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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 mayo y agosto 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 presentan dos sentencias de Gran Sala, relativas al art. 4 (prohi-
bicién de la esclavitud y del trabajo forzado) del Convenio y al art. 3 del
Protocolo n.o 1 (derecho a elecciones libres), respectivamente, asi como una
nueva opinién consultiva relativa al art. 7 (no hay pena sin ley) del Convenio,
también dictada por la Gran Sala de acuerdo con el Protocolo n.° 16. Ademds,
se destaca otra sentencia de Gran Sala que aclara en qué situaciones accionistas
de una empresa tienen la condicién de «victima» a los efectos de poder inter-
poner una demanda ante el TEDH de acuerdo con el art. 34 del Convenio.
Por dltimo, también se presenta una sentencia (dictada en Sala) relativa a
los arts. 2 (derecho a la vida) y 14 (prohibicién de la discriminacién) del
Convenio. Como de costumbre, las sentencias se expondrdn por orden de
aparicién de los articulos en el Convenio.

La segunda seccién, por su parte, analizard una importante decisién de
inadmisibilidad, dictada por la Gran Sala y referida a la jurisdiccién extra-
territorial de los Estados sobre personas que solicitan visados en embajadas
y consulados ubicados en el extranjero (art. 1 del Convenio), en la que el
TEDH examiné instrumentos legales y jurisprudencia de la Unién Europea
(UE) para fundamentar su fallo.

Por dltimo, la tercera seccién abordard las resoluciones mds relevantes
dictadas por el TEDH durante el segundo cuatrimestre de 2020 en demandas
presentadas contra Espafia. Esta edicién de la crénica de jurisprudencia hard
mencidn a tres sentencias dictadas durante el segundo cuatrimestre de 2020.

II.  PRINCIPALES SENTENCIAS Y DECISIONES DEL TEDH

1. DERECHO A LA VIDA (ARTICULO 2 DEL CEDH) Y PROHIBICION
DE LA DISCRIMINACION (ARTICULO 14 DEL CEDH)

La primera sentencia que se expone en este nuevo niimero de la crénica
de jurisprudencia fue dictada en el caso Makuchyan y Minasyan contra
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Azerbaiyin y Hungria’, relativa a las obligaciones de los Estados en materia
de cooperacidn internacional en asuntos penales y, mds concretamente, sobre
traslados de personas condenadas para que cumplan la condena en sus paises
de origen.

Mientras participaban en un curso de la OTAN en Budapest (Hungtfa),
un oficial del ejército azerbaiyano (R.S.) asesiné a un oficial del ejército armenio
—Ilo decapité mientras dormfa— y amenazé con matar a otro militar arme-
nio tratando de derribar la puerta de su habitacién con un hacha. R.S. fue
condenado por tales hechos a cadena perpetua por los tribunales hingaros
competentes, que pusieron de relieve la motivacién étnica de los delitos.
Tras haber cumplido ocho anos de prisién en Hungria, R.S. fue trasladado a
Azerbaiydn en virtud del Convenio del Consejo de Europa sobre traslado de
personas condenadas® con miras a que cumpliera el resto de su condena en su
pais de origen. Sin embargo, a su llegada a Azerbaiydn, R.S. fue inmediatamente
puesto en libertad, se le concedié el indulto, fue ascendido en su rango militar
en un acto publico, y se le concedié el pago de los salarios atrasados durante el
perfodo que estuvo en prision, asi como el uso de un piso del Estado en Bakd
(capital de Azerbaiydn). Ademds, altos funcionarios del Estado y personalidades
publicas de Azerbaiydn (que inclufan la Defensora del Pueblo, embajadores y
parlamentarios) hicieron declaraciones apoyando los actos perpetrados por R.S.
y la concesién del indulto.

En primer lugar, el TEDH examind las quejas presentadas por los deman-
dantes —un familiar del militar asesinado y el otro militar armenio victima
de los hechos— contra Azerbaiydn, al que acusaban de haber vulnerado el art.
2 del Convenio, tanto en su aspecto sustantivo como procesal. Por un lado,
en cuanto al aspecto sustantivo del derecho a la vida, el TEDH concluyé que
no se podia considerar a Azerbaiydn responsable del asesinato cometido por
R.S., ya que este, aunque fuera miembro de las fuerzas armadas, no actué en
el ejercicio de sus funciones oficiales ni por orden de sus superiores. Tampoco
estimé el argumento de los demandantes de que Azerbaiydn habia reconocido
y adoptado tal comportamiento como propio y, por tanto, tales hechos se
podian considerar como un acto del Estado de acuerdo al art. 11 del Proyecto
de articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la responsabi-
lidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos. En este sentido
el TEDH argument6 que aunque las medidas adoptadas por Azerbaiydn a

2 TEDH, Matkuchyan and Minasyan v. Azerbaijan and Hungary, no. 17247/13, 26 de
mayo 2020.

Convenio sobre el traslado de personas condenadas, Estrasburgo, 21 de marzo de
1983, ETS No.112.
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1138 SALVADOR CUENCA CURBELO

la llegada de R.S. al pais demostraban manifiestamente la «aprobacién» y
«respaldo» de los actos delictivos perpetrados por R.S. por parte del Estado,
no se habfa demostrado de manera concluyente —sobre la base del alto y
muy estricto umbral requerido para probar la responsabilidad del Estado en
este contexto, de conformidad con el derecho internacional— que Azerbaiydn
hubiera «reconocido» y «adoptado» de manera clara e inequivoca los actos
delaR.S. «como propios», asumiendo asf directa y categéricamente, como tal,
la responsabilidad por el asesinato de una victima y la amenaza de asesinar a
otra.

Por otro lado, el TEDH reiter6 que la ejecucién de una pena impuesta
por un delito que haya afectado el derecho a la vida se debe considerar una
parte integral de las obligaciones procesales del Estado bajo el art. 2 del
Convenio. En este sentido, el TEDH estimé que con independencia del lugar
de comisién del delito y aunque la investigacién de los hechos y la condena
de R.S. se hubiera producido en Hungrifa, cuyas autoridades habian aprobado
su entrega a Azerbaiydn, este dltimo Estado también tenfa jurisdiccién sobre
el asunto ya que habia asumido la obligacién de continuar con la ejecucién de
la pena de prisién de acuerdo con el Convenio sobre el traslado de personas
condenadas. Por consiguiente, los actos de Azerbaiydn, adoptados sin ninguna
justificacién convincente, y que habian tenido el efecto de otorgar impunidad
a R.S. a pesar de haber cometido delitos muy graves con una motivacién
étnica, no eran compatibles con su obligacién de prevenir eficazmente la
comisién de delitos contra la vida de las personas. El TEDH, por tanto,
declaré que Azerbaiydn habia vulnerado el art. 2 del Convenio al incumplir
sus obligaciones procesales.

