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PRESENTACION

El Boletin del Ministerio de Justicia es una publicacion periédica oficial de caracter
cientifico del Ministerio. Comenzé en 1852 con el titulo de Boletin Oficial del
Ministerio de Gracia y Justicia, y mediante Orden del Ministro de Justicia de 19 de
febrero de 2009 se dispuso la edicién electrénica del Boletin del Ministerio de
Justicia cesando asi su edicién en papel. En la actualidad el Boletin del Ministerio
de Justicia da un paso mas hacia su consolidacién como una revista electrénica
que, manteniendo su rigor académico e informativo, se ajusta ademas a los
criterios de calidad propios de una publicacion de prestigio.

La Orden JUS/218/2018, de 23 de febrero, por la que se regulan las publicaciones
oficiales periédicas del Ministerio de Justicia con contenido cientifico recoge, en
su Disposicién adicional primera, que «El Boletin del Ministerio de Justicia es
también una publicacion periédica oficial de caracter cientifico del Ministerio».

El Boletin del Ministerio de Justicia tiene periodicidad mensual, caracter
multidisciplinar y esta gestionado por un equipo directivo compuesto por un
Director, un Secretario y un consejo de redaccion. Publica estudios doctrinales
referentes a todos los ambitos del Derecho, recensiones de libros juridicos,
Resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado,
condecoraciones de la Orden de San Raimundo de Pefafort, traducciones de
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Recomendaciones de
los Comités de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

El Boletin del Ministerio de Justicia esta especialmente dirigido a los principales
operadores juridicos, pero también quiere ofrecer a la ciudadania toda la
informacion que pudiera ser relevante para facilitar el ejercicio efectivo de sus
derechos, en general, y del derecho a la informacién, en particular.

El Ministerio de Justicia da, con esta iniciativa, un paso mas en su politica de
transparencia hacia los ciudadanos en temas que son de su competencia.
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La determinacion del bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales y el autoblanqueo...

Resumen:

La complejidad de la conducta y una tipificacion que adolece de graves defectos
fomentan el debate sobre el delito de blanqueo de capitales. La ausencia de
unanimidad doctrinal sobre diversas cuestiones sustantivas es patente. Se alza en
ese contexto la necesidad de determinar cual es el bien juridico protegido por el delito.
Isualmente, adquiere especial relevancia el tratamiento del reconocimiento del
autoblanqueo cuya actual configuracion resulta, cuanto menos, controvertida.

Abstract:

The complexity of the conduct and a definition of this criminal offence that suffers
from severe defects encourage discussion on the crime of money laundering. It is
evident the lack of doctrinal unanimity on essential issues. In this context rises the
need to determine which is the legal right protected by this type of criminal offence.
Likewise, the treatment given to self-money laundering, whose current configuration
is, at least, controversial, acquires special relevance.

Palabras clave:

Blanqueo de capitales, bien juridico protegido, autoblanqueo, libre competencia,
orden socioeconémico, administracion de justicia

Keywords:

Money laundering, legal right protected, self-money laundering, free competition,
socioeconomic order, justice administration
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1. CONSIDERACIONES POLITICO CRIMINALES SOBRE LA TIPIFICACION DEL
BLANQUEO DE CAPITALES

Somos conocedores de la disparidad de criterios que convergen en la doctrina respecto
de lo que ha de entenderse por bien juridico protegido. Segln Von Lizt!, que muestra
un concepto material de bien juridico, éste es el interés juridicamente protegido. Todos
los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad, es decir, el
orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la proteccion del Derecho eleva el
interés vital a bien juridico. De este modo, esos intereses vitales se convertirian en
bien juridico cuando obtienen proteccion por el Derecho. Roxin? concibe los bienes
juridicos como circunstancias dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su
libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de
esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema. Se aleja, por
tanto, del término intereses de modo general indicando que el concepto de bien
juridico abarca tanto los estados previamente hallados por el Derecho como los
deberes de cumplimiento de normas s6lo creadas por el mismo. Jakobs®, en sentido
opuesto, entiende como bien juridico el objeto de proteccion de una norma, en
contraposicion con la propia validez de una norma como bien juridico-penal. En la
doctrina espanola, Mir Puig, subraya que el Derecho penal de un estado social ha de
justificarse como sistema de proteccion de la sociedad. Asi, los intereses sociales que
por su importancia pueden merecer la proteccion del Derecho se denominan bienes
juridicos®*.

Para delimitar el bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales no
debemos detenernos en la descripcion tipica contenida en el art. 301 del Cédigo Penal
(CP), sino en las razones de politica criminal que llevaron a criminalizar dicha conducta
en el CP. Sabiendo qué hecho se pretende evitar, podremos abordar con mayor
precision a qué bien juridico se le esta dando proteccion.

La jurisprudencia emanada de la Sala Segunda de Tribunal Supremo nos indica con
claridad cuales fueron esas razones. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS)
1080/2010, de 20 de octubre, observa que: “no puede olvidarse que la razén de
politica criminal de estos tipos delictivos es evitar que los autores de delitos logren la
incorporacion al trafico econémico legal, de los bienes, dinero, ganancias y beneficios
procedentes de sus actividades delictivas. Politico criminalmente disminuye el
incentivo del comportamiento delictivo que sus autores no puedan disfrutar de lo
ilicitamente obtenido logrando la apariencia de licitud que haga juridicamente

' VON LIZT, F., “Tratado de Derecho Penal”. Traduccion de la 182 edicion alemana. IIl tomo, Madrid, 1926,
pag. 2.

2 ROXIN, C., “Derecho penal parte general. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito”. Traduccion
de la 2° edicion alemana. Tomo |. Madrid, 1997, pag. 56.

®  JAKOBS, G., “Derecho penal parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion”. Traduccion por
CUELLO CONTRERAS, J. y SERRANO CONZALEZ DE MURILLO, J.L., Madrid, 1997, pag. 48.

4 MIRPUIG, S., “Derecho penal parte general’. Barcelona, 2006, pag. 128.
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La determinacion del bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales y el autoblanqueo...

incuestionable dicho disfrute”. En el mismo sentido, SSTS 265/2015, de 29 de abril y
408/2015, de 8 de julio.

Es decir, la criminalizacion del blanqueo de capitales trata de evitar que los bienes
obtenidos ilicitamente puedan ser incorporados al trafico econdmico legal para darles
asi apariencia de legalidad. De este modo, se impide el disfrute de esos bienes como
si su procedencia fuera licita.

Esta es la finalidad que buscé el legislador. Ello, con independencia de que la actual
configuracion del art. 301 del CP resulte mas o menos acertada para alcanzar el
objetivo perseguido. De hecho, el precepto senfalado ha sido interpretado por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo®, que ha advertido que constituye la accién tipica
aquellos actos que tienen como finalidad u objeto ocultar o encubrir la ilicita
procedencia de los bienes o ayudar a los participantes en el delito previo, de tal modo
que “para colmar el juicio de tipicidad no bastara con la constatacion del tipo objetivo.
Sera indispensable acreditar la voluntad de activar un proceso de integracién o
reconversion de los bienes obtenidos mediante la previa comision de un hecho
delictivo, logrando asi dar apariencia de licitud a las ganancias asociadas al delito”.

Y ello, porque se ha considerado que sancionando esta conducta se impide la
integracion de los activos ilicitos en el sistema econémico legal.

Apunta Quintero Olivares® que el motivo fundamental de la arribada del blanqueo de
capitales a las leyes penales es la adopcion de una linea de lucha contra los delitos
relativos al trafico de drogas y contra otros delitos -patrimoniales, econémicos o de
cualquier otra clase- que pueden también producir grandes sumas de dinero que, por
esa misma razon, tienen dificultades para incorporarse al trafico ordinario sin que se
detecte su procedencia.

Del propio tipo penal del blanqueo de capitales se extrae que la finalidad de criminalizar
esa conducta se debe a la necesidad de obstaculizar la entrada de bienes ilicitos en el
mercado. Esta cuestion se ha puesto de relieve en el plano doctrinal. Se considera que
mediante el blanqueo de capitales los bienes de origen delictivo se integran en el
sistema econdmico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita’. Otros
sugieren que el blanqueo de capitales tiende a obtener la aplicacion en actividades
econdémicas licitas de una masa patrimonial derivada de cualquier género de
conductas ilicitas, con independencia de cual sea la forma que esa masa adopte,
mediante la progresiva concesion a la misma de apariencia de legalidad®. En el mismo
sentido, se ha sehalado que, basicamente, consiste en dar apariencia de licitud a los
bienes que proceden de una actividad delictiva haciéndolos aparecer como de licita

5 Cfr. SSTS 1080/2010, de 20 de octubre, 884/2012, de 8 de noviembre; 265/2015, de 29 de abril, 747/2015,
de 19 de noviembre y 165/2016, de 2 de marzo, entre otras.

& GONZALO QUINTERO, O., “Comentarios al nuevo Codigo Penal’, AAVV, Pamplona, 2008, pag. 1037.
7 Cfr. BLANCO CORDERQO, I., “El delito de blanqueo de capitales”, Madrid, 2015 pag. 107.
¢ Cfr. FABIAN CAPARROS, E.A., “El delito de blanqueo de capitales’, Madrid, 1998, pag. 76.
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obtencién, en otros términos, se trata de incorporar al trafico econémico legal bienes
obtenidos mediante la comision de un delito®. Por Gltimo, se indica que la finalidad del
blanqueo es encubrir el origen ilicito del producto de actividades ilegales, tales como
el trafico de drogas, de armas, terrorismo, etc., tratando de que aparezcan dichos
productos como originados por actividades licitas y puedan incorporarse y circular por
el sistema econémico legal°.

En definitiva, las razones y finalidad que llevaron a tipificar el blanqueo de capitales
aparecen intimamente ligados con la blsqueda por evitar que los bienes de origen
ilicito sean incorporados al trafico econdmico legal desde una doble perspectiva. De
una parte, para impedir las repercusiones que el referido hecho pudiera tener en la
propia economia y, de otra, para dificultar el aprovechamiento econémico por el autor
de la conducta delictiva previa o de un tercero de esos bienes ilicitos.

Es, desde esta Optica, desde la que vamos a analizar las distintas propuestas que ha
efectuado la doctrina respecto al bien juridico protegido por el delito de blanqueo de
capitales. Si bien, ya de antemano hemos de rechazar aquellas opiniones que apuntan
que el blanqueo de capitales es una actividad absolutamente irrelevante desde el
punto de vista juridico penal*t. Conforme a lo expuesto, consideramos, en consonancia
con el sentir casi general de la doctrina, que criminolégicamente nos encontramos con
una conducta que cumple con los presupuestos necesarios para que la intervencion
penal del Estado esté justificada.

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR LA ACTIVIDAD DELICTIVA PREVIA COMO
PROPIO DEL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

Segln esta tesis, el blanqueo de capitales no protege un bien juridico propio, sino que
el bien juridico protegido seria el mismo que el lesionado por la actividad delictiva que
genero los bienes. La finalidad del hecho punible seria reforzar, en cierto modo, la
defensa del bien juridico protegido por la infraccion penal previa.

Indican Bajo Fernandez y Bacigalupo Saggese®? que la finalidad del blanqueo de
capitales es la misma que en el delito de receptacion, esto es, impedir el delito
originario que se esta ocultando y se lesiona, por lo tanto, el bien juridico de este
delito.

¢ Cfr. VIDALES RODRIGUEZ, C., “Blanqueo, ;,qué es blanqueo? (estudio del articulo 301.1 del Cédigo Penal
espafiol tras la reforma de la L.O. 5/2010)" Revista General de Derecho Penal 18 (2012).

1 Cfr. LOMBARDO EXPOSITO, L.M., “El nuevo marco regulatorio del blanqueo de capitales’, Barcelona,
2015, pag. 32.

" BAJO FERNANDEZ, M., y BACIGALUPO SARRESE, S., “Derecho Penal Econémico’, Madrid, 2010, pég.
678.

2. BAJO FERNANDEZ, M., y BACIGALUPO SAGGESE, S., “Derecho penal...op. cit.’, pag. 721.
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Desde dicho punto de vista debe entenderse que el delito de blanqueo de capitales no
hace sino mantener o incrementar la lesion o puesta en peligro del bien juridico que se
vio ya afectado por el delito previo del que proceden los bienes!®.

Esta tesis se tambalea pues supondria confundir el hecho de la consumacion del
delito con su agotamiento e implicaria una doble punicién del mismo hecho, con
infraccion de la garantia constitucional non bis in idem.

