duda al no tener el efecto disuasorio necesario
para detener un fenémeno tan grave como la violencia conyugal. También les
reproché el hecho de que no hubieran ordenado diligencias suplementarias
para averiguar quién habia sido el autor de las lesiones fisicas que habfa sufrido
la demandante —la existencia de lesiones no habia sido puesto en duda por
ninguna de las partes en el procedimiento—, identificando algunas de las
actuaciones que se podrfan haber ordenado para clarificar este extremo (por
ejemplo, la audiencia de testigos adicionales tales como vecinos, o el careo
entre testigos y las partes).

Por otro lado, en cuanto a la investigacién sobre la posible vulneracién
del secreto de la correspondencia, el TEDH incidié en que el fenémeno de la
violencia doméstica no se limita a la violencia fisica, sino que también incluye
la violencia o el acoso psicoldgico. Resalté también que la «ciberviolencia» es
actualmente reconocida como un aspecto de la violencia contra las mujeres
y las nifias, que puede adoptar diversas formas (tales como la violacién de la
privacidad por medios informdticos, la intrusién en el ordenador de la victima

> Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra

las mujeres y la violencia doméstica, Estambul, 11 de mayo de 2011 (CETS n.c 210).

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 66, mayo-agosto (2020), pp. 715-733



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS... 719

o el robo, el intercambio y la manipulacién de datos e imdgenes, incluidos de
cardcter {ntimo). En el contexto de la violencia doméstica, la vigilancia ciber-
nética a menudo se produce por la propia pareja intima de la victima®.

EITEDH acept6 el argumento de que las autoridades nacionales puedan
tener en cuenta, al investigar los casos de violencia doméstica, actos como la
vigilancia, el acceso o el almacenamiento ilicitos de la correspondencia de
la pareja. Las denuncias de la demandante, por tanto, exigfan que las autori-
dades hubieran realizado un examen de fondo sobre este aspecto a fin de
entender adecuadamente el fenémeno de la violencia conyugal en todas sus
formas, circunstancia que no se habifa producido en el presente caso. Las
autoridades nacionales no habian adoptado las medidas procesales necesarias
para reunir pruebas a fin de establecer la realidad o la clasificacién juridica de
los hechos; fueron excesivamente formalistas al descartar cualquier posible
conexidn entre la vulneracién de la confidencialidad de las comunicaciones con
la violencia doméstica que la demandante habia denunciado; y no tuvieron en
cuenta las diversas formas que puede adoptar la violencia conyugal. Ademds,
el TEDH también puso en duda que los datos supuestamente obtenidos
por el exmarido de la demandante tuvieran cardcter publico, tal y como habian
concluido los tribunales nacionales.

En resumen, el TEDH declar6 una violacién de los arts. 3 y 8 del Convenio
contra Rumania por no cumplir con sus obligaciones positivas. Concluyé que
las autoridades nacionales no habian abordado la investigacién penal como un
caso especifico de violencia doméstica y que no dieron una respuesta adaptada
a la gravedad de los hechos denunciados por la demandante. La investi-
gacién de los actos de violencia fue defectuosa y no se procedié al examen
del fondo de la denuncia de vulneracién del secreto de la correspondencia,
que, en opinién del TEDH, estaba estrechamente vinculada a la denuncia de
violencia doméstica.

2. LIBERTAD DE EXPRESION (ART. 10 DEL CEDH)

La primera de las sentencias de Gran Sala anunciadas en la introduccién
de la presente crénica de jurisprudencia se dicté en el caso Magyar Kétfarkii
Kutya Pdrt contra Hungria’. La sentencia es particularmente relevante en tanto
que aclara el alcance del examen que debe llevar a cabo el TEDH en casos
relativos a restricciones a la libertad de expresién de partidos politicos en un

¢ TEDH, Buturugi v. Romania, cit., pérr. 74.

" TEDH, Magyar Kétfarkii Kutya Pirt v. Hungary [GC], n.° 201/17, 20 de enero de
2020.
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contexto electoral y, en particular, el nivel de previsibilidad que se exige a la
base legal que justifique dichas restricciones.

En el marco del referéndum sobre las cuotas obligatorias de reparto de
refugiados de la Unién Europea celebrado en Hungria el 2 de octubre de 2016,
el demandante, un partido politico hingaro (Magyar Kétfarki Kutya Pdrt,
MKKDP) creé una aplicacién mévil que permitia a los usuarios publicar, de
forma andénima, fotografias de sus papeletas de votacién —el partido politico
habia instado a sus simpatizantes a participar en el referéndum depositando
votos que resultaran invdlidos—. Tras la denuncia de un particular, la junta
electoral, en una primera decisién, prohibié el uso de la aplicacién al consi-
derar que atentaba contra la justicia de las elecciones, el secreto del voto y
el ejercicio de los derechos de acuerdo con su finalidad. Tras el recurso del
demandante ante el Tribunal Supremo, la decisién quedd en suspenso y la
aplicacién se pudo usar durante el dia del referéndum. La misma persona que
habfa presentado la primera denuncia ante la junta electoral, presenté una
segunda (también relacionada con el uso de la aplicacién mévil), tras la que
la junta electoral impuso una multa al demandante. El Tribunal Supremo,
en dos decisiones relativas a las resoluciones de la junta electoral, finalmente
desestimé parcialmente los recursos presentados por el partido politico deman-
dante y confirmd la multa, aunque en una cuantia inferior a la inicialmente
impuesta.