En segundo lugar, en relacién con las quejas presentadas contra Hungfa,
Estado al que se acusaba de haber incumplido sus obligaciones procesales de
acuerdo con el art. 2 del Convenio, el TEDH examiné —por primera vez— el
alcance de las obligaciones del Estado de condena de garantizar el cumpli-
miento de la pena de la persona condenada tras su traslado a otro Estado,
en particular a la luz de la proteccién de los derechos de las victimas de un
delito o de sus familiares. El TEDH concluyé que las autoridades hingaras
habfan adoptado medidas suficientes a este respecto, siguiendo el procedi-
miento establecido en el Convenio sobre traslado de personas condenadas
en su totalidad. Al no haberse demostrado que las autoridades hingaras
supieran o debieran haber sabido que R.S. serfa puesto en libertad a su llegada
a Azerbaiydn, el TEDH concluyé que Hungria no habia vulnerado el art. 2
del Convenio.

Por dltimo, cabe igualmente destacar que el TEDH también examiné
si, mds alld del asesinato, el origen étnico (armenio) de las victimas tuvo
influencia en las medidas adoptadas por las autoridades de Azerbaiydn, en
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particular el indulto, la glorificacién de R.S. y sus crimenes, y el resto de
medidas tomadas a la llegada de R.S. al pais. El TEDH consideré que, por
un lado, los demandantes habfan presentado indicios suficientemente sélidos,
claros y consistentes para determinar prima facie que las medidas adoptadas por
Azerbaiydn habifan sido justificadas por motivos raciales, y, por otro, destacé
la dificultad para los propios demandantes de probar dicha motivacién mds
alld de toda duda razonable al ser precisamente la motivacién un hecho que
solo pueden conocer con certeza las propias autoridades de Azerbaiydn. Por
ello, el TEDH consideré procedente invertir la carga de la prueba, llegando
a la conclusién de que Azerbaiydn también habia vulnerado el art. 14 (prohi-
bicién de la discriminacién) del Convenio.

2. PROHIBICION DE LA ESCLAVITUD Y DEL TRABAJO FORZADO
(ARTICULO 4 DEL CEDH)

La segunda sentencia que se expone fue dictada por la Gran Sala en el
caso S.M. contra Croacia®, primer caso en el que el TEDH ha tenido la oportu-
nidad de considerar especificamente la aplicabilidad del art. 4 del Convenio
a la trata y explotacién de mujeres con fines de prostitucién. Esta sentencia
tiene una gran importancia jurisprudencial en tanto que aclara cémo quedan
incorporados los conceptos de «trata de seres humanos» y «explotacién de la
prostitucién» —no citados expresamente en el Convenio— en el 4mbito de
aplicacién del art. 4 del Convenio, asi como si los principios relativos a las
obligaciones positivas de los Estados y, en particular, las obligaciones proce-
sales, en el dmbito de la trata de personas son igualmente aplicables a los casos
de prostitucién forzada.

A instancias de la demandante, de nacionalidad croata, se inicié un proce-
dimiento penal contra un hombre, antiguo policia con el que habia mantenido
una relacién, al que acusaba de haberla forzado (fisica y psicolégicamente) a
prostituirse. Sin embargo, finalmente, tras la investigacién correspondiente,
el juzgado de lo penal competente absolvié al imputado. Aunque consideré
probado que el acusado habia organizado una red de prostitucién para la que
habia contratado a la demandante, que prestaba servicios sexuales en el piso
que compartian, el tribunal aprecié que no se habfa probado que la deman-
dante hubiera sido obligada a prostituirse. Asimismo, el tribunal destacé que
el acusado solo habia sido imputado por un delito de prostitucién en su tipo
agravado (que exigfa el uso de coaccién) y, por tanto, no se le podia condenar
por el delito en su forma bésica.

4 TEDH, S.M. v. Croatia [GC], no. 60561/14, 25 de junio de 2020.
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La Gran Sala llegé a la misma conclusién a la que previamente habia
llegado la Sala en sentencia dictada en primera instancia’, declarando que
Croacia habia vulnerado el art. 4 del Convenio al incumplir sus obligaciones
procesales, aunque la argumentacién difirié en varios aspectos.

En primer lugar, la Gran Sala comenzé por hacer un repaso detallado de
su jurisprudencia sobre el art. 4 del Convenio y los conceptos de «esclavitud»,
«servidumbre» o «trabajo forzado u obligatorio» recogidos expresamente en
la disposicién —para cuya definicién ha acudido a diversos instrumentos de
derecho internacional—. También reafirmé que el tréfico de personas quedaba
incluido en el 4mbito de aplicacién del art. 4 del Convenio —como ya habia
declarado la jurisprudencia®—, aunque, clarificé, dnicamente en aquellos
casos en los que todos los elementos constitutivos (accién, medios y finalidad
de explotacién) de la definicién internacional de trata de seres humanos, con
arreglo al Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de
seres humanos’ y al Protocolo de Palermo®, estén presentes. En cuanto a las
discrepancias en el texto de los dos citados intrumentos internacionales, la
Gran Sala sigui6 el criterio del Convenio del Consejo de Europa sobre trata de
personas, aclarando que el concepto de trata de personas incluye el trifico
de seres humanos, tanto nacional como transnacional, e independientemente de
que esté o no relacionado con la delincuencia organizada. Todo ello sin perjuicio
de que, en las circunstancias particulares de un caso, una conducta relacionada
con la trata de personas pudiera tambien plantear un problema de acuerdo con
alguna otra disposicién del Convenio.

La Gran Sala también llegé a la conclusién de que la nocién de «trabajo
forzado u obligatorio» del art. 4 del Convenio tenfa por objeto proteger contra
casos de explotacién grave, tales como la prostitucién forzada, indepen-
dientemente de que, en las circunstancias particulares de un caso, pudieran
estar relacionados con una situacién de trifico de seres humanos. Ademds,
conductas de este tipo podrian tener elementos que la calificaran como «escla-
vitud» o «servidumbre» en virtud del art. 4 del Convenio o incluso plantear

> Véase TEDH, S.M. v. Croatia, no. 60561/14, 19 de julio de 2018. Para un andlisis
mds detallado de la sentencia dictada por la Sala véase la crénica de jurisprudencia
publicada en el nimero 61 de la Revista de Derecho Comunitario Europeo.

Véase, en particular, TEDH, Rantsev v. Cyprus and Russia, no. 25965/04, 7 de enero
de 2010; y Chowdury and Others v. Greece, no. 21884/15, 30 de marzo de 2017.
Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos,
Varsovia, 16 de mayo de 2005, CETS No.197.

Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mu-
jeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional.
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una cuestiéon en relacién a otras disposiciones del Convenio. La Gran Sala
también enfatizé que el término «forzar» también puede abarcar formas mds
sutiles de coaccién (por ejemplo, de naturaleza psicolégica). La cuestién de
si una situacién concreta comprende todos los elementos constitutivos
de la «trata de personas» y/o da lugar a una cuestién separada de prostitucién
forzada es, a juicio de la Gran Sala, una cuestién de hecho que debe exami-
narse a la luz de todas las circunstancias relevantes del caso.

En segundo lugar, en lo que se refiere al alcance de las obligaciones
positivas de los Estados en este dmbito, la Gran Sala aclaré que, dada la
proximidad conceptual de los dos fenémenos, los principios sobre la trata de
personas eran igualmente aplicables a los casos de prostitucién forzada’.