Es indudable que el blanqueo de capitales es un delito autbnomo e independiente.
Que éste confluya con la fase de agotamiento del ilicito penal previo no implica que el
blanqueo de capitales carezca de injusto propio. Es patente que el blanqueo de
capitales requiere de una actividad delictiva previa que dote a los bienes del caracter
ilicito requerido. Pero, en ese punto, finaliza la relacion entre la actividad delictiva
antecedente y el blanqueo de capitales. Lo que penaliza el blanqueo de capitales es
pretender dar apariencia legal a los bienes ilicitos, con independencia de cual sea el
delito previo. Confundir ambas conductas delictivas y el bien juridico que protege cada
una de ellas, lleva a situaciones extravagantes e inasumibles como afirmar que el
blanqueo de capitales protege el bien juridico vida. Podria sostenerse que la utilizacion
de los bienes por el sicario que ha cobrado una cantidad por cometer un asesinato
afecta al bien juridico vida puesto que ocasiona que el asesinato haya resultado
rentable. Sin embargo, dicha tesis resulta equivocada pues la tipificacion del asesinato
ya castiga ese hecho. El blanqueo de capitales trata de evitar el aprovechamiento de
esos bienes y su incorporacion al mercado legal. Para la aplicaciéon del delito de
blanqueo de capitales, conforme a la finalidad por la que fue incorporada al CP, es
indiferente la actividad delictiva concreta de la que proceden los bienes -mas alla de
que pudiera llevar aparejada la aplicacion del tipo agravado-, pues lo trascendente es
gue tengan caracter ilicito.

Al finy al cabo, al penar las conductas de blanqueo no se pretende castigar el delito en
que se originan los activos que van a ser blanqueados, ya que este delito tiene su
propia respuesta por parte del ordenamiento juridico®. Por tanto, como afirma Moreno
Verdejo'®, con la punicién del blanqueo no se pretende castigar directamente el delito
base o delito de origen (aquél que genera los bienes que luego se tratan de transformar
en el mercado licito) que tiene una respuesta penal distinta y auténoma.

En conclusion, debe descartarse que el bien juridico protegido por el delito previo lo
sea también del delito de blanqueo de capitales.

13 PALMAHERRERA, J., “Los delitos de blanqueo de capitales”, Madrid, 2000, pag. 239.

14 LOMBARDERO EXPOSITO, L.M., “El nuevo marco regulatorio del blanqueo de capitales”, Barcelona, 2015,
pag. 147.

15 MORENO VERDEJO, J., “Aspectos concursales del delito de blanqueo” Revista Juridica General, Boletin
del llustre Colegio de Abogados de Madrid, 37.
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3. LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA ANTE LA OBSTRUCCION A SU
FUNCIONAMIENTO QUE PODRIA SUPONER LA CONDUCTA TRANSFORMADORA

Algunos autores consideran que el bien juridico protegido por el delito de blanqueo de
capitales es la Administracion de Justicia puesto que el ocultamiento de los bienes
procedentes de actividades ilicitas dificulta u obstruye la accién de aquella. Se indica
que su naturaleza encubridora pone de manifiesto que con estos comportamientos se
lesiona a la Administracion de Justicia®®.

De este modo, el lavado de dinero intentaria obstaculizar la identificacion del origen
ilicito de los bienes evitando el descubrimiento del delito, con lo cual el bien juridico
protegido seria la Administracion de Justicia, puesto que el ilicito conlleva conductas
entorpecedoras de la funcion judicial'’. Por medio de la conversion y transferencia del
capital ilicitamente obtenido, se dificulta en gran medida el descubrimiento del delito
previamente cometido pues, en realidad, tales comportamientos no son mas que
modalidades de ocultacion'®. En el mismo sentido, se apunta que la ocultacion del
producto del delito si dificulta la accidén de la justicia, elimindndose una importante
fuente de pruebas, respecto al delito subyacente*®.

Coincidimos con Blanco Cordero? cuando afirma que desde una perspectiva politico
criminal las acciones de blanqueo de capitales no lesionan la Administracion de
Justicia. De una parte, porque en caso de concebirse como delito contra la
Administracion de Justicia se incidiria sobre aspectos parciales del blanqueo de
capitales, sin prestar ninguna atencion a la fase de integracion. De otra, porque
muchas conductas de blanqueo se encuentran ya suficientemente abarcadas por los
vigentes tipos de encubrimiento. Por tanto, cuando se sanciona penalmente el
blanqueo no es porque sea una conducta lesiva de la Administracion de Justicia -pese
a que normalmente es algo inherente a él-, sino porque afecta a otros intereses
merecedores de proteccion.

Sin embargo, este autor concluye que el blanqueo de capitales es un delito pluriofensivo
gue menoscaba tanto el orden econdmico como la Administracion de Justicia.
Considera que el art. 301 del CP penaliza dos conductas distintas, por un lado,
aquellas tendentes a realizar actos indeterminados para ocultar o encubrir los bienes
ilicitos y, de otro, aquellos actos reflejados al inicio de la descripcion tipica del art. 301
del CP que se realizan con conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes. Pues

% VIVES ANTON, T.S. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Comentarios al Cédigo Penal de 1995”, volumen I,
Valencia, 1996, pag. 1464.

7 GOMEZ PAVON, P, “El bien juridico protegido en la receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento”
Cuadernos de Politica Criminal Libro, nim. 53, 1994.

% VIDALES RODRIGUEZ, C., “Los delitos de receptacion y legitimacién de capitales en el Codigo Penal de
1995, Valencia, 1997, pag. 92.

* LOMBARDERO EXPOSITO, L.M., “El nuevo marco...op. cit.”, pag. 148.
% BLANCO CORDERO, |., “El delito de...op. cit". pag. 298 y 299.
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bien, en lo que aqui importa, el autor estima que ese primer grupo de conductas
menoscabaria el bien juridico Administracion de Justicia, pues se estaria obstaculizando
el normal funcionamiento de la Administracion de Justicia en el ejercicio del poder
jurisdiccional, al impedir el acceso a los bienes delictivos, ya sea como medio de
prueba o para su decomiso?’. A su vez, observa que el segundo grupo de conductas
menoscaba el orden socioecondémico, por lo que estariamos ante a un delito
pluriofensivo.

Ese caracter multiofensivo del blanqueo de capitales es defendido, desde distintas
Opticas, por buena parte de la doctrina espanola??. Vamos a centrarnos ahora
Unicamente en el bien juridico Administracion de Justicia pues su rechazo nos lleva a
descartar la pluriofensividad del delito en el sentido expresado.

Hemos de retrotraernos a las razones de politica criminal ya expuestas para descartar
que el bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales sea la Administracién
de Justicia. El blanqueo de capitales no castiga aquellos hechos que consisten
simplemente en ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes con la intencion de
evitar que éstos sean descubiertos por la justicia. En realidad, esa conducta no seria
castigada por el art. 301 del CP. Para que el blanqueo de capitales adquiera relevancia
penal se exige que los comportamientos imputados sean idéneos para incorporar
bienes ilicitos al trafico econémico, es decir, la mera ocultacion, por si sola, es nimia a
los efectos de aplicar el tipo. Como ya hemos senalado, la aplicacion del tipo requiere
que se acredite la voluntad de integrar los bienes en el mercado para darles apariencia
de legalidad.

Las primeras fases del delito de blanqueo de capitales tendentes a ocultar o encubrir
los bienes ilicitos no constituyen el hecho punible si no hay la referida intencionalidad
posterior. No se castiga con el delito de blanqueo de capitales el ocultamiento de los
bienes para dificultar la persecucion de la conducta delictiva antecedente, sino para
impedir su integracién en el sistema econdmico. El ocultamiento o encubrimiento es
un elemento del tipo que por si solo no representa proteccion alguna pues la mera
ocultacion no esta tipificada en el art. 301 del CP. Por tanto, a nuestro parecer, carece
de sustento afirmar que el bien juridico protegido por el blanqueo de capitales es la
Administracion de Justicia cuando ésta solo se ve afectada por una parte de la acciéon
tipica que no tiene relevancia penal si no se desarrolla el resto del hecho punible. Si el
delito de blanqueo de capitales pretendiera proteger la Administracién de Justicia
deberia recoger una conducta punible en la que se castigara tan solo el ocultamiento
de los bienesiilicitos, conducta, por otra parte, que ya castiga el delito de encubrimiento.

2 BLANCO CORDERQO, I., “El delito de...op. cit.” pag. 310 y ss.

2 Entre otros, GOMEZ PAVON, P., “El bien juridico protegido en la receptacion, blanqueo de dinero y encu-
brimiento” Cuadernos de Politica Criminal, Libro, nim. 53, 1994; ZARAGOZA AGUADO, J.A., “Cédigo Penal
de 1995 (comentarios y jurisprudencia)’, AAVV, Granada, 1999, pag. 1418; VIVES ANTON, T.S. y GONZALEZ
CUSSAC, J.L., “Comentarios al Cddigo...op. cit.”, pag. 1464; VIDALES RODRIGUEZ, C., “Los delitos de... op.
cit.”, pag. 93; ABEL SOUTO, M., “El delito de blanqueo en el Codigo penal espafiol”, Barcelona, 2005, pag. 83;
PALMA HERRERA, J.M., “Los delitos de blanqueo...op. cit.”, pag. 298.
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Es obvio que ocultar bienes ilicitos dificulta a la Administracion de Justicia dar con
ellos, pero la tipificacién del blanqueo de capitales no estd enfocada a evitar ese
hecho. Por ejemplo, en el delito de estafa el bien juridico protegido es el patrimonio o
la propiedad y uno de los elementos del tipo objetivo el engano. No por ello se considera
que el bien juridico protegido por el delito es la integridad moral de quien sufre el
engano, pues el tipo no pretende evitar que se engane a las personas, sino el dano
causado al patrimonio dada la configuracién del tipo, siendo el engafio un mero
elemento objetivo al igual que ocurre con la ocultaciéon o encubrimiento en el blanqueo
de capitales.

Como marca del Carpio Delgado?3, entender que lo que se protege es la Administracion
de Justicia supone que la lucha debe ir dirigida al descubrimiento de la comisién del
delito que origina los bienes, labor que ya tiene su fundamento cuando se tipifica el
encubrimiento como delito contra la Administracion de Justicia.

Todo ello, nos lleva a considerar que la Administracion de Justicia no es el bien juridico
protegido por el delito de blanqueo de capitales.

4.  AFECTACION DEL DELITO A LA SEGURIDAD INTERIOR DEL ESTADO

Esta tesis encuentra su principal sustento en el Preambulo de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas,
de Viena de 1988. En él se afirma que los vinculos entre el trafico y otras actividades
delictivas organizadas relacionadas con él, socavan las economias licitas y amenazan
la estabilidad, la seguridad y la soberania del Estado.

Asi, el delito de blanqueo de capitales tenderia a castigar ciertas formas de criminalidad
organizada que afectarian a la seguridad interior del Estado. Los arts. 301 y 302 del
CP estarian dirigidos a reprimir formas de criminalidad organizada, que representen
un serio riesgo para la seguridad interior del Estado, ya que estas organizaciones, a
través del poder econémico que adquieren con su actividad delictiva, pueden
corromper la sociedad®*.

Dicho criterio decae pues aquel bien juridico solo se veria afectado por aquellos actos
de blanqueo ejecutados por grandes organizaciones criminales y, lo que es mas
importante, lo que afectaria a la seguridad interior del Estado no seria el delito de
blanqueo de capitales sino la propia constitucion y actividad de esas formas de crimen
organizado®.

% DEL CARPIO DELGADO, J,. “El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Codigo Penal”, Valencia, 1997,
pag. 65.

% SUAREZ GONZALEZ, C. J., “Receptacion y blanqueo de capitales”, en Bajo Fernandez, M. y otros, Com-
pendio del Derecho penal, Parte especial, volumen Il, Madrid, 1998, pag. 565.

% Cfr. ABEL SOUTO, M., “El delito de blanqueo...op. cit.”, pags. 45y ss.
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5. LA GENERICA Y AMBIGUA DETERMINACION DEL ORDEN SOCIOECONOMICO
COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO

No hay duda de que el delito de blanqueo de capitales esta intimamente ligado a la
delincuencia econémica. Tampoco se puede negar que la introduccién de bienes
ilicitos en la economia repercute en el orden econdmico en tanto en cuanto este no
esta disenado legalmente para soportar la confluencia entre bienes sometidos a las
reglas marcadas por el ordenamiento juridico y aquellos otros que afloran sin sujecién
a las mas elementales exigencias del régimen econdémico legal.