En el procedimiento seguido ante el TEDH, el demandante se quejé de
que las decisiones prohibiendo y sancionando la puesta en funcionamiento de
la aplicacién mévil vulneraban su derecho a la libertad de expresién. En la
sentencia dictada en primera instancia, el TEDH no consideré necesario
analizar si la injerencia en el derecho del demandante a la libertad de expresién
estaba prevista en la ley en tanto que consideré que se habia vulnerado el art.
10 del Convenio por otras razones. En concreto, la sentencia de Sala considerd
que la medida no perseguia ningin objetivo legitimo®. A la misma conclusién
(violacién del art. 10 del Convenio) llegd la Gran Sala, aunque por una via
diferente, ya que consideré que la legislacién hingara aplicable —sobre cuya
base se restringi6 la libertad del partido politico demandante a impartir infor-
macién e ideas— no estaba formulada con suficiente precision, lo que era
suficiente para declarar que las autoridades habian vulnerado el derecho a la
libertad de expresién del demandante sin necesidad de valorar los demds
argumentos presentados por las partes.

En primer lugar, el TEDH estimé que la conducta del demandante de
crear una aplicacién mévil mediante la que se invitaba a los votantes a publicar

8 TEDH, Magyar Kétfarkii Kutya Pdrt v. Hungary, n.° 201/17, 23 de enero de 2018.
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fotografias de sus papeletas de votacién y se les animaba a que depositaran un
voto nulo quedaba amparada por el derecho a la libertad de expresién del art.
10 del Convenio’.

En segundo lugar, la Gran Sala reiteré los principios generales relativos
a la previsibilidad de la injerencia en el derecho a la libertad de expresién, que
exige no solo que la restriccién en el derecho tenga una base legal en derecho
interno, sino que se refiere también a la calidad de la ley, que debe ser accesible
a la persona interesada, previsible en cuanto a sus efectos y que necesariamente
implica que deban existir garantias adecuadas contra cualquier arbitrariedad de
los poderes publicos. La norma que justifique la interferencia en la libertad
de expresion debe estar formulada con suficiente precision, de tal forma que la
persona de que se trate pueda regular su conducta. Es decir, cualquier persona,
con un asesoramiento adecuado si fuera necesario, debe poder prever de una
forma razonable —y no necesariamente con absoluta certeza— las conse-
cuencias que puede entrafar una accién determinada.

Pero ademds, la Gran Sala recalcé el importante rol que juegan los
partidos politicos al asegurar el pluralismo y el funcionamiento adecuado de
la democracia, por lo que cuando el derecho a la libertad de expresién en
juego sea el de un partido politico, y mds atin en periodos preelectorales o
en el contexto de un referéndum, cualquier restriccién debe estar sujeta a una
supervisién rigurosa'®. De lo contrario, cualquier restriccién de la libertad
de expresién en este contexto sin una regulacién suficientemente previsible
puede perjudicar un debate politico abierto, la legitimidad del proceso de
votacién y sus resultados y, en tltima instancia, la confianza de los ciudadanos
en la integridad de las instituciones democrdticas y su compromiso con el
estado de derecho.

En este sentido, la cuestiédn clave en el caso de autos era determinar si
el demandante, a falta de un precepto vinculante en la legislacién interna
que regulara explicitamente la toma de fotografias de las papeletas y la publi-
cacién de dichas fotografias de manera anénima a través de una aplicacién
movil para su difusién durante la votacidn, sabia o deberfa haber sabido que
su conducta infringirfa la ley electoral vigente. La respuesta a esta cuestion,
como ya se ha adelantado, resulté negativa. La vaguedad de la normativa
invocada por las autoridades —ya senalada por el propio Tribunal Constitu-
cional hingaro—, que no definfa los hechos constitutivos de infraccién o el
criterio para determinar qué situaciones vulneraban la propia normativa y ni
siquiera proporcionaba ningin ejemplo, conferfa una discrecién muy amplia

% TEDH, Magyar Kétfarkii Kutya Pdrt v. Hungary (GC], cit., pdrrs. 85-92.
10 TEDH, Magyar Kétfarkii Kutya Pdrt v. Hungary [GC], cit., pdrrs. 100-101.
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a los érganos electorales y a los tribunales nacionales llamados a interpretarla
y aplicarla. Teniendo en cuenta la especial importancia de la previsibilidad
de la ley cuando se trata de restringir la libertad de expresién de un partido
politico en el contexto de una eleccién o un referéndum, la Gran Sala llegé a la
conclusién de que la considerable incertidumbre sobre los posibles efectos de
las disposiciones legales impugnadas superaba lo que era aceptable en virtud
del art. 10(2) del Convenio.

3. DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO (ART. 13 DEL CEDH) Y
PROHIBICION DE LA DISCRIMINACION (ART. 14 DEL CEDH)

Otra sentencia destacable se dict6 en el caso Beizaras y Levickas contra
Lituania". Los demandantes, una pareja homosexual que en el momento de
presentar la demanda ante el TEDH eran estudiantes de secundaria y univer-
sidad respectivamente, se quejaron de que se les habfan discriminado a causa
de su orientacién sexual debido a la negativa de las autoridades competentes
a iniciar una investigacién en relacién a unos comentarios —que a su juicio
incitaban al odio y la violencia contra el colectivo LGBT">— publicados en la
pdgina de Facebook de uno de ellos tras colgar una fotografia en la que aparecian
besdndose, accesible a cualquier persona (y no solo a los «<amigos» de Facebook).
Los demandantes solicitaron a una asociacién —una ONG que tenfa como
objetivo la defensa de los derechos de personas que hubieran sufrido discri-
minacién, de la que eran miembros— a que instaran, en su propio nombre (y
no representando a los demandantes), la apertura de un procedimiento penal
contra aquellos que habfan comentado la fotografia con comentarios ofensivos.
La Fiscalfa no vio indicios de delito y rechazé la peticién, decisién que fue
confirmada posteriormente (y tras varios recursos) por los tribunales internos.

Una primera cuestién que se plante$ en el caso tuvo relacién con la
admisibilidad de la propia demanda y, en concreto, sobre si los deman-
dantes habian agotado debidamente los recursos internos teniendo en cuenta
que la demanda habia sido presentada por ellos mismos a pesar de que, a
nivel interno, fue la asociacién la que, en su propio nombre, habia instado
la apertura del procedimiento penal y habia presentado los recursos corres-
pondientes contra la decisién de la Fiscalfa de no abrir una investigacion.
Sobre ello, el TEDH confirmé que los demandantes tenfan legitimacién para
presentar la demanda y, por tanto, al haberse agotado todos los medios de
recurso disponible a nivel interno, debfa declararse admisible. En este sentido

W' TEDH, Beizaras and Levickas v. Lithuania, n.© 41288/15, 14 de enero de 2020.
12 Lesbianas, Gais, Bisexuales y Transgénero.
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el TEDH atribuyé una importancia considerable al hecho de que la capacidad
de la asociacién de representar los intereses de los demandantes no hubiera
sido en ninglin momento cuestionada por las autoridades nacionales en el
marco del procedimiento interno, y también a que los demandantes habifan
preferido solicitar a la asociacién que iniciara el procedimiento por, entre
otros motivos, miedo a represalias. El TEDH destacé que la accién judicial
entablada por la asociacién no se podia considerar una accién popular (actio
popularis) ya que no habia actuado en defensa de intereses abstractos que
afectaran a personas LGBT en Lituania sino en respuesta a hechos concretos
que afectaron a los derechos de dos demandantes —miembros de la propia
asociacién—. También resalté la importancia de este tipo de entidades en las
sociedades modernas, que ofrecen la posibilidad, a veces la dnica, de que los
ciudadanos puedan defender sus intereses particulares de una forma efectiva.

En cuanto al fondo, el TEDH por un lado examiné el caso desde la
perspectiva del art. 14 (prohibicién de la discriminacién) del Convenio en
conjuncién con el art. 8 (derecho a la vida privada y familiar). Tras reiterar los
principios generales aplicables en casos de discriminacién por razén de la orien-
tacién sexual y discurso del odio', el TEDH no tuvo dudas en concluir que la
decisién de no iniciar una investigacién sobre los hechos habia estado basada
en la desaprobacién por parte de los tribunales de la actitud de los deman-
dantes mostrando su orientacién sexual. El TEDH expresé su discrepancia
con varios de los razonamientos de los tribunales nacionales, enfatizando que
no vefa ningun tipo de incompatibilidad entre mantener los valores de la
familia como fundamento de la sociedad y reconocer la aceptacién social de
la homosexualidad. En resumen, el TEDH consideré que los demandantes
habfan demostrado haber sufrido una diferencia de trato y que su orien-
tacion sexual habfa jugado un papel en la forma en que fueron tratados por
las autoridades del Estado. De esta forma, la carga de la prueba se invertfa' y,
por tanto, era el Estado el que tenfa que demostrar si dicha diferencia de trato
habia estado justificada.

EI TEDH destacé que en el caso de autos se habfan producido llamadas
manifiestas a atentar contra la integridad fisica y mental de los demandantes,
lo que exigfa la proteccién mediante el derecho penal. En casos como el
presente solo mecanismos eficientes de derecho penal pueden garantizar una
proteccién adecuada y servir como factor de disuasién. Aunque el Cédigo
Penal lituano prevefa dicha proteccién, debido a la actitud discriminatoria de

15 TEDH, Beizaras and Levickas v. Lithuania, cit., pdrrs. 106-116.
4 Sobre la carga de la prueba en casos de discriminacidn, véase en particular el p4rr. 115
de la sentencia.
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las autoridades lituanas sus disposiciones no fueron empleadas en el caso de
los demandantes, a los que no se concedid la proteccién necesaria. Ademds, en
respuesta a argumentos del Estado, estimé que habria sido manifiestamente
irrazonable para las victimas, ademds de restar importancia a la gravedad
de los comentarios impugnados, exigir a los demandantes que agotaran
cualquier otro recurso, por ejemplo, de cardcter civil —como el Estado habia
argumentado—. En base a todo lo anterior, y de forma undnime, el TEDH
condend a Lituania por vulnerar el art. 14 del Convenio.