En cuanto a las circunstancias del caso de autos, y tras repasar la jurispru-
dencia (ya consolidada) del TEDH sobre las obligaciones «procesales» de los
Estados de llevar a cabo una investigacién efectiva sobre los hechos, la Gran
Sala concluyé que, por un lado, la demandante habia presentado pruebas
suficientes de que habfa sido sometida a trata de seres humanos y/o prosti-
tucién forzada, y, por otro, al igual que ya habia hecho la Sala anteriormente,
que la respuesta de las autoridades croatas adolecié de importantes defectos
tales como, por ejemplo, que no se hubieran seguido lineas de investigacién
obvias que podrian haber arrojado luz sobre la verdadera naturaleza de la
relacién entre ambas partes o la valoracién del testimonio de la demandante
sin tener en cuenta las repercusiones del trauma psicoldgico en su capacidad
para relatar de manera coherente y clara las circunstancias de su explotacién'®.

3. NO HAY PENA SIN LEY (ARTiCULO 7 DEL CEDH)
Durante este periodo el TEDH, en formacién de Gran Sala, dicté su

segunda opinién consultiva desde que entrara en vigor el Protocolo n.° 16 al
Convenio, que, recordemos, abre la posibilidad a que los 6rganos jurisdiccio-

Tal y como se ha reiterado en la jurisprudencia del TEDH, las obligaciones positivas
de los Estados en materia de trdfico de personas incluyen: (i) la obligacién de desarro-
llar un marco legislativo y administrativo apropiado que prohiba y sancione la trata de
personas; (ii) la obligacién de tomar medidas para la proteccién de las victimas o po-
tenciales victimas; y (iii) una obligacién «procesal» de llevar a cabo una investigacién
efectiva sobre situaciones en las que se pudieran haber producido hechos vinculados
con la trata de personas.

Para mayor detalle sobre los defectos de la investigacién llevada a cabo por las au-
toridades croatas, véase el andlisis sobre la sentencia dictada por la Sala en primera
instancia en la crénica de jurisprudencia publicada en el nimero 61 de la Revista de
Derecho Comunitario Europeo.
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nales de mayor rango de los Estados que hayan ratificado el Protocolo puedan
solicitar al TEDH que emita opiniones consultivas sobre cuestiones relativas
a la interpretacién o a la aplicacién de los derechos y libertades definidos en
el Convenio o sus protocolos''. Esta vez el dictamen fue solicitado por el
Tribunal Constitucional de Armenia y se refiere a la interpretacién del art. 7
del Convenio y, mds concretamente, sobre la utilizacién de ciertas técnicas de
referencia al definir un delito y hacer la comparacién entre las disposiciones
penales vigentes en el momento de la comisién de un presunto delito con las
disposiciones enmendadas posteriormente'?.

En 2018 R. Kocharyan, antiguo presidente de Armenia (1998-2008),
fue acusado de haber cometido el delito de «subvertir el orden constitucional»
(art. 300 del Cédigo Penal), esencialmente por haber declarado el estado de
emergencia y haber utilizado las fuerzas armadas para sofocar las protestas
organizadas durante los meses de febrero y marzo de 2008 tras las elecciones
de 19 de febrero de 2008. Su acusacién se basé en las disposiciones perti-
nentes del Cédigo Penal, que habian sido modificadas en 2009, de forma
que la definicién del delito en cuestién se hizo mds amplia en unos aspectos
(por ejemplo, ya no se exigfa el uso de violencia) y mds estricta en otros (en
especial en cuanto al hecho punible, que quedé mds limitado) en compa-
racién con la disposicién que estaba en vigor en el momento de la comisién
de los presuntos delitos en 2008 (la pena se mantuvo igual). El tribunal de
primera instancia armenio competente para enjuiciar los hechos presenté una
cuestién de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional de Armenia (el
acusado posteriormente también presentarfa un recurso), que a su vez solicitd
al TEDH que emitiera una opinién consultiva.

En primer lugar, cabe destacar que la Gran Sala aproveché el presente
caso para definir con mds detalle el alcance de sus opiniones consultivas. Por
un lado, reiteré que sus dictdmenes debfan limitarse a cuestiones directa-
mente relacionadas con los procedimientos pendientes a nivel interno de las
que traen causa, de tal forma que el TEDH tiene la facultad de reformular
o combinar las cuestiones presentadas teniendo en cuenta las circunstancias
especificas de hecho y de derecho objeto de los procedimientos nacionales e
incluso de no responder a determinadas preguntas si considera que estas no
cumplen los requisitos contenidos en el art. 1 del Protocolo n.° 16. Por otro

Véase un andlisis detallado de la primera opinién consultiva dictada por el TEDH,
tras solicitud del Tribunal de Casacidn francés, y en relacién al art. 8 del Convenio,
en la crénica de jurisprudencia publicada en el nimero 63 de la Revista de Derecho
Comunitario Europeo.

12 TEDH, Opinién consultiva, no. P16-2019-001, 29 de mayo de 2020.
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lado, en cuanto a las circunstancias particulares del caso, la Gran Sala decidié
no responder las dos primeras preguntas formuladas por el Tribunal Constitu-
cional de Armenia debido a su cardcter general y abstracto y al considerar que
no tenfan relacién directa con los procedimientos internos. Ademds, destacé
la particularidad de que la solicitud se hubiera presentado en el marco de una
cuestién de constitucionalidad y, por consiguiente, el procedimiento penal en
el que se habia generado la controversia estaba todavia en una fase muy inicial.
En este sentido, el TEDH aclaré que su examen del caso se basarfa en los
hechos presentados por el Tribunal Constitucional —a pesar de que todavia
no hubieran sido determinados mediante una decisién judicial interna y sin
perjuicio de que tales hechos probados pudieran ser revisados por el tribunal
de instancia que conoce del procedimiento penal— y que, de conformidad
con el principio de subsidiariedad, el dictamen tendrfa el dnico objeto de
proporcionar orientacién al Tribunal Constitucional para que este interpretara
las disposiciones legales controvertidas a nivel nacional.

En segundo lugar, en cuanto al fondo del asunto, la Gran Sala, sobre
la base de su jurisprudencia y del andlisis comparado de la legislaciéon de los
paises del Consejo de Europa sobre el tema en cuestidn, se pronuncié sobre
dos aspectos. Por un lado, sobre la compatibilidad con el art. 7 del Convenio
de definir los elementos constitutivos de un delito haciendo remisién a otras
normas legales ajenas al derecho penal. En el caso de autos, el delito del que
se acusaba a Kocharyan definia el hecho punible haciendo referencia a que se
llevaran a cabo acciones contrarias a determinadas disposiciones de la Consti-
tucién. En este sentido, el TEDH concluyé que la utilizacién de la técnica
de «referencia generaly (blanket reference) o de «legislacién por remisién»
(legislation by reference) para penalizar actos u omisiones no es en si misma
incompatible con los requisitos del art. 7 del Convenio, siempre que ambas
disposiciones (la que remita y la remitida), de forma conjunta, permitan a
la persona concernida prever, si es necesario con ayuda de un asesoramiento
juridico adecuado, qué conducta le harfa responsable penalmente. Es decir,
la lectura conjunta de las disposiciones debe ser suficientemente precisa,
accesible y previsible en su aplicacién. Ello es aplicable tanto a situaciones en
que la disposicién a la que se remita la norma penal tiene un rango jerdrquico
superior en el ordenamiento juridico o un mayor nivel de abstraccién al de la
disposicién que remita.