Gran parte de la doctrina coincide en sefalar que el bien juridico protegido por el delito
de blanqueo de capitales es el orden socioeconémico?®. Como pauta interpretativa
inicial ha de tenerse en cuenta la ubicacion sistematica del delito de blanqueo de
capitales en el CP. Este se encuentra incluido en el Capitulo XIV (dentro de la
denominacion “De la receptacién y otras conductas afines”) del Titulo Xlll, del Libro Il
Dicho Titulo lleva la denominacién de “Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconomico”. Conforme a dicha ubicacién se puede concluir de forma preliminar
que el orden socioeconémico seria el bien juridico protegido por el delito de blanqueo
de capitales. Igual que sucede en el delito de receptacion, el blanqueo debe ser
castigado no sélo porque favorece el enriquecimiento de los que han cometido un
previo delito y, por tanto, induce a su comision como forma de obtencion de lucro, sino
porque afecta directamente al funcionamiento de la economia de mercado y al control
del mismo ya desde su origen o fuente del ingreso por parte del Estado a través de su
actividad tributaria. De este modo se estima que su consideracion como delito
socioeconémico esta plenamente justificada?’. En definitiva, numerosas hipotesis
atentan al orden socioeconémico, por cuanto dificultan la transparencia del sistema
financiero y la seguridad del trafico mercantil?®.

Sin embargo, la referencia al orden socioeconémico como tal es excesivamente vaga
como para poder definir el bien juridico protegido®®. El orden econdémico no sirve para
designar, en rigor, un bien juridico directamente protegido en sentido técnico, ni
siquiera en el caso de los delitos econdmicos en sentido estricto. De ahi que, a los
efectos de interpretar la figura del blanqueo, resulten insuficientes las meras

% Algunos consideran que el orden socioeconémico es el bien juridico protegido junto con otros, conformando
un delito pluriofensivo. Entre otros, GOMEZ PAVON, P., “El bien juridico protegido... op. cit.”; ZARAGOZAAGUA-
DO, J.A., “Cddigo Penal...op. cit.”, pag. 1418; VIVESANTON, T.S. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Comentarios al
Cédigo...op. cit.”, pag. 1464; VIDALES RODRIGUEZ, C., “Los delitos de... op. cit.”, pag. 93; ABEL SOUTO, M.,
“El delito de blanqueo...op. cit.”, pag. 83; PALMA HERRERA, J.M., “Los delitos de blanqueo...op. cit.”, pag. 298.
Otros, estiman que se protege el orden socioeconémico como Unico bien objeto de proteccién, con independen-
cia de que posteriormente precisen cuél es, dentro de ese orden, el concreto bien que se protege. Entre otros,
GONZALO QUINTERO, 0., “Comentarios...op. cit”, pag. 1038; MUNOZ CONDE, F., “Derecho Penal. Parte
especial’, Valencia, 2009, pag. 502.

2 MUNOZ CONDE, F., “Derecho Penal...op. cit.” pag. 502.
% VIVESANTON, T.S. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Comentarios al Cadigo... op. cit.’, pag. 1463.
2 BAJO FERNANDEZ, M., y BACIGALUPO SAGGESE, S., “Derecho penal... op. cit.”, pag. 722.
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referencias a dicho orden sin mayor especificacion®. El orden socioeconémico carece
de la concrecion necesaria para ser considerado como un bien juridico, pues mas bien
es una categoria que se articula en distintos intereses®.

Por tanto, como apunta Diaz Maroto y Villarejo®? habria que diferenciar entre un bien
juridico mediato, que seria el constituido por el orden socioeconémico general y un
bien juridico inmediato, que seria el interés directamente tutelado en sentido técnico®3.
Asi, es necesario determinar, dentro del orden socioecondmico, qué bien juridico es el
protegido por el delito de blanqueo de capitales. Las dos posturas que mas apoyo
reciben y que vamos a analizar son la estabilidad y solidez del sistema financiero y la
libre competencia.

5.1. La estabilidad y solidez del sistema financiero

Presupuesto fundamental del buen funcionamiento de la economia es el mantenimiento
de un sistema financiero sano. Sin embargo, consecuencia directa e inmediata de la
distorsion de la competencia derivada del blanqueo de capitales es su incidencia en el
sistema financiero cuya estabilidad y solidez pueden verse alteradas®*. De este modo,
el blanqueo de capitales supondria el empanamiento de la transparencia del sistema
financiero, el descrédito de las instituciones financieras y del resto de organismos que
operan en el circuito econdmico®.

Lo cierto es que la normativa internacional sobre blanqueo de capitales pone de
relieve esa afectacion que el uso de bienes ilicitos tiene en los sistemas financieros.
Asi, en el Preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, de Viena de 1988 se expresa que los
rendimientos financieros que genera el trafico ilicito contamina y corrompe las
estructuras de la Administracién Piblica, las actividades comerciales y financieras
licitas y la sociedad a todos sus niveles. En el mismo sentido, en la introduccion de las
recomendaciones del Grupo de Accién Financiera se expresa que “el mandato del GAFI
es fijar estandares y promover la implementacion efectiva de medidas legales,
regulatorias y operativas para combatir el lavado de activos, el financiamiento del
terrorismo y el financiamiento de la proliferacion y otras amenazas a la integridad del
sistema financiero internacional. En colaboracion con otras partes involucradas a nivel

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte Especial’, Valencia,
2011, pag. 481.

3 ARANGUEZ SANCHEZ, C., “El delito de blanqueo de capitales”, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2000,
pag. 84.

2 DIAZ-MAROTO y VILLAREJO, J., “El blanqueo de capitales en el Derecho Espafiol”, Madrid, 1999, pag. 14.
% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,” Derecho Penal econdmico, parte general”, Valencia, 1998, pag. 98.

% BLANCO CORDERQO, I., “El delito de...op. cit.” pag. 326.

% VIDALES RODRIGUEZ, C., “Los delitos de...op. cit.”, pag. 93.

<414 »

www.mjusticia.es/bmj



La determinacion del bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales y el autoblanqueo...

internacional, el GAFI también trata de identificar vulnerabilidades a nivel nacional
para proteger el sistema financiero internacional de usos indebidos”3¢.

De este modo, se intentaria evitar la desestabilizaciéon del sistema financiero
susceptible de ser provocada por la afluencia masiva de dinero fuera del control legal.
Pero asi concebido, tal bien juridico resulta mas que discutible como objeto de tutela
penal, puesto que:

I. salvo casos extremos de poderosas organizaciones criminales que dispongan
de ingentes cantidades de dinero y pequeios paises con economias de tamano
muy reducido y endebles estructuras econdémicas tal desestabilizaciéon constituye
una quimera; y

Il. afluencia de dinero opaco al sistema financiero legal en lugar de resultar
negativa para la economia y el orden financiero constituye un objetivo deseado
por los Estados, perseguido a través de frecuentes regularizaciones y amnistias
fiscales e incluso con la institucion del decomiso.

No alcanza a vislumbrarse con claridad la repercusion negativa que puede tener para
la solidez del sistema financiero la introduccion de dinero ilegal o cémo afecta ese
hecho a la confianza publica. No se niega que deba evitarse dicha introduccién, pero
no por el supuesto impacto pernicioso que podria tener en el sistema financiero, que
en ocasiones puede incluso resultar beneficioso, sino ante la necesidad de que se
concurra en el mercado en situacion de igualdad ante las exigencias legales. Esto es,
de forma acorde a nuestra economia social de mercado que la Constitucion y las Leyes
garantizan y que se basa en la libre competencia entre agentes iguales ante el
ordenamiento juridico. De esta forma, los efectos que produce el blanqueo de capitales
sobre el sistema financiero tendrian un caracter secundario respecto a su incidencia
sobre la competencia®.

5.2. La libre competencia

El principio de libertad de empresa en el marco de la economia de mercado consagrada
en el art. 38 de la CE encuentra su principal manifestacion en el principio de libre
competencia®®. En una economia de mercado fundamentada en la competencia de las
empresas y en el libre juego de la oferta y la demanda, el Derecho -también el orden
juridico penal- debe proporcionar la debida proteccion social de los participantes en el
mercado. Y, precisamente, la economia de mercado presupone la libre competencia y

% Documento relativo a las recomendaciones del GAFI de Febrero de 2012 sobre estandares internacionales
sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferacion.www.fatf-gafi.org/
media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012 Spanish.pdf.

% DIEZ RIPOLLES, J.L., “La politica sobre drogas en Espafia, a la luz de las tendencias internacionales.
Evolucion reciente. Anuario de derecho penal y ciencias penales”, Tomo 40, Fasc/Mes 2, 1987, pag. 392.

% Cfr. entre otras, SSTC 135/1992, de 5 de octubre; 10/2005, de 20 de enero y 112/2006, de 5 de abril.
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el respeto de las reglas de concurrencia®. Como indica la Exposicién de Motivos de la
Ley 16/1989 de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, “la competencia, como
principio rector de toda economia de mercado, representa un elemento consustancial
al modelo de organizacion de nuestra sociedad y constituye, en el plano de las
libertades individuales, la primera y mas importante forma en que se manifiesta el
ejercicio de la libertad de empresa. La defensa de la competencia, por tanto, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion,
ha de concebirse como un mandato a los poderes publicos que entronca directamente
con el art. 38 de la Constitucion”.

Debemos preguntarnos si el blanqueo de capitales, como conducta encaminada a la
introduccion de bienes de procedencia ilicita en el mercado legal, es capaz de
desestabilizar las condiciones de competencia en que se basa el sistema econémico.
Para responder a esta pregunta ha de tenerse en cuenta que la libre competencia
consiste en la concurrencia en el mercado en situacion de igualdad ante las exigencias
legales, que implican costes fiscales, de Seguridad Social y derivados del cumplimiento
del ordenamiento administrativo y privado en el desarrollo del negocio. Tal situacion de
igualdad en el cumplimiento de la ley es condicion inexcusable para que la libre
competencia tenga lugar, sin que se generen ventajas competitivas injustificadas, que
lesionarian los derechos de los competidores, de los consumidores y provocarian la
ineficacia del mercado como valor autbnomo. Pues bien, como senala Quintero
Olivares, el blanqueo de capitales ocasiona el ingreso de capitales generados sin los
normales costos personales o financieros o industriales, ni carga tributaria, dando
lugar a la desestabilizacion de las condiciones mismas de la competencia y el
mercado“®. Y es ahi, ante la situacion de desigualdad entre quien compite en el
mercado con bienes licitos y quien lo hace empleando bienes ilicitos donde se produce
la quiebra del principio de libre competencia.

El equilibrio econdmico se sustenta en el principio de libre competencia, de tal modo,
que este queda corrompido cuando un competidor accede o se mantiene en el
mercado mediante la utilizacion de bienes de origen delictivo que no han estado
sometidos a las exigencias legales establecidas en nuestro ordenamiento juridico.

Como hemos advertido, las razones que llevan a tipificar el blanqueo de capitales son,
de un parte, impedir la repercusion que pudiera tener en la economia la introduccion
de bienes ilicitos y, de otra, dificultar el aprovechamiento econémico por el autor de la
conducta delictiva previa o por un tercero de esos bienes.

Pues bien, consideramos que la repercusion que tiene la introduccion de capitales
ilegales en el mercado es la incidencia de este hecho sobre la libre competencia.
Asimismo, esa introduccién en el circuito legal permite a los delincuentes el
aprovechamiento econémico de esos bienes. Al fin y al cabo, los blanqueadores,
cuando invierten sus ganancias ilicitas, no se comportan conforme a criterios de

% CHOCLAN MONTALVO, J. A., “Proteccion penal del sistema financiero”, Diario La Ley, 7 de octubre de 2003.
4 GONZALO QUINTERO, O., “Comentarios...op. cit.”, pag. 1038.

<16 »

www.mjusticia.es/bmj



La determinacion del bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales y el autoblanqueo...

racionalidad econémica, no buscan el maximo rendimiento, sino el lugar o la inversién
que les permita lavar de forma mas facil su dinero, incluso si ello supone que recibiran
un rendimiento bajo*.

La libre competencia se ve afectada directamente por los actos de blanqueo de tal
forma que es evidente que los agentes que concurren en el mercado de forma legal se
ven perjudicados directamente por la utilizaciéon de las ganancias ilicitas.