Por otro lado, otro de los aspectos destacables de la sentencia es que
el TEDH no se detuvo al declarar la vulneracién del art. 14 del Convenio,
sino que también analizé de forma separada la queja presentada por los
demandantes bajo el art. 13 (derecho a un recurso efectivo) del Convenio.
El propio TEDH reconocié que en casos como el de autos —que declaran
una violacién del art. 14 del Convenio— lo habitual era no examinar
de forma separada si los recursos disponibles eran efectivos. También aclaré
que no ponia en duda el hecho de que el Cédigo Penal lituano o su sistema
de justicia penal (incluidos sus tribunales) ofrecieran un remedio que general-
mente era efectivo. No obstante, consideré importante determinar si el art.
13 del Convenio podia ser vulnerado en situaciones en las que se considere
que recursos generalmente efectivos no han operado de forma efectiva en un
caso concreto debido a actitudes discriminatorias que hayan afectado negati-
vamente la aplicacién del derecho nacional.

En este sentido, teniendo en cuenta la evolucién de la jurisprudencia de los
tribunales nacionales, conclusiones de érganos internacionales de supervision y
la informacién estadistica proporcionada, el TEDH llegé a la conclusién de que
también se habfa producido una violacién del art. 13 del Convenio principal-
mente por los siguientes motivos: la forma en la que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se habia aplicado no ofrecié un recurso interno efectivo para denuncias
de discriminacién homéfoba; no se habia intentado controlar el creciente
nivel de intolerancia contra las minorfas sexuales; las instituciones encargadas de
hacer cumplir la ley no reconocian la intencién especifica de este tipo de delitos
y no adoptaban un enfoque adecuado a la gravedad de la situacién; y la falta de
una estrategia integral de las autoridades para abordar la cuestién de la incitacién
al odio contra las personas homosexuales.

lll. REFERENCIAS AL DERECHO DE LA UE EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TEDH

En esta segunda seccidn se recogen algunas de las sentencias mds relevantes

donde la legislacién de la UE y su aplicacién han sido examinadas por el TEDH
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o han jugado un papel fundamental en la resolucién de los casos. Esta seccién
muestra la importante relacién entre el sistema europeo de proteccién de
derechos humanos encarnado por el TEDH vy la normativa y decisiones dictadas
en el marco de la UE, con particular énfasis en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) y la interaccién e influencia mutua entre
ambos tribunales en materias relacionadas con los derechos fundamentales.

En este nimero de la revista se destaca la sentencia recaida en el caso
Breyer contra Alemania®, relativa al almacenamiento de datos personales de
usuarios de tarjetas méviles SIM de prepago por parte de los proveedores del
servicio en base a una obligacién impuesta por el derecho nacional.

En 2004 Alemania modificé la Ley de Telecomunicaciones e introdujo
la obligacién de que los proveedores de servicios de telefonfa mévil debieran
recopilar y almacenar datos personales de los clientes (tales como el nimero de
teléfono, el nombre, la direccidn y la fecha de nacimiento) que no eran necesarios
por razones contractuales o a efectos de facturacién. Hasta ese momento los
proveedores de servicios de telecomunicaciones tnicamente tenfan derecho
a recopilar y almacenar aquellos datos personales que fueran necesarios en
su relacién contractual —y, por tanto, dicha informacién no era necesaria en
casos de tarjetas prepago—. Estas modificaciones fueron justificadas con el
argumento de que eran necesarias para adaptar la ley a varias directivas de la
UE, que debfan ser transpuestas.

Los demandantes, usuarios de tarjetas prepago, fueron consecuentemente
obligados a facilitar dicha informacién al activar la tarjeta. Disconformes con
ello, a nivel interno presentaron un recurso ante el Tribunal Constitucional
Federal, que considerd que dicha obligacién era compatible con la Ley Funda-
mental y no vulneraba los derechos de los demandantes.

EI TEDH también fall$ en contra de los demandantes y declaré que no
se habfa producido una violacién del art. 8 (derecho a la vida privada) del
Convenio. Para ello, el TEDH hizo especial referencia a la Directiva sobre la
privacidad y las comunicaciones electrénicas (2002/58/CE)'® —en particular
el predmbulo y los arts. 1y 15—, la Directiva de retencién de datos (2006/24/
CE)" —en particular los arts. 1 y 3—, y las sentencias del TJUE en los casos

5 TEDH, Breyer v. Germany, n.° 50001/12, 30 de enero de 2020.

16" Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccién de la intimidad
en el sector de las comunicaciones electrdnicas (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electrénicas), DO L 201, 31 de julio de 2002, pp. 37-47.

17" Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de
2006 sobre la conservacién de datos generados o tratados en relacién con la prestacién
de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes publicas de
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Digital Rights Ireland y Seitlinger'®, que anulé la Directiva 2006/24/CE, Tele2
Sverige’ y Ministerio Fiscal’®. La sentencia dictada por el TJUE en este tltimo
caso fue expuesta de forma detallada y resulté relevante en la fundamentacién
del TEDH.

En cuanto al examen del caso en cuestién, el TEDH aproveché la
ocasién para hacer un repaso exhaustivo de su jurisprudencia en relacién con
la proteccién de la privacidad en materia de recogida de datos personales®.
En cuanto a la aplicacién de dichos principios al caso concreto, el TEDH no
tuvo dudas en estimar que la medida denunciada por los demandantes habia
constituido una injerencia en su derecho a la privacidad —reiterando que el
mero almacenamiento de datos relativos a la vida privada de un individuo
constituye una injerencia en el sentido del art. 8 del Convenio—; que estaba
prevista en la ley, en concreto en la Ley de Telecomunicaciones, que era
suficientemente clara y previsible; y que perseguia un objetivo legitimo.

El TEDH, sin embargo, sf llevé a cabo un examen profundo en cuanto
a la proporcionalidad de la medida. En primer lugar, reconocié que el prerre-
gistro de los abonados de telefonfa mévil simplificaba y aceleraba en gran
medida las investigaciones que pudieran llevar a cabo organismos encargados
de hacer cumplir la ley y podia contribuir a la aplicacién efectiva de la ley y a
la defensa del orden y la prevencién del delito. A este respecto, también reiterd
que en el contexto de la seguridad nacional las autoridades nacionales gozaban
de cierto margen de apreciacién a la hora de elegir los medios apropiados para
alcanzar un determinado objetivo legitimo y que no habia consenso entre los
Estados miembros del Consejo de Europa en cuanto a la recogida de infor-
macién de abonados de tarjetas SIM de prepago. Asi pues, el TEDH acepté
que la obligacién de almacenar la informacién de los abonados era, en general,
una respuesta adecuada a los cambios en la forma comunicarse y a los medios
utilizados en las telecomunicaciones.

En segundo lugar, el TEDH valoré el hecho de que la injerencia, aunque
no trivial, hubiera tenido un cardcter bastante limitado. En este sentido,
consideré que el almacenamiento de datos personales tnicamente habfa

comunicaciones y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE, DO L 105, 13 de
abril de 2006, pp. 54-63.

8 Sentencia del TTUE (Gran Sala) de 8 de abril de 2014, Digital Rights Ireland y Seit-
linger y otros, C-293/12 y C-594/12, EU:C:2014:238.

Y Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2016, Tele2 Sverige, C-203/15
y C-698/15, EU:C:2016:970.

20 Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 2 de octubre de 2018, Ministerio Fiscal, C-207/16,
EU:C:2018:788.

2! 'TEDH, Breyer v. Germany, cit., parrs. 73-80.
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comprendido un conjunto limitado de datos, que no incluyé informacién
altamente personal ni permitia la creacién de perfiles de personalidad o el
seguimiento de los movimientos de los abonados. Ademds, no se almacené
ningin dato relativo a comunicaciones individuales. Sobre este aspecto el
TEDH hizo una referencia expresa a las conclusiones de la sentencia del TTUE
en el caso Ministerio Fiscal.

Por tltimo, en tercer lugar, el TEDH resalté la existencia de ciertas
garantias. Por un lado, observé que no existia inseguridad de cardcter técnico
en cuanto al almacenamiento de datos, que la duracién de dicho almacena-
miento era limitada (y no parecia inapropiada) y que los datos almacenados
se circunscribfan a la informacién necesaria para identificar claramente al
suscriptor correspondiente. Por otro lado, el TEDH examind las posibilidades
de acceso y el uso que se pudieran hacer de los datos almacenados. Sobre
ello destacé que el acceso a la informacién estaba limitado a determinadas
autoridades enumeradas en la propia ley o a autoridades que desempenaran
determinadas funciones, dependiendo del procedimiento utilizado, de tal
forma que la redaccién de la ley era suficientemente detallada para que clara-
mente se pudiera prever qué autoridades tenfan la potestad de solicitar la
informacién. Ademds, la ley solo permitia que los proveedores de servicios
remitieran la informacién, de tal forma que las autoridades solicitantes
requerfan otra norma que especificamente les habilitara a solicitar la infor-
macién, y siempre con la obligacién de eliminar sin mayor dilacién cualquier
informacién obtenida que no resultara necesaria.

A diferencia de otros casos examinados previamente por el TEDH —con
los que existian algunas diferencias—, el TEDH entendié que el nivel de revisién
y supervisién debifa también considerarse un elemento importante, aunque no
decisivo, en la valoracién de la proporcionalidad de la medida en casos de recogida
y almacenamiento de un conjunto de datos tan limitado. En el caso de autos,
cada consulta de datos se registraba con el propdsito de asegurar la supervisién
de la proteccién de datos, que se llevaba a cabo a través de autoridades indepen-
dientes. Ademds, las personas afectadas siempre podfan iniciar procedimientos
para obtener reparacién a través de los cauces legales oportunos.