Por otro lado, sobre la modificacién de la definicién del delito en
cuestion, en relacién con el principio de no retroactividad del derecho penal,
la Gran Sala recalcé que la jurisprudencia del TEDH prohibe la aplicacién
retroactiva del derecho penal en perjuicio del acusado. Para determinar si la
modificacién de la definicién del delito favorece o perjudica al acusado, los
tribunales deberdn tomar en consideracién las circunstancias especificas del
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caso concreto, y no las definiciones de los delitos en abstracto. En este sentido,
el TEDH destacé que dicho «principio de concretizacidn» (principle of concre-
tisation), aplicado en su jurisprudencia en casos relativos a la modificacién de
las penas'?, era también aplicable a casos que implican una comparacién entre
la definicién del delito en el momento de su comisién y una modificacién
posterior. Si, sobre la base de dicho principio, la ley posterior se considera mds
severa que la ley vigente en el momento de la presunta comisién del delito,
aquella (la posterior) no podrd aplicarse.

4. CONDICION DE ViCTIMA PARA PRESENTAR LA DEMANDA ANTE
EL TEDH (ARTICULO 34 DEL CEDH)

Otra de las sentencias que se destacan en la presente crénica no se refiere
tanto a la interpretacién o aplicacién de uno de los derechos fundamentales
reconocidos en el Convenio sino a las condiciones para presentar una demanda
ante el TEDH. La Gran Sala dict6 sentencia en el caso Albert y otros contra
Hungria* mediante la que repasa su jurisprudencia y aclara en qué situaciones
accionistas de una empresa tienen la condicién de «victima» a los efectos de
poder interponer una demanda ante el TEDH.

En este sentido, la jurisprudencia del TEDH ha distinguido entre,
por un lado, aquellos casos presentados por accionistas de una empresa en
relacién con medidas que afectan a sus derechos como accionistas, y, por otro,
demandas presentadas por accionistas en relacién a actos que afectan a las
empresas en las que tienen acciones. En términos generales, dnicamente en el
primero de los escenarios los accionistas tendrdn la consideracién de victimas
en el sentido del art. 34 del Convenio. De esta forma, tendrdn la conside-
racién de victima los accionistas que, por ejemplo, aleguen que una medida en
concreto ha generado un perjuicio directo sobre la propiedad de las acciones
o su libertad de disponer de ellas, ha obligado al demandante a vender las
acciones, o cuando las medidas hayan disminuido su poder para influir en la
empresa frente a otros accionistas, para actuar como director de la empresa o
para votar.

No obstante lo anterior, aunque por lo general los accionistas que
presenten una demanda en relacién con actos que afectan a las empresas en
las que tienen acciones no podrdn ser considerados «victimas» a los efectos del
art. 34 del Convenio, caben dos excepciones: primero, cuando la empresa y

13 Véase TEDH, Mattouf and Damjanovi¢ v. Bosnia and Herzegovina [GC], nos.
2312/08 y 34179/08, 18 de julio de 2013.
' TEDH, Albert and Others v. Hungary [GC], no. 5294/14, 7 de julio de 2020.
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sus accionistas estén tan estrechamente identificados entre si que sea artificial
hacer una distincién entre ambos; y, segundo, si lo justifican «circunstancias
excepcionales».

La primera excepcién se puede observar en, por ejemplo, casos presen-
tados por accionistas de empresas o cooperativas pequefias o familiares,
en particular, cuando un accionista tnico de una empresa se queja de las
medidas adoptadas en relacién a su empresa, cuando todos los accionistas de
una pequefa cooperativa presentan una demanda ante el TEDH, o cuando,
aunque solo un accionista de una empresa familiar ha presentado la demanda,
los demds accionistas no se han opuesto a ella. La razén para aceptar la
condicién de victima en esos casos es que no existe riesgo alguno de que haya
diferencia de opinién entre los accionistas entre si o entre los accionistas y el
consejo de administracion en lo concerniente a la vulneracién de derechos
alegada o en la forma mds adecuada de reaccionar ante ella.

La segunda excepcidn, por su parte, se refiere a la existencia de «circuns-
tancias excepcionales», en particular cuando se establezca claramente que es
imposible que la empresa afectada pueda presentar la demanda ante el TEDH
por si misma. Esto ocurre, por ejemplo, cuando un funcionario encargado
de velar por los intereses de la empresa (por ejemplo, un administrador
concursal) no puede o no quiere plantear las quejas alegadas, ya sea a nivel
nacional o ante el TEDH; o bien, cuando la queja presentada se refiera a
una cuestién —como la destitucién de un administrador y el nombramiento
de un fideicomisario— respecto de la cual haya una diferencia de opinién
entre el fideicomisario y los accionistas, o se refiera a actuaciones del fideico-
misario que afecten a los intereses de los accionistas. En cualquier caso, con
el objeto de probar la existencia de estas «circunstancias excepcionales», los
demandantes deben dar razones de peso y convincentes que demuestren que
es prictica o efectivamente imposible que la sociedad presente una demanda a
través de los érganos creados en virtud de sus estatutos y que, por tanto, se les
deba permitir presentar quejas en nombre de la sociedad.

En lo que respecta a los hechos del presente asunto, cuya demanda habia
sido presentada por accionistas de dos cajas de ahorro que reclamaron que
sus intereses se habfan visto afectados por una ley que obligaba a su fusién
bajo supervisién del Estado, la Gran Sala examind las circunstancias parti-
culares del caso de conformidad con los criterios expuestos en los pdrrafos
anteriores para concluir que los demandantes no podian tener la condicién
de «victimas» —las demandas deberfan haber sido presentadas por las cajas
de ahorro en su propio nombre y derecho— vy, por consiguiente, la demanda
resultaba inadmisible por ser incompatible ratione personae con las disposi-
ciones del Convenio.
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5. DERECHO A ELECCIONES LIBRES (ARTICULO 3 DEL PROTOCOLO N.° 1)

La dltima sentencia que se destaca en esta primera seccién también
fue dictada por la Gran Sala en el caso Mugemangango contra Bélgica®. La
sentencia es relevante porque aclara el alcance de las garantias procesales que
deben existir a la hora de examinar disputas electorales, en particular en lo que
se refiere a la imparcialidad del érgano encargado de esta tarea y la necesidad
de disponer de un recurso judicial.

El demandante fue candidato en las elecciones al Parlamento de una
de las regiones de Bélgica (Regién Valona) en 2014 y perdié el escaio por
solo catorce votos. Esta razén le llevé a pedir que se volvieran a examinar las
papeletas que habian sido declaradas en blanco o nulas (mds de 21.000) y que
se realizara un nuevo recuento de los votos vdlidamente emitidos en su circuns-
cripcidn, alegando ciertas irregularidades en el procedimiento de recuento de
votos —segun el derecho electoral belga, son las propias asambleas legisla-
tivas las competentes para verificar la existencia de irregularidades durante
las elecciones—. Aunque la comisién competente del Parlamento valén
(Comisién de Credenciales) considerd su reclamacién fundada y propuso que
se llevara a cabo un nuevo recuento de los votos, el Parlamento (que atin
no estaba formalmente constituido en el momento de los hechos) debatié
la recomendacién y decidié, por mayorfa simple, rechazarla. Los propios
miembros del Parlamento electos por la circunscripcién del demandante,
cuya eleccién podria haberse puesto en entredicho como resultado de la recla-
macién presentada por el demandante, también pudieron participar en dicha
votacién. Posteriormente, el Parlamento aprobé todas las credenciales de los
representantes electos.