No obstante, concurren en la doctrina voces criticas con el reconocimiento de la libre
competencia como el bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales. Se
afirma, que si bien el reciclaje puede vulnerar el principio de libre competencia, ello no
sucede en todos los casos*. En efecto, a la vista de la descripcion tipica contenida en
el art. 301 del CP podria afirmarse que ciertas conductas encuadrables en el tipo
podrian resultar ajenas a la incorporacion de los bienes al mercado, de tal modo que
el principio de libre competencia no se viera afectado. Una interpretacion excesivamente
laxa del precepto nos llevaria, efectivamente, a apreciar supuestos que no tienen
como finalidad la introduccion de los bienes ilicitos en el mercado y que no afectarian,
en consecuencia, a la libre competencia. Por ejemplo, la mera posesion de un bien
robado que se oculta durante un tiempo para evitar el descubrimiento del aquel bien
derivado de la conducta delictiva y que posteriormente es utilizado en el ambito
privado. Sin embargo, la incipiente jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ya ha rechazado aquellas interpretaciones del precepto que llevan aparejadas
el castigo de conductas que se alejan en exceso de las razones de politica criminal que
llevaron a penalizar el blanqueo de capitales. Por todas, la STS, 265/2015, de 29 de
abril, senala que para cometer delito de blanqueo es necesario atender: “1°) a la
idoneidad de los comportamientos imputados para incorporar bienes ilicitos al trafico
econdmico; y 2°) a que esta idoneidad sea abarcada por la intencion del autor, a través
de su propédsito de rentabilizar en canales financieros seguros las ganancias
obtenidas”.

De este modo, entendemos que los meros actos de ocultacion que no estan destinados
a la incorporacién posterior de los bienes al trafico econémico legal no constituyen
delito de blanqueo de capitales. Por tanto, para la comision del delito de blanqueo de
capitales debe, al menos, pretenderse la incorporacion de los bienes ilicitos al mercado
legal para su rentabilizacion. Como apunta Aranguez Sanchez*, el interés fundamental
al que esta llamado a tutelar el blanqueo de capitales es la leal competencia en
nuestro orden socioeconémico.

El principio de libre competencia se vera afectado ante la comision de delitos de
blanqueo de capitales, siendo aquel el bien juridico protegido. Al fin y al cabo, el fin
Gltimo de quien blanquea capitales no es ocultar los bienes ilicitamente obtenidos,

4 BLANCO CORDERQO, ., “El delito de...op. cit.” pag. 326.
4 Cfr. ABEL SOUTO, M., “El delito de blanqueo...op. cit.”, pag. 69.
4 ARANGUEZ SANCHEZ, C., “El delito de blanqueo...op. cit.”, pag. 101.
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sino disfrutarlos o sacar provecho de ellos, aspectos estos que solo se consiguen
mediante su introduccion en el sistema econémico.

6. EL AUTOBLANQUEO

Una de las singularidades del delito de blanqueo de capitales que mayor controversia
ha generado en el ambito doctrinal y jurisprudencial se encuentra en quién puede ser
sujeto activo de aquella conducta y, por ende, quién puede ser acusado por su
comision. La discusion sobre esta cuestion proviene de la configuracion del tipo, al
exigir la ejecucion de una conducta delictiva previa que genere los bienes
posteriormente blanqueados. Ello deriva en la necesidad de determinar si quien
participa en la conducta primaria puede ser acusado también por cometer algin acto
de blanqueo sobre los bienes de procedencia ilicita. Es decir, si debe penarse el
denominado autoblanqueo.

En la actualidad la respuesta acerca de si “puede” ser acusado por blanqueo de
capitales quien ha participado en la actividad delictiva previa no admite gran discusion
tras la modificacion del art. 301 del CP efectuada por la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio, de reforma del CP que introdujo en la redaccion del tipo el inciso “cometida
por él o por cualquiera tercera persona”. Por ello, mayor detenimiento debe prestarse
en si “debe” ampararse tal posibilidad y en si la actual redaccién del precepto se
adapta en todos sus elementos a su comision por ambos tipos de sujetos activos. Para
ello debemos detenernos en las opiniones doctrinales emitidas antes y después de la
reforma indicada, asi como en los distintos pronunciamientos jurisprudenciales que
han oscilado entre su reconocimiento y su exclusion.

De manera previa conviene recalcar que la normativa internacional deja margen de
decision a los Estados en cuanto a la punicion del autoblanqueo. Ya el Convenio
relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito,
celebrado en Estrasburgo el 8 de noviembre de 19904, sehalaba en su art. 6.2 b)
respecto al blanqueo de capitales que “a los efectos de la ejecucion o aplicacion del
parrafo 1 del presente articulo: (...) puede establecerse que los delitos previstos en
dicho apartado no sean de aplicacion para las personas que cometieron el delito
principal”. Similares términos se recogen en el art. 9.2 b) del Convenio relativo al
blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacion
del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005%. Por su parte, en el mismo
sentido, el art. 6.2 e) de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional®®, expresa que “si asi lo requieren los principios
fundamentales del derecho interno de un Estado Parte, podra disponerse que los
delitos tipificados en el parrafo 1 del presente articulo no se aplicaran a las personas

4 BOE nim. 252, de 21 de octubre de 1998, paginas 34713 a 34726.
4 BOE niim. 294, de 9 de diciembre de 2015, paginas 116198 a 116198.
4 BOE niim. 233, de 29 de septiembre de 2003, paginas 35280 a 35297.
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qgue hayan cometido el delito determinante”. Misma clausula que la recogida en el art.
23.2 e) de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion®.

Por tanto, dicha normativa parte de que se puede castigar a la misma persona tanto
por el delito previo como por blanqueo de capitales, si bien, otorga la posibilidad a
cada Estado de no criminalizar el autoblanqueo. De este modo, el legislador espanol
se encuentra legitimado tanto para introducir expresamente el autoblanqueo en la
regulacion del delito de blanqueo de capitales -~como hizo mediante la LO 5/2010, de
22 de julio-, como para excluirlo si considera que entra en conflicto con alguno de los
principios fundamentales del derecho interno.

6.1. Estado doctrinal y jurisprudencial del autoblanqueo antes de la reforma
operada por la LO 5/2010, de 22 de junio

6.1.1. Posturas doctrinales enfrentadas. Entre la punicion y la exclusion del
autoblanqueo

La redaccién original del art. 301 del CP ni incluia ni excluia como sujeto activo del
delito de blanqueo de capitales a quien interviene en el delito previo generador de los
bienes posteriormente blanqueados. Ello parece indicar que el legislador no quiso
excluir del circulo de posibles sujetos activos a los que hayan intervenido tanto a titulo
de autor como de participe en el delito previo*s. Ahora bien, esto no impidié que en el
ambito doctrinal se generaran posturas divergentes.

Un sector®® consider6é que aquel que comete el delito previo debe quedar excluido
como sujeto activo del blanqueo de capitales. Indica Quintero Olivares® que es
evidente que el sujeto que se elige para sobre él realizar la prevencién general, es una
persona diferente de la que haya conseguido dinero cometiendo un delito. Los
partidarios de su exclusion sostienen, como recoge Martinez Bujan®, dos clases de
razones: de un lado, se ha argumentado que el delito de blanqueo de bienes constituye
un acto posterior copenado con relacion al delito previo, de tal manera que el desvalor
de éste consume el desvalor de la posterior conducta de blanqueo; de otro lado, en

47 BOE niim. 171, de 19 de julio de 2006, paginas 27132 a 27153.
“  DEL CARPIO DELGADO, J., “El delito de blanqueo...op. cit.”, pags. 232 y 233.

“ RUIZ VADILLO, E., “Algunas breves consideraciones sobre el sistema acusatorio y la interdiccion
constitucional de toda indefensién en el proceso penal” Diario La Ley, 1987, pag115; MORENO CANOVES, A. y
RUIZ MARCO, F., “Delitos socioeconémicos’, Zaragoza, 1996, pag. 386; VIDALES RODRIGUEZ, C., “Los delitos
de...op. cit”, pags. 110 a 113; SUAREZ GONZALEZ, C., “Comentarios al Codigo Penal” (Dir. RODRIGUEZ
MOURULLO G.) Madrid, 1997, pag. 863; PALMA HERRERA, J.M., “Los delitos...op. cit.”, pag. 391; CALDERON
CEREZO, A., “Prevencion y represion del blanqueo de capitales”, AAVV, Madrid, 2000, pags. 274 y ss; BAJO
FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO SARRESE “Derecho...op. cit.’, pag. 689; GONZALEZ RUS, J.J., “Derecho
Penal Espafiol (Parte Especial)” (Dir. COBO DEL ROSAL, M.) Madrid, 2004, pag. 605;; QUINTERO OLIVARES,
G., “Comentarios al...op. cit"., pag. 1041.

%0 QUINTERO OLIVARES, G., “Comentarios...op. cit.” pag. 1041.
5 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Derecho Penal Econémico”, Valencia, 2002, pag. 332.
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consonancia con la posicion que concibe el blanqueo como un delito contra la
Administraciéon de Justicia, se arguye que los intervinientes en el delito previo deben
gozar de impunidad en la posterior comision del blanqueo de bienes sobre la base del
privilegio de impunidad del autoencubrimiento. Apunta Palma Herrera que en delitos
de blanqueo de capitales nos encontramos ante una situacion en la que el contenido
de injusto del delito previo, ya se opte por integrarlo con el desvalor de resultado, el de
accion, o ambos, es capaz de abarcar el contenido de injusto de los actos que coinciden
con la descripcion tipica del blanqueo de capitales®. Por su parte, Faraldo Cabana®3
expresa que dicha exclusion se asienta sobre la base de que no se le puede exigir al
delincuente que se descubra, esto es, no se puede castigar al delincuente por encubrir
el origen ilicito de los bienes derivados de su actividad delictiva, pues ello equivaldria
a exigirle que declarase contra si mismo.

En el sentido opuesto se encuentran aquellos autores® que estiman que en aquella
configuracion del delito de blanqueo de capitales podia ser sujeto activo cualquier
persona que, conociendo la procedencia ilicita de los bienes, realizara cualquiera de
los comportamientos tipicos recogidos en el art. 301 del CP. El apoyo a esta postura
puede concretarse en las siguientes razones®: a) porque el texto del art. 301 no los
excluye como en el caso del art. 298 y se trata de delitos auténomos; b) porque ahora
no estamos ante un delito que afecte, siquiera indirectamente, a la administracion de
justicia y, por tanto, no cabe entender que el autor del delito que blanquea sus propios
bienes actla en autoencubrimiento, y ¢) porque admitir que el blanqueo de bienes
procedentes de un delito propio es autoencubrimiento impune o acto copenado,
dificultaria la aplicacion del art. 302 CP, dedicado a quienes pertenezcan a una
organizacion. A ello debe anadirse que no era légico afirmar que el delito previo
absorbia el desvalor del blanqueo cuando éste, a diferencia del encubrimiento y de la
receptacion, puede castigarse con pena superior a la que le corresponde al delito
previo, lo que demuestra no solo su independencia respecto a éste, sino también que

2 PALMAHERRERA, J.M., “Los delitos...op. cit.”, Madrid, 2000, pag. 391.

% FARALDO CABANA, P, “Antes y después de la tipificacion expresa del autoblanqueo de capitales” Estudios
Penales y Criminologicos, vol. XXXIV (2014).

% DIEZ RIPOLLES, J.L., “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas. La recepcién de la
legislacion internacional en el ordenamiento penal espafol”, Actualidad Penal, n° 32, 1994; PALOMO DEL ARCO,
A., “Receptacion y figuras afines” en Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995 (parte especial), Madrid, 1996,
pags. 448 y 449; DEL CARPIO DELGADO, J., “El delito de blanqueo...op. cit.’, pag. 142; FABIAN CAPARROS,
E.A., “El delito de...op. cit.”, pag. 369; ARANGUEZ SANCHEZ, C., “El delito de...op. cit”, pag. 174 y ss;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Derecho Penal...op. cit.’, pag. 332; MUNOZ CONDE, F., “Derecho Penal...op.
cit.”, pags. 503 y 504; CAMPOS NAVAS, D., “Aspectos sustantivos del blanqueo de capitales. El autoblanqueo.
La participacion en el delito de blanqueo de capitales” Estudios juridicos, Madrid, 2013; BLANCO CORDERO, |.,
“El delito de...op. cit.”, pags. 627 y ss.