IV. ESPANAY EL TEDH

En este dltimo epigrafe de la crénica se exponen algunas de las decisiones
mds importantes dictadas por el TEDH durante el primer cuatrimestre de
2020 resolviendo demandas presentadas contra Espafia. En este perfodo se
dictaron dos sentencias, una de Gran Sala y otra en formacién de Comité.
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1. SENTENCIA DE GRAN SALA: N.D. Y N.T.

El 13 de febrero de 2020 se dicté la sentencia de Gran Sala en el caso
N.D. y N.T. contra Espana®, que sin duda ha tenido un impacto medidtico
notable. Esta sentencia, relativa a la prohibicién de las expulsiones colec-
tivas de extranjeros (art. 4 del Protocolo n.° 4), era muy esperada en Espana
toda vez que se pronunciaba sobre la prictica de las llamadas «expulsiones en
caliente» realizadas en la frontera de Melilla.

Los demandantes (nacionalidad maliense y marfilefia) eran parte de
un grupo de inmigrantes que en la madrugada del 13 de agosto de 2014
trataron de entrar en Espafia saltando la valla de Melilla —que realmente se
compone de tres vallas consecutivas, dos de seis metros y una de tres metros
de altura—. Los inmigrantes consiguieron finalmente acceder a la tercera
valla, donde permanecieron subidos durante horas. No obstante, en aquel
momento ya habfan sido interceptados por la Guardia Civil, que poste-
riormente les ayudé6 a bajar de la valla. Los inmigrantes fueron esposados
y devueltos inmediatamente a las autoridades de Marruecos utilizando uno
de los accesos existentes en la propia valla. Los demandantes en ningtin
momento fueron identificados, ni tuvieron la posibilidad de exponer sus
circunstancias personales o de ser asistidos por abogado o intérprete.

A diferencia de la Sala, que en primera instancia (por unanimidad) habia
declarado una vulneracién del art. 4 del Protocolo n.° 4 y del art. 13 del
Convenio®, la Gran Sala (también de forma undnime) estimé que no se habia
producido vulneracién alguna del Convenio.

La Gran Sala hizo un andlisis profuso de la normativa espafiola e inter-
nacional aplicable al caso. Por su propia naturaleza —de gran impacto en lo
que se refiere a las fronteras exteriores de la UE— la Gran Sala hizo amplia
referencia al derecho de la UE. Dicho examen incluyd, entre otros, el Cédigo
de fronteras Schengen (Reglamento 562/2006)%, la Directiva de retorno

22 TEDH, N.D. and N.T. v. Spain [GC], n.° 8675/15 y 8697/15, 13 de febrero de 2020.
» TEDH, N.D. and N.T. v. Spain, n.° 8675/15 y 8697/15, 3 de octubre de 2017. Para
un andlisis mds detallado de la sentencia dictada por la Sala véase la crénica de juris-
prudencia publicada en el nimero 59 de la Revista de Derecho Comunitario Europeo.
Reglamento 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de
2006 por el que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de
personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen), DO L 105, 13 de abril de
2006, pp. 1-32. Nétese que este Reglamento ha sido derogado y sustituido por una
nueva versién, estando actualmente vigente el Reglamento 2016/399, DO L 77, 23
de marzo de 2016, pp. 1-52, posteriormente modificado.

24
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(2008/115/CE)* y la Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/
UE)?*, asf como a jurisprudencia del TJTUE, por ejemplo en los casos Affum?,
Jafari?®, Arib® y M y otros™.

En primer lugar, la Gran Sala desestimé varias objeciones preliminares
presentadas por el Estado —relacionadas en lo sustancial con la condicién de
victima de los demandantes o la falta de agotamiento de recursos internos—
solicitando que el caso fuera declarado inadmisible. Resulta particularmente
relevante la cuestién planteada en relacién con la jurisdiccién de Espafia sobre
el asunto. El Estado espafiol argumenté —también ante la Sala en primera
instancia— que los demandantes nunca habian llegado a acceder al territorio
espafiol al no haber cruzado la tercera valla. La Gran Sala, por consiguiente,
tuvo que examinar si los demandantes habian llegado a estar bajo la juris-
diccién de Espana de forma que les fueran aplicables los derechos reconocidos
en el Convenio (de acuerdo con el art. 1 del mismo Convenio). En este
sentido, el TEDH destacé que las (tres) vallas fronterizas estaban ubicadas
en territorio espafiol y que no podia apreciar ninguna situacién de hecho
o hechos objetivos que justificaran —como habfa argumentado el Estado—
una limitacién del ejercicio efectivo de la autoridad del Estado espafiol sobre
su territorio en la frontera de Melilla. El TEDH subrayé que el concepto de
jurisdiccién a los efectos del art. 1 del Convenio debia entenderse de acuerdo
con el significado del término en derecho internacional publico, que clara-
mente establecfa que la existencia de una valla situada a cierta distancia de
la frontera no autorizaba a un Estado a excluir, modificar o limitar unilate-
ralmente su jurisdiccién territorial, que comienza en la linea que delimita la

> Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre
de 2008 relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para
el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular, DO L 348, 24 de
diciembre de 2008, pp. 98-107.