La Gran Sala reiteré que el art. 3 del Protocolo n.° 1 contiene ciertas
obligaciones positivas de cardcter procesal, que incluyen la obligacién de que
exista un sistema a nivel nacional que permita el examen efectivo de denuncias
y recursos individuales en asuntos relacionados con derechos electorales. La
existencia de ese sistema es una de las garantias esenciales de unas elecciones
libres y justas y constituye una importante garantfa contra la arbitrariedad en
el proceso electoral. La Gran Sala también destacé el rol del Parlamento
en la democracia y reconoci6 el principio de autonomia parlamentaria, aunque
precisé que tal principio tinicamente puede ejercerse vdlidamente de confor-
midad con el Estado de derecho. En este sentido, incidié en que las garantias
procesales para el examen efectivo de disputas electorales sirven justamente
para asegurar la observancia del Estado de derecho en este 4mbito y, por ende,

15> TEDH, Mugemangango v. Belgium [GC], no. 310/15, 10 de julio de 2020.
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la integridad de las elecciones, de modo que quede garantizada la confianza
del electorado y la legitimidad del Parlamento.

De esta forma, la Gran Sala definié el alcance de las garantifas procesales
necesarias para el examen eficaz de controversias electorales, de tal forma que
se puedan considerar adecuadas y suficientes para evitar la arbitrariedad en
el proceso electoral. En primer lugar, el 6rgano que deba examinar las quejas
electorales debe disponer de suficientes garantias de imparcialidad, de tal
forma que se pueda asegurar que sus decisiones se basan dnicamente en consi-
deraciones de hecho y de derecho y no en consideraciones politicas. El examen
de una reclamacién sobre los resultados de una eleccién no debe convertirse
en un foro de lucha politica entre diferentes partidos; y dado que los parla-
mentarios, por definicién, no pueden ser «politicamente neutrales», en un
sistema en el que el Parlamento es el dnico juez de la eleccién de sus miembros
debe prestarse especial atencién a las garantias de imparcialidad establecidas
en el derecho interno en lo que respecta al procedimiento de examen de las
impugnaciones de resultados electorales. En segundo lugar, el margen de
discrecionalidad del que goza el érgano que deba decidir sobre la disputa
electoral no debe ser excesivo, y necesariamente debe estar delimitado con
suficiente precisién por disposiciones del derecho interno. En tercer lugar, el
procedimiento en materia de disputas electorales debe garantizar una decisién
justa, objetiva y suficientemente motivada. Las personas que presenten una
queja deben tener la oportunidad de presentar alegaciones para la defensa de
sus intereses mediante un procedimiento escrito o, en su caso, en audiencia
publica, de forma que se garantice un procedimiento contradictorio.

Sobre los hechos del presente caso, y teniendo en cuenta las normas
y recomendaciones de diferentes organismos europeos e internacionales,
la Gran Sala considerdé que el Parlamento valén no disponia de suficientes
garantfas de imparcialidad a la hora de resolver disputas electorales. El TEDH
hizo referencia al hecho de que los miembros electos que podrian haberse
visto directamente afectados por la decisién sobre la reclamacién presentada
por el demandate también pudieran participar en la votacién que rechazé
la propuesta de recuento de votos y, ademds, que la decisién se tomara por
mayorfa simple. Asimismo, la discrecionalidad de la que gozaba el 6rgano
decisorio no estaba suficientemente delimitada por el derecho nacional,
habida cuenta en particular de su competencia exclusiva en esas cuestiones
y de la falta de disposiciones internas sobre el procedimiento a seguir, los
criterios a utilizar en el examen de reclamaciones electorales y los efectos de las
decisiones que se adoptan al respecto. Por tltimo, aunque se habian otorgado
ciertas garantias procesales al demandante —de forma discrecional y ad hoc—,
estas no habfan sido suficientes y, a falta de un procedimiento estipulado en
derecho interno, no eran accesibles ni previsibles en su aplicacién. Por consi-
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guiente, la Gran Sala concluyé que las autoridades belgas habian infringido el
art. 3 del Protocolo n.° 1.

La Gran Sala también declaré una violacién del art. 13 del Convenio
(derecho a un recurso efectivo) debido a que, por un lado, como se ha descrito
en pdrrafos anteriores, el procedimiento existente para examinar la disputa
electoral no ofrecia garantias suficientes, y, por otro, no existia la posibilidad de
presentar recurso alguno contra la decisién del Parlamento. En este sentido, la
Gran Sala también consideré oportuno aclarar que, aunque de acuerdo con el
principio de subsidiariedad la eleccién del tipo de recurso contra resoluciones
relativas a disputas electorales entraba dentro del margen de apreciacién de los
Estados —reconociendo la diversidad de sistemas electorales en Europa y su
vinculacién con el principio de separacién de poderes—, consideraba que un
recurso judicial o de tipo judicial, ya sea en primera instancia o en apelacién
contra una decisién de un érgano no judicial, serfa en principio el que satis-
farfa los requisitos del art. 3 del Protocolo n.° 1.

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

En esta segunda seccién se recogen algunas de las sentencias migs
relevantes donde 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. 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 jurispru-
dencia 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 una decisién de inadmisibilidad
dictada por la Gran Sala en el caso M.IV. y otros contra Bélgica'®, un asunto que
resulta especialmente relevante a la hora de delimitar las obligaciones de los
Estados de conformidad con el Convenio y, mds en particular, la jurisdiccién
extraterritorial de los Estados sobre aquellas personas que solicitan visados en
embajadas y consulados ubicados en el extranjero.

Los demandantes, de nacionalidad siria y residentes en Alepo (Siria),
ciudad que en aquel momento era objeto de un conflicto armado devastador,
viajaron al Libano, desde donde solicitaron unos «visados de validez territorial

16 'TEDH, M.N. and Others v. Belgium [GC] (dec.), no. 3599/18, 5 de mayo de 2020.
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limitada» por razones humanitarias en la Embajada de Bélgica en Beirut —de
acuerdo con el art. 25 del Cédigo comunitario de Visados'’— indicando que
tenfan la intencién de solicitar asilo a su llegada a Bélgica. Los demandantes
alegaron la situacién de seguridad y las dificiles condiciones de vida en Alepo
a causa del conflicto armado y los continuos bombardeos de la ciudad.