5 GARCIAARAN, M., “Comentarios al Cadigo Penal. Parte especial” (tomo 1), AAVV, Madrid, 2004, pag. 1154.
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afecta a otros bienes juridicos ademas del lesionado o puesto en peligro por el delito
previo®e,

El desacuerdo doctrinal expuesto, si bien enriquecedor, es consecuencia de la
ausencia de concision en el precepto desde su redaccion original en lo relativo a los
posibles sujetos activos del delito. La amplitud de la clausula utilizada al respecto
permitié que la interpretacion sostenida por las distintas corrientes doctrinales tuviera
la consistencia suficiente para ser defendida con argumentos juridicos contundentes.
Ahora bien, no podemos mas que identificarnos con aquellas tesis que abogan por
reconocer que puede condenarse por blanqueo de capitales a quien también ha
cometido el delito subyacente. Ello, en consonancia con la defensa del bien juridico
protegido por el delito de blanqueo de capitales que hemos hecho en este trabajo, que
reconoce plena autonomia al referido tipo. El blanqueo de capitales tiene su propia
esfera de injusto independiente de aquel delito del que proceden los bienes, originando
gue pueda estimarse la comision de ambos delitos por la misma persona. Algunos
matices devienen de esa afirmacion pues, tal y como se analizard mas adelante, habra
ocasiones en las que, como consecuencia de una interpretacion excesivamente laxa
del tipo, mediante la condena por determinados actos de blanqueo ejecutados por el
autor del delito precedente podria incurrirse en la vulneracion del principio non bis in
idem, lo que motiva la necesidad de concretar ante qué actos concretos debe
considerarse que es posible apreciar el autoblanqueo.

6.1.2. Oscilaciones jurisprudenciales en torno al autoblanqueo

No es aventurado calificar como vacilante el criterio jurisprudencial que mantuvo la
Sala Segunda del Tribunal Supremo acerca del autoblanqueo hasta la modificacion del
art. 301 operada por la LO 5/2010, de 22 de junio. Hasta ese momento, cabe
diferenciar dos etapas divididas por el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 18 de
julio de 2006°. Una primera, que comprenderia hasta el ano 2006, en la que
predomind el criterio de la absolucion en los casos de autoblanqueo; y una segunda
fase, desde el afio 2006 en adelante, en que la regla se invirtié y ya result6 claramente
mayoritaria la opcién incriminatoria®®. Si bien, incluso dentro de esas fases hubo
resoluciones que apuntaban en direccion opuesta al criterio que en ese momento
predominaba.

La STS 279/2013, de 6 de mayo, hace referencia a esa falta de uniformidad:

“En la primera etapa (hasta el ano 2006) se acogié mas bien la tesis de que el
‘autoblanqueo’ no debia ser castigado, fundamentandolo en que se trataba de
actos copenados que tenian que quedar absorbidos (principio de consuncion)

% Asilos recoge FARALDO CABANA, P., en “Antes y después de...op cit”.

7 El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda adoptado en su reunion de 18 de julio de 2006
sefiala que: “el articulo 301 del Codigo Penal no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente”.

% MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, I., “El autoblanqueo. El delito fiscal como delito antecedente
del blanqueo de capitales”. Valencia, 2014, pag. 36.
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en el delito previo de trafico de drogas. En otras ocasiones se alegaba
directamente la vulneracion del principio ne bis in idem, y en algin caso se
atendi6 también al criterio de interpretacion gramatical restrictiva del art. 301
en favor del reo. Dentro de esta primera etapa pueden citarse las siguientes
sentencias: 1584/2001, de 18 de septiembre; 575/2003, de 14 de abril;
1071/2005, de 30 de septiembre; 1597/2005, de 21 de diciembre; 550/2006,
de 24 de mayo; 986/2006, de 19 de junio; 115/2007, de 22 de enero. Y
también siguiendo esta linea absolutoria esta la sentencia 637/2010, de 28
de junio. La segunda etapa, favorable al criterio de tipicidad y punicion del
‘autoblanqueo’ puede considerarse que se inicia, dejando al margen algin
precedente anterior, en el ano 2005 y se acentla a partir del ano 2006 con
motivo del Pleno no jurisdiccional celebrado el 18 de Julio de 2006, en el que
se acordd lo siguiente: ‘El Art. 301 Cddigo Penal no excluye, en todo caso, el
concurso real con el delito antecedente’. Aunque el acuerdo adoptado en ese
Pleno no jurisdiccional mostraba un grado importante de ambigtedad, lo que
propicié que se prosiguiera dictando alguna resolucién en la linea de no
castigar los supuestos de autoblanqueo, lo cierto es que ya a partir del ano
2005 comenz6 a predominar de forma clara el criterio de la punicion. Los
argumentos no siempre fueron claros ni explicitos. Se habla de la tutela de un
bien juridico autébnomo al tratarse de un delito contra el orden socioeconémico,
aunque sin mucha concrecion, y también se acude a la normativa comunitaria
para estrechar la punicion de cualquier aprovechamiento del hecho delictivo
por parte de los traficantes de drogas. Asimismo, se hace referencia en otras
ocasiones a la pretension del legislador de reforzar la punicion de todo el ciclo
econdmico de los delitos graves, especialmente de aquellos que se cometen
por organizaciones. En esa nueva etapa de punicion clara del ‘autoblanqueo’
pueden citarse, remontandonos ya a las primeras sobre la materia, las
siguientes sentencias: 1293/2001, de 28 de julio; 1070/2003, de 22 de julio;
1359/2004, de 15 de noviembre; 1597/2005, de 21 de diciembre; 449/2006,
de 17 de abril; 1260/2006, de 1 de diciembre; 483/2007, de 4 de junio;
57/2008, de 25 de enero; 145/2008, de 8 de abril; 960/2008, de 26 de
diciembre; 737/2009, de 6 de julio; 313/2010, de 8 de abril; 796/2010, de 17
de septiembre; 811/2012, de 30 de octubre; 884/2012, de 8 de noviembre;
997/2012, de 5 de diciembre; y 974/2012, de 5 de diciembre”.

En el mismo sentido, con animo recopilatorio la STS 228/2013, de 22 de marzo,
recuerda que:

“Se dijo en la Sentencia de 8 de abril de 2008 - Recurso: 772/2007, en la que
se afirmo que: “.... por lo que se refiere a la posibilidad de condena por el delito
de «blanqueo» y la del cometido contra la salud publica, sin que pueda
sostenerse la infraccion del principio non bis in idem, ha de citarse el Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de esta Sala, de fecha 18 de Julio de 2006, que
decia: ‘El Art. 301 Cédigo Penal no excluye, en todo caso, el concurso real con
el delito antecedente’. Maxime cuando, segln la propia narracion factica de la

<422 p

www.mjusticia.es/bmj



La determinacion del bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales y el autoblanqueo...

recurrida, las cantidades objeto de «blanqueo» procedian de actividades
delictivas distintas de las aqui enjuiciadas, respecto de las que la intervencién
policial impidi6 la obtencién del lucro ilicito. Y se reiter6 en la Sentencia de este
mismo Tribunal de 26 de diciembre del 2008- Recurso: 10906/2008 donde
se expuso mas detalladamente que el criterio de aquel acuerdo plenario: ‘... ha
sido mantenido en Sentencias de esta Sala como es exponente la nimero
1260/2006, de 1 de diciembre, en la que se remite a dicho acuerdo y declara
gue no hay ningln obstaculo para la punicion del delito de blanqueo y que se
esta ante dos delitos -tréfico de drogas y blanqueo de capitales- en concurso
real. Y en ese sentido ya se habia pronunciado sentencias de esta Sala
anteriores a dicho acuerdo como sucedié con la Sentencia 1293/2001, de 28
de julio, en la que se declara que tampoco seria ningdn imposible juridico,
dadas las caracteristicas del tipo, que el propio narcotraficante se dedicara a
realizar actos de blanqueo de su propia actividad, ya que el art. 301 del Cédigo
penal tanto comprende la realizacion de actos de ocultamiento o encubrimiento
del origen ilicito de actividades propias, como de terceras personas que hayan
participado en la infraccién, para eludir las consecuencias legales de sus
actos. En este sentido, el citado precepto emplea la disyuntiva «o» entre ambas
conductas, unas propias, y otras de terceros, «0 para ayudar a la persona que
haya participado en la infraccion...”.Téngase en cuenta, por otro lado, que la
finalidad de la punicién del blanqueo de capitales es conseguir una mayor
eficacia en la persecucion de este tipo de delitos, incidiendo en dos bienes
juridicos distintos, sin que se excluya de forma expresa al autor del delito, como
ocurre con la receptacion, dentro de nuestro sistema juridico- penal. No siendo
antecedente considerable como derogatorio de tan constante doctrina lo
afirmado en la Sentencia de 28 de junio del 2010 - Recurso: 165/2010 que se
circunscribe a las circunstancias de tal concreto caso (...). En consecuencia, no
existe duplicidad sancionadora y la decisiéon adoptada respecto de la
participacion e incriminacién doble de los delitos contra la salud publica y
blanqueo de dinero estéa ajustada a la mas estricta legalidad (STS 1597/2005,
21 de diciembre)”.

Asi, sin animo de exhaustividad por ser pronunciamientos que han perdido su vigencia
debido a la reforma ya apuntada, destacamos los siguientes como muestra de los
distintos criterios amparados jurisprudencialmente:

La STS 1071/2005, de 30 de septiembre, con base en la descripcion del tipo excluye
que aquel que comete el delito precedente pueda ser autor también de un delito de
blanqueo de los bienes:

“Este precepto prevé como autor de las acciones -de adquirir, convertir,
transmitir, etc.- a un sujeto denotado especificamente como conocedor de la
procedencia ilicita de los bienes objeto de esas acciones. Y ‘conocer’ es
averiguar o llegar a saber algo externo o ajeno, de lo que el sujeto cognoscente
adquiere noticia mediante el ejercicio de sus facultades intelectivas. Es decir,
cosa bien distinta de tener constancia cierta de determinados actos y sus
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efectos, por razén de la directa intervencion en los mismos con algun grado de
protagonismo. Tanto es asi, que, en la practica social, del que sabe por este
preciso motivo nunca se diria que es ‘sabedor’, es decir, conocedor desde
afuera, sino, mas precisamente, implicado o participe.

Asi resulta que el precepto considerado contempla dos érdenes de acciones.
Uno, el de las constitutivas de un tipo de delito mediante el que alguien obtiene
ilegitimamente determinados bienes. Y otro, el de las propias de quien,
guardando con las primeras y su producto una relacién de conocimiento, actta
sobre €l con objeto de favorecer su puesta en valor o su aprovechamiento. Por
tanto y consecuentemente, a esos dos érdenes de acciones corresponden dos
ordenes de sujetos: el o los responsables del delito basico y el o los autores de
los actos de ‘receptacion’ o ‘afines’, ente los que se encuentran los descritos
en el art. 301.1 Cpenal.

Pues bien, de lo expuesto se sigue que para que alguien pueda acceder a la
condiciéon de posible autor del delito del art. 301.1 Cpenal en relacion con
ciertos bienes, debera darse la circunstancia de que, siendo ajeno a la accién
que los constituy6 en la situacion de ilegales, opere con ellos de cierta manera
a conciencia de ese status de ilegalidad. Tal es el criterio de base con que
opera la jurisprudencia de esta sala, que tiene expresion, entre otras, en
sentencias como la n° 198/2003, de 10 de febrero y las que en ella se citan.”

Las STS 550/2006, de 24 de mayo, niega la posibilidad de condenar por blanqueo al
autor del delito base:

“no es posible la penalizacion auténoma de los efectos del delito (blanqueo) a
quien a su vez ha sido castigado como autor del delito base (trafico), si bien
para ello es necesario que exista una completa identidad entre la autoria del
delito base y la del blanqueo procedente de ese trafico. Para que alguien pueda
ser reputado autor del delito previsto en el art. 301.1 CP en relacion con ciertos
bienes es necesario que, siendo ajeno a la accién que los constituyé en
situacion de ilegales, opere con ellos de cierta manera -véanse sentencias de
10/2/2003y 30/9/2005, TS.”