26 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2013 sobre procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién
internacional, DO L 180, 29 de junio de 2013, pp. 60-95.

%7 Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 7 de junio de 2016, Affum, C-47/15, EU:C:2016:
408.

8 Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 26 de julio de 2017, Jafari, C-646/16, EU:C:2017:
586.

" Sentenciadel TJUE (Gran Sala) de 19 de marzo de 2019, Ariby otros, C-444/17, EU:C:2
019:220.

30 Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 14 de mayo de 2019, M y otros, C-391/16,
C-77/17 y C-78/17, EU:C:2019:403.
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frontera. Esta objecién preliminar corrié el mismo destino que las anteriores
y también fue desestimada.

En segundo lugar, la Gran Sala analizé la queja presentada por los
demandantes bajo el art. 4 del Protocolo n.° 4 (prohibicién de expulsiones
colectivas de extranjeros). Por un lado, la Gran Sala dedicé una importante
parte de la fundamentacién de la sentencia a valorar si dicha disposicién era
aplicable al caso y, en particular, si se podia considerar que los demandantes
habian sido objeto de una «expulsién» por parte de las autoridades espafiolas.
El Estado espafiol habia aducido que no era aplicable ya que los demandantes
no habfan sido expulsados, sino que simplemente se les habia denegado la
admisién en Espafia.

La Gran Sala en un principio subrayé el hecho de que era la primera
vez que el TEDH debia abordar la cuestién de la aplicabilidad del art. 4 del
Protocolo n.° 4 a una devolucién inmediata y forzosa de extranjeros desde una
frontera terrestre —tras el intento de un gran nimero de migrantes de cruzar
esa frontera de manera no autorizada y en masa—, para finalmente descartar
el argumento del Estado y considerar que dicho precepto era aplicable al caso.
La Gran Sala estimé que el término «expulsién» debfa interpretarse como
referido a toda devolucién forzosa de un extranjero del territorio de un Estado,
independientemente de la legalidad de su situacién, el tiempo que hubiera
pasado en el territorio, el lugar en que haya sido aprehendido, su condicién
de migrante o solicitante de asilo, y su conducta al cruzar la frontera. La
proteccién del Convenio, en palabras del propio TEDH, no podia estar sujeta
a consideraciones formales como la posible admisién de entrada en el terri-
torio de un Estado. De esta forma, teniendo en cuenta que los demandantes
habifan sido aprehendidos en territorio espanol por agentes de la Guardia Civil
(y por tanto bajo la jurisdiccién del Estado) y que habian sido devueltos a
Marruecos de forma forzosa, la Gran Sala no tuvo dudas en concluir que el
art. 4 del Protocolo n.° 4 era aplicable al caso.

Por otro lado, una vez la Gran Sala determiné que habia existido una
«expulsién» y, por ende, el art. 4 del Protocolo n.° 4 era aplicable, pasé a
analizar el fondo del asunto. De acuerdo con la jurisprudencia consolidada
del TEDH, el art. 4 del Protocolo n.° 4 impone una serie de obligaciones
procesales con el objeto de evitar que los Estados puedan expulsar a grupos
de extranjeros, independientemente de su nimero, sin que se lleve a cabo un
examen razonable y objetivo de las circunstancias particulares de cada uno de
ellos y, por ende, sin que puedan presentar argumentos contra la medida.

La Gran Sala destac6 que la conducta de los demandantes era un factor
relevante a la hora de valorar una posible violacién del art. 4 del Protocolo
n.° 4, de tal forma que no se considerard que se ha vulnerado dicho articulo
si la falta de una decisién individual de expulsién puede atribuirse a la propia
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conducta del demandante. Este fue el factor determinante en el caso de autos.
Para la Gran Sala la efectividad del sistema de proteccién de derechos del
Convenio exige que los Estados que, como Espana, tienen fronteras exteriores
del espacio Schengen dispongan de medios reales y efectivos que permitan
que extranjeros, especialmente aquellos que puedan estar sufriendo perse-
cucién en sus paises de origen, tengan la posibilidad de acceder al pais por
vias legales, en particular en lo que se refiere a procedimientos en frontera.
En este sentido, la Gran Sala entendié que la legislacién espafiola ofrecia
distintos medios que permitian pedir la admisién en el territorio nacional, ya
sea mediante la solicitud de un visado de entrada o una solicitud de proteccién
internacional, particularmente en el mismo puesto fronterizo de Beni Enzar
pero también en las representaciones diplomdticas y consulares de Espana
en el extranjero. Sin embargo, los demandantes no habian hecho el menor
intento de entrar en Espafia por cualquiera de esos medios legales y, ademds,
no habfan ofrecido razones convincentes para justificar el hecho de que no
hubieran utilizado los procedimientos en frontera disponibles en el puesto
fronterizo de Beni Enzar. Sobre los posibles obstdculos que los demandantes
pudieran haber encontrado para acceder a dicho puesto fronterizo, la Gran
Sala entendid que, de haber existido, en ningtin caso se podian considerar
responsabilidad de las autoridades espafiolas.