Inicialmente la Oficina de Extranjerfa belga rechazé las solicitudes de
visa. Aunque, a peticién de los demandantes, la Junta de Apelacién en materia
de extranjeria suspendié cautelarmente las decisiones considerando que no
estaban suficientemente motivadas, la oficina de extranjeria en dos ocasiones
mds volvié a dictar nuevas resoluciones desestimando la solicitud de visados.
Los demandantes presentaron diferentes recursos contras las resoluciones
administrativas, que, aunque en alguna ocasién llegaron a estimarse en alguna
de las instancias judiciales y tras un complejo (a la vez que confuso y contra-
dictorio) procedimiento, finalmente se desestimaron. A la hora de resolver un
recurso de casacién, el Consejo de Estado belga rechazé las pretensiones de
los demandantes sobre la base de la sentencia del TJUE en el caso X y X'8, que
en un asunto muy similar al presente habia concluido que las disposiciones
del Cédigo comunitario de Visados invocadas por los demandantes no eran
aplicables a su situacién, quedando esta cuestién, por consiguiente, tnica-
mente dentro del dmbito de aplicacién del derecho nacional de los Estados
miembros de la UE.

Ante el TEDH, los demandantes se quejaron principalmente de que la
negativa de las autoridades belgas a expedirles visados <humanitarios» los habia
expuesto a una situacién incompatible con el art. 3 del Convenio (prohi-
bicién de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes), sin disponer
ademds de un recurso efectivo tal y como exige el art. 13 (derecho a un recurso
efectivo) del Convenio. Una muestra de la relevancia de este caso, sobre todo
para los Estados de la UE, es el gran ndmero de Estados' y de organizaciones
no gubernamentales que solicitaron participar y presentaron observaciones
como terceros intervinientes.

En dltima instancia, la Gran Sala declaré que no se podia considerar
que los demandantes hubieran estado bajo la jurisdiccién de Bélgica, por lo

7" Reglamento (CE) n.c 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
julio de 2009, por el que se establece un Cédigo comunitario sobre visados (Cédigo
de visados), DO L 243, de 15 de septiembre de 2009, pp. 1-58.

18 Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 7 de marzo de 2017, XyX, C-638/16 PPU, EU-

:C:2017:173.

Entre esos Estados destacan los siguientes: Alemania, Croacia, Dinamarca, Eslova-

quia, Francia, Hungrfa, Letonia, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido y Republica

Checa.
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que declaré la demanda inadmisible por ser incompatible razione loci con
las disposiciones del Convenio. El TEDH reiteré que el art. 1 del Convenio
limita su dmbito de aplicacién a aquellas «personas» bajo la «jurisdiccién»
de los Estados parte en el Convenio, de tal forma que el ejercicio de juris-
diccién por parte de uno de esos Estados es una condicién sine qua non para
que el Estado de que se trate pueda considerarse responsable por acciones y
omisiones que se le puedan atribuir. En el caso de autos, la Gran Sala concluyé
que ni Bélgica ejercia jurisdiccién extraterritorial al procesar las solicitudes de
visados, ni se habfa generado un «vinculo jurisdiccional» con el caso a través
de la presentacién de los recursos contra las decisiones administrativas a nivel
nacional.

Asi, por tanto, la primera cuestién que examind la Gran Sala fue si al
tramitar las solicitudes de visado, el Estado ejercia efectivamente autoridad
o control sobre los demandantes, en particular mediante actos u omisiones
de sus agentes diplomdticos o consulares destinados en el extranjero. En
este sentido, aunque la Gran Sala admitié que las autoridades belgas habian
adoptado decisiones que afectaban a las condiciones de entrada a su territorio
y;, de esta forma, ejercian autoridad publica, ello no era suficiente para consi-
derar que los demandantes se encontraran bajo la jurisdiccién de Bélgica. El
TEDH también tuvo en cuenta otros factores, tales como que los demandantes
nunca hubieran estado en el territorio nacional de Bélgica y que no tuvieran
vinculos personales o familiares preexistentes con ese Estado. La Gran Sala
destac6 que los demandantes realmente impugnaban el resultado de los proce-
dimientos relativos a sus solicitudes de visa, y no se quejaban de posibles actos
u omisiones de los agentes diplomdticos de la embajada belga en Beirut. Es
decir, el presente caso no se podia vincular con la responsabilidad de agentes
diplomdticos o consulares —lo que lo diferenciaba claramente de varios
precedentes del TEDH—, recalcando ademds que los demandantes no eran
nacionales belgas que desearan beneficiarse de la proteccién de su embajada
y que en ningiin momento los agentes diplomdticos hubieran ejercido un
control de hecho sobre los demandantes (estos habfan elegido libremente
presentarse en la embajada belga, como podrian haber ido a cualquier otra, y
habfan tenido la libertad de abandonar la embajada sin ningtin impedimento).
El control administrativo ejercido por el Estado belga sobre sus embajadas no
bastaba para someter a su jurisdiccién a cualquier persona que accediera a
ellas.

Por otro lado, no existiendo ejercicio de la jurisdiccién extraterritorial
por los motivos anteriores, la Gran Sala estimé que los demandantes no
podian crear, de forma unilateral, un vinculo jurisdiccional extraterritorial
entre ellos y Bélgica por el mero hecho de impugnar las decisiones sobre
visados ante los tribunales belgas, siendo particularmente relevante el hecho
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de que no existiera ningtin tipo de relacién con el Estado en cuestién (salvo los
procedimientos que ellos mismos iniciaron libremente) y que ningin tratado
impusiera obligacién alguna a Bélgica en este sentido. En opinién de la Gran
Sala, otra interpretacién equivaldria a establecer una aplicacién casi universal
del Convenio sobre la base de las decisiones unilaterales de cualquier persona,
independientemente del lugar del mundo en el que se encuentre, y, por ende,
crearfa una obligacién ilimitada para los Estados de permitir la entrada a su
territorio a toda persona que pueda correr riesgo de sufrir tratos inhumanos
fuera de su jurisdiccién.

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 segundo cuatrimestre de
2020 resolviendo demandas presentadas contra Espafia. En este periodo se
dictaron tres sentencias, que condenan a Espafa por la violacién de los arts.
6(1) y 8 del Convenio y el art. 2 del Protocolo n.° 7. A continuacidn, se
resumen dichas resoluciones, exponiéndolas en orden cronoldgico.

1.  GIL SANJUAN

La primera sentencia dictada contra Espafa en este periodo, en el caso
Gil Sanjuan®, concierne el derecho de acceso a un tribunal [art. 6(1) del
Convenio] en relacién a los requisitos formales para interponer un recurso de
casacién ante el Tribunal Supremo.

El recurso de casacién presentado por la demandante en el marco de
un procedimiento contencioso-administrativo (relativo a la delimitacién del
deslinde del dominio publico maritimo terrestre) fue declarado inadmisible
por el Tribunal Supremo —Ia Audiencia Nacional habia previamente tenido
el recurso por preparado— sobre la base de que el escrito de preparacién no
habfa cumplido con los requisitos formales exigidos por la Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA) tal y como se habfan
interpretado en una resolucién dictada por el propio Tribunal Supremo
después de que la demandante hubiera presentado tanto el escrito de prepa-
racién como el escrito de interposicién del recurso de casacién. En concreto,
el Tribunal Supremo estimé que la recurrente se habia limitado a anunciar los
motivos del recurso en el escrito de preparacion, sin hacer indicacién de los

2 TEDH, Gil Sanjuan v. Spain, no. 48297/15, 26 de mayo de 2020.
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preceptos o jurisprudencia que se reputaban infringidos o del contenido de
las infracciones normativas o jurisprudenciales que se pretendian denunciar
y desarrollar en el escrito de interposicién. En tltima instancia, el Tribunal
Constitucional desestimé el recurso de amparo presentado por la demandante
mediante la Sentencia 53/2015, de 16 de marzo.