También excluye aquella posibilidad la STS 637/2010, de 28 de junio bajo los

siguientes argumentos:

“El problema para la tipificacion de estas conductas radica en que, de manera
clara y concluyente, la sentencia declara que se trata de operaciones de
aprovechamiento de los beneficios del trafico de drogas por ellos mismos
cometidos, que se lucran invirtiendo las ganancias ilicitas en bienes e ingresos
realizados personalmente, que procedian de su patrimonio ilicito, lo que nos
sitla ante lo que pudiéramos denominar aprovechamiento de las ganancias
provenientes de los delitos y faltas, cualesquiera que sean las transformaciones
que hubieren podido experimentar (articulo 127 del CP).
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En la situacion actual aplicable a los hechos de los que estamos conociendo en
el presente recurso el articulo 301 del Codigo Penal, que es el objeto del
debate, no deja dudas sobre la desconexion del blanqueo con los autores
materiales del delito del que proceden las ganancias ilicitas. Es mas, el
legislador, para despejar cualquier duda acent(a la desconexion del autor con
el delito precedente, en los apartados 4 y 5 al referirse a la existencia del
delito, aun cuando los actos hubieran sido cometidos en el extranjero y refuerza
la autonomia al aislar al culpable haciéndole tributario del decomiso como
autor de un hecho punible independiente, cuando, a consecuencia de esta
actividad de intermediacion, hubiere obtenido ganancias.”

La STS 1293/2001, de 28 de julio, afirma sin ambages a favor de la punicion del
autoblanqueo que:

“tampoco seria ningln imposible juridico, dadas las caracteristicas del tipo,
que el propio narcotraficante se dedicara a realizar actos de blanqueo de su
propia actividad, ya que el art. 301 del Cédigo Penal tanto comprende la
realizacion de actos de ocultamiento o encubrimiento del origen licito de
actividades propias, como de terceras personas que hayan participado en la
infraccion, para eludir las consecuencias legales de sus actos. En este sentido,
el citado precepto emplea la disyuntiva ‘0’ entre ambas conductas, unas
propias, y otras de terceros, ‘o para ayudar a la persona que haya participado
en la infraccion’. Téngase en cuenta, por otro lado, que la finalidad de la
punicion del blanqueo de capitales es conseguir una mayor eficacia en la
persecucion de este tipo de delitos, incidiendo en dos bienes juridicos distintos,
sin que se excluya de forma expresa al autor del delito, como ocurre con la
receptacion, dentro de nuestro sistema juridico-penal”.

Excluyen la absorcion del blanqueo de capitales por el delito previo las SSTS
1597/2005, de 21 de diciembre y 309/2010, de 31 de marzo:

“si se produce la coincidencia de autores en actividades de generacién y
blanqueo nos encontraremos ante un evidente concurso real y no ante una
modalidad de absorcion ya que las conductas adquieren relevancia penal y
criminoldgica auténoma y permiten su aplicacién conjunta como suma de
actividades delictivas de distinto caracter y con bienes juridicos de distinta
naturaleza afectados. En consecuencia, no existe duplicidad sancionadoray la
decision adoptada respecto de la participacion e incriminacion doble de los
delitos contra la salud publica y blanqueo de dinero esta ajustada a la mas
estricta legalidad”.

6.2. Reconocimiento legislativo del autoblanqueo. Una controversia que
no cesa

Como se ha dicho, la reforma del Codigo Penal del afio 2010 incidié notablemente en
la regulacién del blanqueo de capitales, entre otras cuestiones, por reconocer
literalmente la posibilidad de que el sujeto activo de aquel delito fuera la misma
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persona que particip6 en el delito base. De este modo, el legislador adopt6 la que se
habia convertido en los Gltimos anos en postura dominante tanto en el @mbito doctrinal
como jurisprudencial.

Esa modificacion debe ser valorada -no sin importantes matices-, positivamente®°,
Supone, al menos, un intento por poner fin a un aspecto sustantivo que generaba
inseguridad juridica. Sin embargo, no ha estado exenta de polémica, pues ni la forma
ni el fondo de la nueva regulacién del autoblanqueo ha alcanzado la cuota de precision
que debe exigirse a la redaccion de cualquier tipo penal.

La exposicion de motivos de la ley a la que nos venimos refiriendo no facilita explicacion
alguna acerca de esta modificacion, cuando hubiera sido conveniente que se aclarara
que con la nueva diccion del articulo se pretendia ajustar la descripcion tipica a la
doctrina jurisprudencial sobre la materia®. Y es que, se impide conocer las razones y
el sentido de dicha reforma que afecta de forma significativa a la configuracion del
tipo. Para encontrar una justificacion de la reforma debemos acudir a las generalidades
que se encuentran en el primer apartado del Preambulo: “por un lado, Espana tiene
contraidas obligaciones internacionales, especialmente en el ambito de la
armonizacion juridica europea, que exigen adaptaciones -a veces de considerable
calado- de nuestras normas penales. Por otro, la experiencia aplicativa del Codigo ha
ido poniendo en evidencia algunas carencias o desviaciones que es preciso tratar de
corregir. Y, en fin, la cambiante realidad social determina el surgimiento de nuevas
cuestiones que han de ser abordadas. Sin olvidar que los numerosos y en ocasiones
acelerados cambios introducidos en la arquitectura original del texto de 1995 han
producido algunos efectos de distorsion o incongruencia necesitados de correccion”.

En todo caso, se trata de argumentos genéricos que constituyen mas un efugio para
evitar la concrecion exigible que una motivacion que justifique las modificaciones.

El legislador deberia haber precisado mejor los elementos del tipo en el autoblanqueo,
cuyo injusto no puede centrarse en el conocimiento del origen delictivo ni en la ayuda
al delincuente®. La critica se centra, en este caso, en la falta de congruencia entre la
configuracion del tipo y el reconocimiento del autoblanqueo. En efecto, hay elementos
dentro del art. 301.1 del CP que no han de ser requeridos cuando estamos ante
supuestos de autoblanqueo pues cuando el sujeto activo sea el mismo que quien
obtuvo los bienes, la exigencia de que realice los actos de blanqueo “a sabiendas de

% En consonancia con lo expresado por BERDUGO GOMEZ DE LATORRE, I. y FABIAN CAPARROS E.A., en
“La emancipacion del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol” Diario La Ley, 27 de diciembre
de 2010. Por el contrario, algunos autores como CAMPANER MUNOZ, J., “El autoblanqueo de capitales tras la
reforma penal de 2010 y su necesaria consideracion como acto copenado o autoencubrimiento impune” Editorial
juridica Sepin, enero 2011, manifiestan como nefasta la eleccion del legislador al haber optado por la tesis de la
punicién del autoblanqueo.

8 CAMPOS NAVAS, D., “Aspectos sustantivos...op. cit.”

8 ABEL SOUTO, M., “La expansion penal del blanqueo de dinero operada por la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio” La Ley Penal, n° 79, febrero 2011.
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que éstos tienen su origen en una actividad delictiva” es inane. Asimismo, hay otras
formas comisivas que no puede desarrollar aquel que ejecutd la conducta delictiva
previa como “realizar cualquier otro acto para ayudar a otra persona”. En definitiva, la
modificacion operada desfigura el tipo penal dotandolo de cierta incongruencia que
deberia haberse evitado mediante la reconfiguracion de su contenido.

Intrinsecamente relacionado con lo anterior se encuentra la incoherente coexistencia
del autoblanqueo con las nuevas conductas de blanqueo introducidas a través de la
LO 5/2010 en el art. 301.1 del CP, esto es, la posesion y la utilizacién de los bienes
objeto de la actividad transformadora. Conductas cuya introduccion ha sido muy
criticada®?, pues ello supone una ampliacién desmesurada del tipo, ya que las mismas
no son propiamente conductas de blanqueo, en la medida en que no suponen ningln
cambio de titularidad o de ocultacion de los bienes que se poseen, se utilizan y, en
todo caso, ya estarian comprendidas en la expresion “realicen cualquier otro acto”, por
lo que es muy desafortunada, ademas de innecesaria la introduccién de tales
términos®. Asi, se ha dicho que la adicién de estos verbos, aproxima peligrosamente
ciertas conductas demasiado cercanas a la receptacion al ambito del blanqueo de
capitales; comportamientos que, por su propia naturaleza, nada tienen que ver con los
efectos socio-econdémicos que caracterizan el blanqueo®.

Se plantea la posibilidad de que la atribucion de ambos delitos a la misma persona
pudiera suponer la vulneracion del principio non bis in idem. Y es que, en determinados
delitos la obtencion de bienes supone uno de los elementos del tipo formando parte
de la fase de agotamiento de aquel, por lo que su mera posesion supone la misma
conducta que ya se esta castigando cuando se sanciona la comision del delito
precedente. Ahora bien, cuando tras haber poseido o usado el bien o los fondos se
realiza alguna otra de las conductas tipicas de transmisién, conversién o cualquier otro
acto para ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes, la sancién por blanqueo se
hace imprescindible al originarse un nuevo hecho que lesiona un bien juridico distinto
cuya proteccion no abarca suficientemente el castigo por el delito precedente®®.

Una interpretacion literal del precepto llevaria a absurdos como castigar a aquel que
roba un televisor y lo instala en su casa para verlo, por un delito de robo y otro de
blanqueo de capitales, circunstancia que supondria la infraccion del principio non bis
in idem. En definitiva, el problema radica en que el legislador ha introducido el
autoblanqueo sin adaptar la descripcion del tipo a esta posibilidad.

Ante esta cuestion, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha procedido a interpretar
el art. 301.1 del CP de forma restrictiva, lo que ha provocado que la mera posesion de
bienes de origen delictivo no suponga un delito, ni cuando el que blanquea es un

8 Cfr. ABEL SOUTO, M., “La expansion...op. cit.”

8 Cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., “Estudios sobre...op. cit.”, pag. 464.

s BERDUGO GOMEZ DE LATORRE, I., y FABIAN CAPARROS E. A, “La emancipacién del delito...op. cit.”
% CAMPOS NAVAS, D., “Aspectos sustantivos... op. cit.”
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tercero, ni menos aun cuando es el mismo sujeto que ejecuté la conducta delictiva
previa.

Lo cierto es que la reciente jurisprudencia ha establecido algunas pautas mediante las
que se ha procurado obtener una aplicacion de la norma que limite los posibles
excesos en la punicion del autoblanqueo, evitando que se extraigan interpretaciones
descontextualizadas que vulneren el principio non bis in idem?®®,

Se ha precisado que “la accion tipica sancionada como delito de blanqueo no consiste
en el simple hecho de adquirir, poseer o utilizar los beneficios adquiridos sino, como
precisa el tipo, en realizar estos u otros actos cuando tiendan a ocultar o encubrir el
origen ilicito de las ganancias (...) la esencia del tipo es la expresion ‘con la finalidad de
ocultar o encubrir el origen ilicito”. Finalidad u objetivo de la conducta que debe
encontrarse presente en todos los comportamientos descritos por el tipo’®”.

Esta interpretacion lleva a afirmar que el art. 301.1 del CP solo tipifica una modalidad
de conducta que consiste en realizar actos encaminados a ocultar o encubrir bienes
de procedencia delictiva, o a ayudar al autor de esta actividad a eludir la sancién
correspondiente. Se abandonan interpretaciones doctrinales que abogaban por la
presencia en el tipo de dos conductas distintas, las de mera adquisicion, posesion,
utilizacion, conversion o transmision de bienes y las de realizacién de cualquier otro
acto sobre esos bienes con el objeto de ocultar o encubrir su origen delictivo®s.

Aplicando este criterio al autoblanqueo, siguiendo palabras de la STS 265/2015, de
29 de abril, se evitan excesos como los de sancionar por autoblanqueo al responsable
de la actividad delictiva antecedente por el mero hecho de adquirir los bienes que son
consecuencia necesaria e inmediata de la realizacion de su delito. De este modo, las
conductas reflejadas al comienzo del art. 301 del CP constituyen meros actos neutros
gue no afectan al bien juridico protegido. Con ello se evita el quebranto del principio
non bis in idem. Se desvinculan aquellos actos que pudieran ser parte de la fase de
agotamiento del delito previo del blanqueo de capitales cuya configuracion exige,
segln esta interpretacion, una finalidad especifica que afectaria al bien juridico
protegido y desvincularia el ambito criminolégico protegido por cada uno de los ilicitos
penales.

Esta posicion ha de ser calificada positivamente al considerarse que la desmesurada
amplitud del tipo penal del blanqueo de capitales requiere este tipo de interpretaciones

8 Asi lo indican, entre otras, las recientes SSTS 747/2015, de 19 de noviembre, 165/2016, de 2 de marzo y
849/2016, de 10 de noviembre.

8 Cfr. SSTS 265/2015, de 29 de abril, 506/2015, de 27 de julio, 747/2015, de 19 de noviembre, 165/2016, de
2 de marzo y 849/2016, de 10 de noviembre.

% Enese sentido se pronuncian VIDALES RODRIGUEZ, C., “Blanqueo, ;qué es...op. cit."y ABEL SOUTO, M.,
“El delito de blanqueo...op. cit.”, pags.94 y ss.
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correctoras, que ademas evitan problemas constitucionales por vulneracion de
derechos fundamentales, especialmente por infraccion del principio non bis in idem®°.