De esta forma, la Gran Sala concluyé que habian sido los propios deman-
dantes quienes se habian puesto en peligro al participar en el asalto a las vallas
fronterizas de Melilla el 13 de agosto de 2014, intentando aprovechar que el
grupo del que formaban parta era muy numeroso —en una actuacién planeada
por adelantado— y utilizando la fuerza. En resumen, no hicieron uso de los
procedimientos legales existentes para obtener la entrada legal en el territorio
espafiol. Por consiguiente, la falta de una decisién individual de expulsién podia
atribuirse al hecho de que los demandantes no hubieran utilizado los procedi-
mientos oficiales de entrada existentes a tal efecto y, por tanto, fue consecuencia
de su propia conducta.

Por dltimo, en tercer lugar, la Gran Sala, como consecuencia natural del
andlisis precedente, también aprecié que no se habia producido una vulne-
racién del art. 13 del Convenio (derecho a un recurso efectivo). En la medida
en que estimé que la falta de un procedimiento individualizado de expulsién
habfa sido consecuencia de la propia conducta de los demandantes al intentar
entrar sin autorizacién en Melilla, no se podia considerar a Espafia responsable
por no haber puesto a su disposicién un recurso legal contra dicha expulsion.

Por dltimo, hay que destacar también que ya incluso en este primer
cuatrimestre de 2020 los principios fijados por la Gran Sala en N.D. y N.T.
fueron aplicados en otros casos sobre expulsiones colectivas de extranjeros que
estaban pendientes ante el TEDH. Esto contribuye a destacar la trascendencia
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de la sentencia, que sin duda va a tener un impacto importante en un niimero
considerable de paises de la UE, en particular aquellos que tienen fronteras
exteriores. La primera sentencia que aplica los principios de V.D. y N.T. fue
dictada solo un mes mds tarde, en el caso Asady y otros contra Eslovaquia®.
Aunque el caso contiene diferencias sustanciales con respecto a N.D. y N. T,
también se refirié a la expulsion colectiva de un grupo de inmigrantes, en este
caso de nacionalidad afgana, que fueron devueltos a Ucrania.

2.  OTRAS SENTENCIAS

Ademis de la sentencia de Gran Sala pronunciada en el caso N.D. y N. T,
el TEDH dict6 en este periodo otra sentencia (en formacién de Comité)* en
el caso Pardo Campoy y Lozano Rodriguez, que de nuevo condené a Espana
por la violacién del art. 6(1) del Convenio (derecho a un juicio justo) por no
haber llevado a cabo una audiencia en segunda instancia (ante la Audiencia
Provincial) a pesar de haberse condenado a los demandantes por la comisién
de un delito contra la ordenacién del territorio tras haber sido previamente
absueltos en primera instancia por el juzgado de lo penal correspondiente.

La clave que llevé al TEDH a declarar una violacién del derecho a un
juicio justo por parte de las autoridades judiciales espafiolas fue el hecho de
que la Audiencia Provincial hubiera llevado a cabo en apelacién una nueva
apreciacién de los elementos subjetivos del delito de que se acusaba a los
demandantes (apreciando la existencia de dolo), sin que estos hubieran tenido
la oportunidad de ser oidos personalmente para impugnar, por medio de
un examen contradictorio, la nueva valoracién realizada por la Audiencia
Provincial. La Audiencia Provincial habia modificado los hechos considerados
probados en primera instancia, sin oir a los demandantes en audiencia publica,
apreciando que las edificaciones en cuestién se habian erigido en suelo no
urbanizable, sin posibilidad de legalizacién, y que no se podia descartar el
dolo en la conducta de los acusados, que habian reconocido haber procedido
a llevar a cabo la construccidn sin las licencias y permisos necesarios.

Los demandantes también se quejaron en base al art. 1 del Protocolo n.° 1
(derecho de la propiedad) a causa del derribo de los inmuebles. El TEDH sin

embargo no estimé necesario pronunciarse sobre la cuestién ya que entendié

3! TEDH, Asady and Others v. Slovakia, n.© 24917/15, 24 de marzo de 2020.
32 EI'TEDH podr4 dictar sentencias en un Comité formado por tres jueces cuando exis-
ta jurisprudencia consolidada sobre el asunto de que se trate (art. 28 del Convenio).

3 TEDH, Pardo Campoy and Lozano Rodriguez v. Spain, n.° 53421/15 y 53427/15, 14

de enero de 2020.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 66, mayo-agosto (2020), pp. 715-733



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS... 733

que, habida cuenta de que se habfa declarado una violacién del art. 6(1) del
Convenio, no podia especular sobre cudl habria sido el resultado si el deman-
dante hubiera tenido acceso a la tutela judicial efectiva. En este sentido, el
TEDH también consideré que la forma mds adecuada de reparacién a los
demandantes era la reapertura del procedimiento, siempre que los deman-
dantes asf lo solicitaran mediante un recurso de revisién.
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