Tras reiterar los principios generales aplicables al caso, que el TEDH
considerdé que afectaba al principio de seguridad juridica y por consiguiente
no se trataba simplemente de un problema de interpretacién de una norma,
el TEDH declaré que se habia producido una violacién del art. 6(1) del
Convenio (derecho de acceso a un tribunal) en base dos argumentos princi-
pales.

En primer lugar, el TEDH estimé que el criterio utilizado por el Tribunal
Supremo para declarar el recurso de casacién inadmisible —que habia tenido
el efecto de incorporar nuevos requisitos al escrito de preparacién previsto
en el art. 89 LJCA— no fue previsible ni era coherente con la jurisprudencia
existente en el momento en el que la demandante habia presentado tanto
el escrito de preparacién como el de interposicién del recurso de casacion.
La jurisprudencia vigente en aquel momento, ademds, no solo habia sido
establecida por una resolucién dictada menos de un mes antes de que la
demandante hubiera presentado su escrito de preparacién, sino que se habia
dictado con el objeto de aclarar la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo
al considerar necesario corregir ciertas incoherencias. Dicha resolucién fue
confirmada posteriormente por varios autos, algunos de ellos dictado incluso
tras la presentacién del escrito de preparacién de la demandante.

En segundo lugar, el TEDH reproché al Tribunal Supremo que, a pesar
de que en el presente asunto hubiera aplicado una nueva interpretacién de los
requisitos formales del escrito de preparacién del recurso de casacién —que
no existfan en el momento de su presentacién— de forma retroactiva, no
hubiera dado la posibilidad a la demandante de subsanar los posibles defectos
en los que dicho escrito pudiera haber incurrido de conformidad con la nueva
doctrina. Por un lado, el Tribunal Supremo en ningtin momento requirié
o invité a la demandante (implicita o explicitamente) a subsanar cualquier
posible defecto surgido en el escrito de preparacién como resultado de los
nuevos criterios. Y, por otro, la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo
habfa considerado reiteradamente que el plazo de diez dfas concedido a la
demandante para formular alegaciones contra una posible inadmisién no era
un cauce procesal apropiado para subsanar posibles deficiencias en el escrito
de preparacién. Es decir, el Tribunal Supremo so solo aplicé la nueva inter-
pretacién de los requisitos formales del escrito de preparacién con cardcter
retroactivo sino también de forma automdtica, sin tomar en consideracién
las consecuencias en el derecho a la tutela judicial efectiva de la demandante.
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Ademids de lo anterior, que fue considerado suficiente para declarar la
vulneracién de derechos alegada, el TEDH fue mds alld y afiadié que la decisién
del Tribunal Supremo de inadmitir el recurso de casacién de la demandante fue
excesivamente formalista y llevé a una aplicacién irrazonable y particularmente
estricta de las normas procesales, restringiendo el derecho de la demandate de
acceso a la jurisdiccion de forma injustificada.

2. OMOREFE

La segunda sentencia fue dictada en el caso Omorefe’!, que se refiere a la
entrega en acogida y posterior adopcién del hijo de la demandante. EI TEDH
analizé el asunto a la luz del art. 8 del Convenio (derecho a la vida privada y
familiar).

La demandante, de nacionalidad nigeriana y residente en Pamplona, tuvo
un bebé prematuro en 2008. Unos meses mds tarde, la demandante solicité
que su hijo fuera puesto bajo tutela del Gobierno de Navarra. A continuacién,
el nifo fue declarado en situacién legal de desamparo y entregado a un centro
de acogida. Tras el procedimiento correspondiente, en el ano 2014 se puso al
nifio en acogimiento preadoptivo y posteriormente, en octubre de 2015, la
Audiencia Provincial de Navarra autorizé la adopcién del hijo de la deman-
dante por parte de su familia de acogida, con quien habia estado conviviendo
durante todos los afios precedentes. La Audiencia considerd que la falta de
consentimiento de la madre biolégica no era un obstdculo para la adopcidn,
porque dicha medida se tomaba en favor del interés superior del menor.

El TEDH declaré que Espafia habia vulnerado el derecho a la vida
privada y familiar de la demandante (art. 8 del Convenio). Aunque el TEDH
acepté que la medida impugnada (la adopcidén del hijo de la demandante)
estaba prevista en la ley y perseguia un objetivo legitimo, no consideré que
en las circunstancias particulares del caso hubiera sido «necesaria en una
sociedad democrdtica». En concreto, el TEDH concluyé que el proceso que
condujo a la decisién de dar en adopcién al hijo de la demandante no habia
garantizado debidamente que las opiniones e intereses de la demandante se
hubieran tenido en cuenta. Es decir, el procedimiento seguido a nivel nacional
no habia dispuesto de garantias proporcionadas a la gravedad de la injerencia
en el derecho de la demandate y las autoridades espafiolas no habian realizado
esfuerzos que resultaran adecuados y suficientes para garantizar el derecho de
la demandante a mantener el contacto con su hijo.

2l 'TEDH, Omorefe v. Spain, no. 69339/16, 23 de junio de 2020.
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En su argumentacién, el TEDH dio especial peso al hecho de que
durante el proceso de toma de decisiones que llevé a la adopcién del menor por
parte de su familia de acogida las autoridades espafiolas no hubieran tratado
de hacer un ejercicio de ponderacién entre los intereses del nifo y los de la
madre bioldgica, sino que se centraran exclusivamente en los intereses del
nifio sin tratar de conciliar todos los intereses en juego. También reproché
que las autoridades competentes retiraran a la demandante su derecho
a visitar al menor pocos meses después de su puesta en acogida sin que se
presentara ningtn informe psicolégico que demostrara la supuesta falta de
aptitud parental de la demandante. Este defecto se repitié a la hora de dictar
sentencia definitiva por parte de la Audiencia Provincial, que reiterd la falta
de capacidad de la demandante para hacerse cargo del menor sin valorar
informes de expertos independientes que pudieran haber revelado cualquier
tipo de evolucién al respecto desde el inicio del procedimiento.

Al TEDH no le parecieron suficientes las razones dadas por las autori-
dades y los tribunales nacionales para justificar la adopcién del hijo del
demandante, y destacé igualmente que las autoridades administrativas no
habian contemplado la posibilidad de tomar otras medidas menos radicales
previstas por la legislacién espanola como la acogida temporal o la acogida
simple, no pre-adoptiva, que también hubieran resultado mds respetuosas con
los padres de acogida al no generar falsas esperanzas para éstos.

Por tltimo, resulta también interesante destacar la conclusién del TEDH
en relacién a las medidas a adoptar por Espafia para dar complimiento a la
sentencia, haciendo referencia no solo al art. 41 del Convenio (satisfaccién
equitativa) como es lo habitual en sentencias de condena sino también al
art. 46 del Convenio (sobre ejecucién de sentencias). Aunque considerd
que no procedia ordenar el restablecimiento del contacto entre el menor y
la demandante, el TEDH invit6 a las autoridades nacionales a que reexa-
minaran, a la mayor brevedad, la situacién de la demandante y su hijo a la
luz de la sentencia, que consideraran la posibilidad de establecer cualquier
contacto entre ellos teniendo en cuenta la situacién actual del nifio y su interés
superior, y que adoptaran cualquier otra medida que consideraran apropiada
en el interés superior del menor.