6.3. Hacia una nueva configuracion del tipo ajustada al reconocimiento
normativo del autoblanqueo

Resulta innegable que el contenido del art. 301.1 del CP se muestra deficiente. Siya la
descripcion tipica primaria resultaba mejorable al carecer de claridad y encontrarse
desenfocada de las razones de politica criminal que justificaban la punibilidad de la
conducta, las reformas que han afectado al precepto, ademas de suponer una
expansion injustificada de su ambito de intervencién, lo han sumido en un espacio de
inseguridad juridica. Como ya hemos dicho, la falta de congruencia se hace patente
con su mera lectura, especialmente y en lo que aqui nos afecta, respecto al
autoblanqueo.

Coincidimos con la necesidad de delimitar el ambito tipico del delito en el sentido
desarrollado por la jurisprudencia a la vista de su actual configuracion. Ahora bien,
consideramos que lo conveniente seria una remodelacion del precepto efectuada por
el legislador que lo dote de mayor precision y se ajuste a las razones que justificaron la
punibilidad de la conducta, sin incurrir en la violacién de los principios de intervencion
minima y de taxatividad.

A nuestro parecer, las pautas a seguir para esa nueva redaccion del tipo deben
extraerse al contenido del art. 1 de la Directiva 2015/849 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 20 de mayo de 2015 relativa a la prevencion de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, que
muestra las acciones que deben considerarse como constitutivas de blanqueo de
capitales. En concreto en su apartado tercero constan las siguientes:

“«

a) la conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que dichos
bienes proceden de una actividad o un hecho delictivo o de la participacion en
ese tipo de actividad, con el propdsito de ocultar o encubrir el origen ilicito de
los bienes o de ayudar a personas que estén implicadas en dicha actividad a
eludir las consecuencias juridicas de su acto;

b) la ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la localizacion,
la disposicion, el movimiento o la propiedad reales de bienes o de derechos
sobre esos bienes, a sabiendas de que dichos bienes proceden de una
actividad delictiva o de la participacion en ese tipo de actividad;

c) la adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el
momento de la recepcion de los mismos, de que proceden de una actividad
delictiva o de la participacion en ese tipo de actividad,

d) la participacién en alguna de las acciones a que se refieren las letras a), b)
y ¢), la asociacién para cometer ese tipo de acciones, las tentativas de

%  BLANCO CORDERO, I, “El delito de...op. cit”, pags. 657 y 658.
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perpetrarlasy el hecho de ayudar, instigar o aconsejar a alguien para realizarlas
o de facilitar su ejecucién.”

En primer lugar, debe huirse de la utilizacion de términos genéricos que actualmente
contiene el articulo como “cualquier otro acto”’, pues la propia Directiva ya expresa
que actos especificos pueden constituir blanqueo de capitales. Se trataria de la
conversion, transferencia, adquisicion, posesion, utilizacion, ocultacién o encubrimiento
de los bienes.

En segundo lugar, en consonancia con lo expuesto, seria deseable que el precepto
constara de dos apartados, uno relativo a los supuestos en que el sujeto activo del
delito de blanqueo de capitales es el mismo que intervino en la conducta delictiva
previa y, otro, referido a aquellos casos en que quien comete la accion transformadora
nada tiene que ver con la obtencion ilicita primaria de los bienes.

Y, en tercer lugar, consideramos que el elemento nuclear del tipo es precisamente la
realizacion de aquellos actos pues son los que permiten sacar un rendimiento a los
bienes ilicitamente obtenidos y, en definitiva, su introduccion en el trafico econémico
legal. La mera ocultacién o encubrimiento de los bienes lo Unico que consigue es
mantenerlos fuera del alcance de las autoridades que pretenden recuperarlos por ser
fruto de una conducta delictiva previa. La relevancia penal de esa ocultacion emerge
cuando se ejecuta alglin acto que suponga dar a los bienes apariencia de legalidad,
esencialmente, mediante actos que producen un cambio en la titularidad de los
mismos.

De este modo, en casos de autoblanqueo, los actos constitutivos de delito deberian
reducirse a la conversion o transferencia de bienes, pues son los actos mediante los
cuales el delincuente consigue sacar provecho de esos bienes y, lo que es mas
importante, consigue su integracion en el mercado con el consecuente efecto en el
orden socioeconémico. La adquisicion en casos de autoblanqueo carece de
trascendencia penal pues es evidente que los bienes ya han sido adquiridos mediante
la ejecucién de la conducta delictiva previa por lo que no se va a producir un nuevo
acto de adquisicion que pudiera suponer delito de blanqueo de capitales. La mera
posesion, como ya se ha dicho, formaria parte de la fase de agotamiento del delito
previo por lo que en estos casos no debe ser entendida como un acto constitutivo de
un nuevo delito. La ocultacién o encubrimiento por si solo no constituyen ningln acto
que permita la incorporacion de los bienes a la economia legal, pues se trata de
conductas mas destinadas a evitar la investigacion del delito previo o la pérdida de
aquello que se ha conseguido mediante su comisién, que a blanquearlos. En cuanto a
la utilizacién, mayor duda presenta. La utilizacion propia de los bienes a nuestro
parecer no representa un acto de autoblanqueo, sin embargo, cuando esa utilizacion

™ Como expresan TERRADILLOS BASOCO, J.M. y HAVA GARCIA, E., “Leccién 6 receptacion...op. cit.,
pag. 189, la doctrina critica la formula “cualquier otro...”, como expansién violadora del principio de taxatividad.
Expansidn, por otra parte no requerida, ab origine, por los instrumentos de Derecho internacional, pues ya la
adquisicion, conversion y transmision de bienes agotan las conductas cuya criminalizacion venia exigida por la
Convencion de Viena.
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provoca la integracion de los bienes en la economia legal si lo constituiria pues, al finy
al cabo, se estarian transfiriendo los bienes con el consecuente cambio en la titularidad
de los mismos. Por ejemplo, la utilizacion de una television robada no seria un acto de
blanqueo. Sin embargo, la utilizaciéon del dinero robado para comprar una television si
representa tanto el aprovechamiento de los bienes ilicitos como la conversion de estos
en licitos. Ahora bien, en este Gltimo caso, esa accion quedaria integrada dentro de la
transferencia de los bienes, por lo que consideramos que la utilizacion debe entenderse
como propia y excluirse del ambito del autoblanqueo.

Asimismo, en ese apartado seria innecesaria la referencia que ahora se contiene a la
necesidad de que los actos se ejecuten “a sabiendas de que dichos bienes proceden
de una actividad o un hecho delictivo o de la participacion en ese tipo de actividad”
pues resulta obvia la concurrencia de este requisito en casos de autoblanqueo. Si
tendria sentido el mantenimiento de la clausula “con el propdsito de ocultar o encubrir
el origen ilicito de los bienes” a lo que deberia afadirsele lo siguiente: “y asi posibilitar
su incorporacion al trafico econémico legal”.

El otro apartado, referido a aquellos casos en que el sujeto activo del delito es diferente
al de la conducta delictiva previa, se sustentaria en los actos no reconocidos como
delictivos ante el autoblanqueo. Piénsese que ese tercero ha tenido que obtener los
bienes ilicitos de alguien que los obtuvo anteriormente, por tanto, respecto a ese
tercero, la adquisicion, posesion, utilizacion, ocultacién o encubrimiento suponen
actos de blanqueo siempre que actlien a sabiendas de su procedencia ilicita pues ya
se ha producido una transmision previa. Que ellos tengan esos bienes implica que ha
habido un cambio en el titulo posesorio de los mismos, que ha sido aceptado y que
supone tanto una ayuda a las personas que obtuvieron esos bienes, como un paso
para otorgarles apariencia de licitud. En estos casos ni tan siquiera se requiere que la
posesion se mantenga con el fin de ocultar el origen ilicito pues el mero hecho de que
un tercero posea esos bienes ilicitos conlleva un pretendido intento de ocultacion.

Mediante la configuracion tipica propuesta se evita el efecto concomitante entre los
actos de autoblanqueo y aquellos otros ejecutados por terceros ajenos a la conducta
delictiva previa, permitiendo una descripcion del tipo mas razonable que evite la
presencia de elementos superfluos que, en este caso, ninguna logica tiene en el
ambito del autoblanqueo.

7. INCIDENCIA PROCESAL DEL ACTUAL RECONOCIMIENTO
DEL AUTOBLANQUEO

Deciamos supra que resulta indiscutible a la vista del actual contenido del art. 301. 1
del CP la posibilidad de acusar por blanqueo de capitales a quien interviene en la
conducta delictiva previa. Por ello, era preciso centrar la atencién en si dicha posibilidad
resulta adecuada. Y es que la amplitud del ambito punitivo del precepto ha provocado
que el blanqueo de capitales se convierta en un delito comodin que es incorporado por
las acusaciones y el Ministerio Fiscal ante la comision de cualquier hecho punible que
genere bienes. En efecto, el autoblanqueo conjugado con parte de los actos que
figuran en la descripcion del delito estd dando pie a acusaciones por blanqueo de
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capitales con el consiguiente incremento de la pena solicitada, que se distancian de lo
que deberian ser acusaciones fundadas en los principios que legitiman la aplicacion
del Derecho penal.

Estas circunstancias denotan el necesario acotamiento de las conductas incardinables
en el delito de blanqueo de capitales que en la actualidad desborda las razones que
llevaron a criminalizar la conducta. No debe permitirse que nuestra norma penal
contenga delitos que por su extension puedan ser utilizados en el proceso penal como
instrumento para incrementar la pena que se solicita cuando, ademas, como se
analizara, se trata de un ilicito cuya prueba directa es de dificil obtencion por lo que la
condena se suele apoyar en prueba indiciaria, lo que supone cierto relajamiento
probatorio en demasiadas ocasiones.

Por ello, estamos de acuerdo con la necesaria restriccién de esa figura delictiva que
viene desarrollando el Tribunal Supremo en los UGltimos afios. Sin embargo, parece que
la jurisprudencia restrictiva no esta siendo obstaculo para el mantenimiento de una
estadistica desmesurada de acusaciones por blanqueo de capitales. Por ello,
consideramos oportuna una modificacién del tipo que, como hemos desarrollado,
aporte claridad y concisién a su contenido mediante la distincion entre aquellos casos
en que el sujeto activo sea la persona que intervino en la conducta delictiva previa y
aquellos en que no, enfocada esencialmente a la finalidad que pretende darse a los
bienes, esto es, su incorporacion al mercado legalmente regulado. De esta forma se
impediria que dicha amplitud permitiera mantener acusaciones por blanqueo de
capitales por el mero hecho de que se estén investigando delitos que generan bienes,
delimitando el amplio @ambito acusatorio que recae sobre el blanqueo de capitales.
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PATRICIO ARRIBAS Y ATIENZA

Letrado de la Administracion de Justicia

I. INTRODUCCION

El camino hacia la unién europea, es arduo, lento y con miles de obstaculos y cortapisas, y no tenemos
mas que ver la reciente decision de salida en Reino Unido del marco de la Unién Europea, enmarcada
en movimientos localistas de todo indole que no solo resultan contrarios a la cesién de soberania
sino incluso pretenden a estas alturas establecer ambitos de competencias estrictamente locales, en
contra de la senda que siempre se pretendid desde los mismos inicios de la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero.

Si eso es asi con caracter general, imaginemos la complejidad en el ambito juridico, que al tratarse de
una ciencia de caracter marcadamente local, hace alin mas dificultosa los puentes entre unos y otros
sistemas juridicos dentro de la Unién. Pero para combatir estas dificultades se creé precisamente, un
sistema judicial propio dentro de la Unidn que resulta asi la culminacién de los diferentes sistemas
de cada uno de los paises miembros.

Asimismo todos los paises miembros, reconocen la prevalencia del Derecho de europeo sobre el
nacional y la necesaria compatibilidad de sus normas emanadas de la Union.

Por ello se introdujo en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)?*
la denominada cuestion prejudicial europea, conforme a la cual si en el momento de aplicar una
norma nacional hubiese dudas sobre su adaptacion a otra norma de la Union, podra el Juez nacional
plantear al Tribunal de Justicia de la Union Europea la cuestion.

t Articulo 267 TFUE, “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea serd competente para pronunciarse, con caracter prejudicial:
a) sobre la interpretacidon de los Tratados; b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones,
6rganos u organismos de la Unién; Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un drgano jurisdiccional de uno de
los Estados miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision
al respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano
jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara
obligado a someter la cuestidn al Tribunal. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano
jurisdiccional nacional en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara
con la mayor brevedad.”
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Por otro lado con la finalidad de proteger a los consumidores se dict6 la Directiva 93/13/CEE del
Consejode 5 deAbrilde 1993, relativa a clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores.