3. SAQUETTI IGLESIAS

La tercera y dltima sentencia dictada en el periodo de andlisis se

produjo en el caso Saquetti Iglesias™?, en el que el TEDH declaré que se habia

2 'TEDH, Saquetti Iglesias v. Spain, no. 50514/13, 30 de junio de 2020.
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producido una violacién del derecho a un recurso en asuntos penales (art. 2
del Protocolo n.° 7). Esta sentencia es particularmente importante debido a su
relevancia jurisprudencial, ya que analiza de forma exhaustiva la aplicabilidad
y el alcance de la disposicién en una materia en la que la jurisprudencia del
TEDH es hasta la fecha muy limitada.

El demandante fue sometido a un control de seguridad en el aeropuerto
de Madrid-Barajas, donde tenia previsto coger un vuelo con destino a Buenos
Aires (Argentina). La Guardia Civil encontré 154.800 euros en efectivo en
su maleta, que no habia declarado, y en consecuencia procedié a su incau-
tacién (toda la cantidad a excepcién de mil euros) de acuerdo con la Orden
EHA/1439/2006, de 3 de mayo, reguladora de la declaracién de movimientos
de medios de pago en el dmbito de la prevencién del blanqueo de capitales.
En el momento de la intervencidn, el demandante declaré que habia traido
a Espana dicha cantidad de dinero en diversos viajes desde el afio 2002, en
la época del «corralito» argentino, y que en cada entrada en Espafia habia
cumplimentado las declaraciones de importacién requeridas. A pesar de ello,
posteriormente se le impuso una sancién (de acuerdo con la Ley 10/2010, de
28 de abril, de Prevencién del Blanqueo de Capitales, y la normativa que la
desarrolla) que equivalia a la totalidad de la cantidad incautada.

El demandante no recurrié la resolucién en reposicién, sino que presentd
directamente un recurso contencioso-administrativo, desestimado finamente
por el Tribunal Superior de Justicia (TS]) de Madrid. Al no caber recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo —debido a la modificacién del dmbito
de este recurso experimentada porlaLey 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas
de Agilizacién Procesal, que tuvo el efecto de aumentar la cuantfa minima
para recurrir ante el Tribunal Supremo a 600.000 euros—, el demandate solo
pudo presentar un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que fue
declarado inadmisible.

El TEDH, en primer lugar, examiné si la sancién impuesta al deman-
dante —de cardcter administrativo en Espafia— se podia considerar «penal» a
los efectos del art. 2 del Protocolo n.° 7, que recordemos obliga a los Estados
a que dispongan de un recurso para que toda condena de cardcter penal pueda
ser revisada por una jurisdiccién superior. Para ello se valié de los criterios ya
consolidados en su jurisprudencia, los denominados «criterios Engeb, esto es,
la clasificacién juridica de la infraccién en el derecho nacional, la naturaleza
misma de la infraccién y el nivel de gravedad de la sancién.

En aplicacién de estos criterios, el TEDH concluyé que la sancién
impuesta al demandante tenfa naturaleza penal y por tanto el art. 2 del
Protocolo n.° 7 era aplicable al caso. A pesar de que los hechos constituyeron
una infraccién administrativa a nivel nacional (y, por consiguiente, fueran
competencia de los tribunales del dmbito contencioso-administrativo y no
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penal), cuya sancién en ningdn caso acarreaba una pena privativa de libertad,
el TEDH fundé su conclusién en los siguientes factores: (i) la Ley sobre
Prevencién del Blanqueo de Capitales, que servia de base para la sancidn,
tenfa un alcance general; (ii) la imposicién de la multa en el presente caso
no tenfa por objeto proteger ninguna eventual pérdida de capital por parte del
Estado, sino que persegufa esencialmente disuadir y castigar al demandante
por haber incumplido la obligacién legal de cumplimentar una declaracidn;
y, sobre todo, (iii) la gravedad de la sancién impuesta al demandante, una
multa de 153.800 euros, cantidad que se correspondia con la casi totalidad del
dinero descubierto durante el control aeroportuario.

En segundo lugar, el TEDH respondié a las alegaciones del Estado de
que el presente caso se podia enmarcar en una de las excepciones previstas
en el pdrr. segundo del art. 2 del Protocolo n.° 7, que exceptda la aplicacién
del derecho al recurso ante una instancia superior en aquellos casos en que
la infraccién sea de naturaleza menor segtin lo previsto en la ley o cuando la
persona de que se trate haya sido juzgada en primera instancia por el mds alto
tribunal —motivos alegados por el agente del Estado—. El TEDH desestimé
ambos argumentos. Sobre el alegado «cardcter menor» de la infraccién, el
TEDH hizo de nuevo hincapié en la gravedad de la sancién impuesta al
demandante (en base a la elevada cantidad incautada) y también en la falta de
examen de proporcionalidad de la medida por parte del TS]*. En este sentido,
el TEDH hizo particular mencién al hecho de que la cantidad incautada se
correspondia con ahorros del demandante (que ademds no tenfa antecedentes
penales) y de que no se hubiera demostrado que los fondos incautados fueran
el resultado de pricticas vinculadas al blanqueo de capitales (la sancién quedd
justificada por la ausencia de declaracién). Por otro lado, el TEDH también
desestimé de plano el argumento del Estado de que el TS] era la mdxima
instancia en el dmbito contencioso-administrativo dentro del territorio de una
comunidad auténoma y, por ende, el Tribunal Supremo solo era competente
con cardcter excepcional.

Por dltimo, en tercer lugar, una vez determinado que la sancién tenia
cardcter penal en el sentido dado por el Convenio y que no cabia invocar
ninguna de las excepciones del art. 2 del Protocolo n.° 7, el TEDH concluyé

3 Precisamente el hecho de que se tuviera en cuenta la proporcionalidad de la sancién
a la hora de examinar si la infraccién se podia considerar «menor y si, por ende,
las excepciones contendidas en el pdrr. segundo del art. 2 del Protocolo n.° 7 eran
aplicables al caso concreto, dio lugar a que el presidente de la Sala, el juez Lemmens,
realizara un voto particular concurrente sobre un asunto que, sin duda, podria volver
a ser planteado en préximos casos.
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que el demandante no se habia beneficiado de una doble instancia al no
poder recurrir la resolucién impugnada ante una jurisdiccién superior. Por un
lado, el recurso administrativo de reposicién que el demandante pudo haber
utilizado no tenfa cardcter jurisdiccional y, por consiguiente, el recurso ante el
TSJ no se podia considerar ese recurso ante una jurisdiccién superior exigido
por el art. 2 del Protocolo n.° 7. Por otro lado, el TEDH estimé que el recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional no podia considerarse una segunda
instancia debido al limitado alcance del recurso y de las facultades atribuidas
al propio Tribunal Constitucional en el examen de este tipo de recursos, parti-
cularmente sus restricciones a la hora de revisar asuntos concernientes a la
legalidad ordinaria.
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