Con estos mimbres y a principio de esta década es, que comienzan a plantarse por diversos jueces y
tribunales diferentes cuestiones prejudiciales europeas planteando la compatibilidad de la normativa
nacional, especialmente en el ambito del contrato de hipoteca por parte de los consumidores con la
mencionada directiva.

Consecuencia de ello se produce toda una renovacion de nuestro Derecho, modificaciéon de la
jurisprudencia y elaboracién de nuevas normas, que constituyen todo un nuevo cuerpo doctrinal,
jurisprudencial y legal en la materia que precisa de una adecuada sistematizacion, para conocer y
entender debidamente toda esta transformacion, y es aqui precisamente que descubrimos la obra
que nos ocupa, que cumple con esta finalidad a la perfeccion, es mas me permito incluso senalarla
como de necesaria lectura para todo aquel que quiera comprender, la evolucion y desarrollo que ha
tenido lugar en la proteccion del consumidor ante el mercado hipotecario.

Il. ESTRUCTURA DE LA OBRA

La obra se compone de siete capitulos, sistematizados de modo l6gico conforme a la cronologia de los
hitos que se han producido en la materia que trata, pero uniendo en su examen los acontecimientos
jurisprudenciales con la evolucion de la doctrina y las consecuencias legislativas.

El primero de sus capitulos nos sitlia el ambito normativo europeo en el que se ha desarrollado toda
esta cuestion relativa a la ejecucion hipotecaria de que trata la obra y especialmente la mencionada
Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de Abril de 1993, pues esta es la base de todo lo acontecido.

El segundo capitulo continuidad del anterior, lo utiliza el autor para hacer que el lector comprenda
debidamente los fundamentos juridicos de aplicacion de la directiva, profundizando en el objeto y
finalidad de la misma y en todo el sistema de proteccion al consumidor que en ella se desarrolla.

Sentadas en los anteriores capitulos las bases del derecho europeo en la materia, consecuentemente
a continuacion en el capitulo tercero nos confronta dicha regulacion con la normativa espanola.

Fijadas la bases de la cuestion, se entra de pleno en el fondo de la cuestién, primero en el capitulo
cuarto, con un analisis profundo y detallado de toda la jurisprudencia europea sobre la defensa del
consumidory la nulidad de las clausulas abusivas, recogiendo las principales sentencias dictadas por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), sus efectos y consecuencias.

Continlia en los capitulos quinto y sexto, centrado en el concreto ambito de la ejecucion sobre la
vivienda habitual y en la nueva legislacion alumbrada a raiz de todas las cuestiones prejudiciales
resueltas por el TJUE.

Para finalizar con toda una serie de cuestiones de caracter doctrinal pero amplia repercusion practica,
que resultan de gran utilidad para todo jurista que precise actuar con esta materia.

Con la estructura que acabamos de exponer la obra consigue, definir el problema que se plantea y
para ello lo primero que hace es trasladarnos a su origen, pues dificilmente podemos explicarnos y
conocer algo en profundidad sin conocer la raiz de la cuestion.
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La obra es rica en informacién, nos aporta todos los datos precisos para situar la cuestion en sus
debidos términos.

Nos da a conocer habilmente los argumentos juridicos empelados por el TJUE, mostrandonos las
soluciones adoptadas y las consecuencias que todo ello ha tenido en nuestra propia jurisprudencia
y legislacion.

Con todo lo que podemos decir, que a esta obra no le falta nada, no nos deja su autor ni un solo
resquicio por el que podamos reprocharle, tampoco era la intencion, algiin tipo de carencia que pudiera
completar debo decirlo asi, su brillante exposicion. De ahi que como ya hemos dicho y reiteramos
resulta imprescindible para comprender toda esta cuestion sobre la protecciéon del consumidor en
la Union Europea, la declaracion de clausulas abusivas, la regulacion hipotecaria en relacion con lo
anterior y todas sus consecuencias.

Por ultimo el autor llega a una serie de conclusiones, a modo de final que en realidad no es mas
que un resumen de todo lo anteriormente expuesto, destacando la prohibicién de integracion de las
clausulas abusivas, con la importante excepcion de integracion cuando de no hacerla conllevase la
propia anulacion del contrato y ello sea perjudicial para el consumidor.

Se expone también en estas conclusiones la situacion acontecida en la practica tras todo esto, que
ha llevado a los ejecutantes principalmente bancos, a utilizar el proceso de ejecucion ordinaria o
incluso el declarativo correspondiente en lugar de la ejecucion hipotecaria y es aqui que se llega por
el autor a una verdadera conclusion, que no podemos compartir. Considera que la eleccion de uno
u otro procedimiento por parte del acreedor “no es libre....si con ello se contraviene el principio de
efectividad de los derechos consagrados en la Directiva”. Pero lo cierto es que ninguna cortapisa
existe en la legislacion nacional que lo impida y ni tan siquiera ninguna de las sentencias del TJUE
se ha pronunciado en dicho sentido y por tanto no vemos como podria impedirse a nadie utilizar
los procesos que la ley prevé para todos sin exclusion alguna, sin duda una posible inadmision de
proceso declarativo en base a este argumento conllevaria una flagrante vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva.

lll. CONTENIDO MATERIAL Y DE FONDO DEL TRABAJO

Recoge la obra en primer lugar los principios basicos del Derecho de la Unién Europea, el principio de
primacia? conforme al cual las normas de la Union Europea, siempre que sean validas de acuerdo con
el ordenamiento de la Unién Europea prevalecen, en caso de conflicto, sobre las normas nacionales,
incluso frente a la norma suprema, esto es frente la Constitucion®. El principio del control difuso de
la adecuacion de las leyes nacionales al Derecho de la Unién Europea* por el cual el juez ordinario
que conoce de un caso al que resulta aplicable el Derecho de la Unién Europea tiene la potestad de
no aplicar, por su propia autoridad, cualquier norma nacional que estime contraria a ese Derecho,
aunque se trate de una norma con rango de ley. Y los principios de equivalencia y efectividad por los
que conforme al primero, la legislaciébn nacional no puede tratar las reclamaciones basadas en el
Derecho comunitario de manera menos favorable que las reclamaciones similares de Derecho interno
y al segundo que la regulacion procesal no puede estar articulada de tal manera que haga imposible

2 Lo que se reconoce por primera vez en la Sentencia Flaminio Costa, 15 de julio de 1964 (6/64).
3 Sentencia Internationale Handelsgesellschaft, de 17 de diciembre de 1970 (11/70).
¢ Sentencia Simmenthal, de 9 de marzo de 1978 (106/77).
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o0 excesivamente dificil en la practica el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento
europeo®.

Se distingue con nitidez los conceptos de condiciones generales de la contratacion y clausulas
abusivas, el concreto ambito de la proteccion de los consumidores y se fija el método para su control
con especial consideracion de los plazos de que dispone el deudor para oponerse a la reclamacion
ejecutiva.

Elemento fundamental en la proteccion del consumidor y nicleo de la obra es la Sentencia del TJUE
de 14 de marzo de 2013 (Sentencia Aziz), pues es a partir de esta que se instaura en nuestro derecho
el control de oficio de las posibles clausulas abusivas, y en base a ello se introdujo en la nuestra Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC) ademas del nuevo motivo de oposicion consistente en la existencia de
clausulas abusivas el examen de oficio por el tribunal®, pero como expone el autor, pude llegarse
incluso a que el examen de oficio no se limite al momento procesal previsto en la Ley sino que el
mismo pueda tener lugar en cualquier momento.

En la obra se nos expone las consecuencias de la declaracion de la existencia de una clausula abusiva
que se deriva de las diferentes resoluciones dictadas por el TJUE, y que conlleva la imposibilidad se
integracion de la misma e incluso tratandose de una clausula que constituya el fundamento de la
ejecucion podra conllevar incluso el sobreseimiento de la ejecucion.

Se estudia en la obra toda la jurisprudencia del TJUE que ha traido importantes limitaciones en el
ambito de la ejecucion, especialmente la hipotecaria, cuando se trata de la vivienda habitual y algunos
privilegios, que resultaban imprescindibles en un Estado social como es Espana y cualquiera de los
que conforman la Unién Europea, limitacién de los intereses moratorios, limitacion en las costas,
participacion en las plusvalias tras la adjudicacion de la vivienda, asi como medidas de caracter
extraordinario para aquellos que se encuentra en una situacion econémica de debilidad y de las que
la mas importate resulta ser la suspension del lanzamiento.

Por Gltimo es de agradecer que la obra entre en el “campo de batalla” y proponga soluciones a varias
de las cuestiones que en la practica forense son objeto de continua duda, el efecto de cosa juzgada en
materia de clausulas abusivas, diferentes problemas en el momento de la adjudicacion, cuestiones
relativas a los limites de la cobertura hipotecaria o el tratamiento del tercer poseedor, entre otras.

5 Sentencia Preston y Fletcher y otros, de 16 de mayo de 2000.

¢ Articulo 5521 parrafo LEC, “El tribunal examinara de oficio si alguna de las clausulas incluidas en un titulo ejecutivo de los
citados en el articulo 557.1 puede ser calificada como abusiva. Cuando apreciare que alguna clausula puede ser calificada como
tal dara audiencia por quince dias a las partes. Oidas éstas, acordara lo procedente en el plazo de cinco dias habiles conforme a
lo previsto en el articulo 561.1.3.2”
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CONCLUSION

Estamos ante un estudio completo de la jurisprudencia europea sobre la defensa de los consumidores
en el mercado hipotecario especialmente en el caso de la hipoteca de vivienda habitual, que no nos
cansamos en reiterar su recomendacion a todos aquellos juristas que quieran ponerse al dia sobre
esta materia.

Pero no obstante nos encontramos en un ambito en que la evolucién jurisprudencial es continua
y no para de desarrollarse, de hecho desde la publicacion del libro, a pesar del poco espacio de
tiempo transcurrido, nuevas sentencias del TJUE y recientes cuestiones planteadas por los tribunales’
permite tomarnos la licencia de solicitar de su autor unas segunda edicion en que se recojan todas
estas novedades.

Una de las cuestiones que estan replanteandose en la nueva jurisprudencia del TJUE es la importante
cuestion de la cesion masiva de créditos que esta teniendo lugar de Bancos a determinados fondos
de activos o de estos entre si, es una importante cuestion de la que se ocupa y ocupara el TJUE y
que el autor trata ya en esta obra y que seguro aportaria con acierto todas las novedades que se
produjeran.

7 Entre otras, cuestion planteada por el Tribunal Supremo el 8 de febrero del 2017 aun pendiente, a fin de determinar el
alcance que debe darse a la declaracion de abusividad en relacién al vencimiento anticipado y el sobreseimiento.
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Sentencia Aldeguer Tomas c. Espafia

En el asunto Aldeguer Tomas c. Espafia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion Tercera), reunido en Sala
compuesta por:

Helena Jaderblom, Presidenta,

Helen Keller,

Johannes Silvis,

Branko Lubarda,

Pere Pastor Vilanova,

Alena Polackova, jueces,

Blanca Lozano Cutanda, jueza ad hoc

y Stephen Phillips, Secretario de Seccion,

Tras deliberar en privado el 17 de mayo de 2016
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esa fecha:

PROCEDIMIENTO

1.

o ks

El asunto se inicid6 mediante demanda (n° 35214/09) contra el Reino de Espafia,
interpuesta ante el Tribunal con arreglo al articulo 34 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (“el
Convenio”) por Antonio Aldeguer Tomas, de nacionalidad espafiola (“el
demandante”), el 22 de junio de 2009.

El demandante, a quien se le reconoci6 asistencia letrada, estuvo representado por
M. Rédenas Pérez, abogado en ejercicio en Madrid. EI Gobierno espafiol (“el
Gobierno™) estuvo representado por su agente F.A. Sanz Gandasegui, Abogado del
Estado.

El demandante reclamé con arreglo al articulo 14 del Convenio puesto en relacion
con el articulo 8, que fue discriminado en base a su orientacion sexual ya que se le
denegd una pension de viudedad tras la muerte de su pareja, con el que habia
convivido en una relacion marital de hecho durante doce afios. En cuanto al fondo,
el demandante se basé igualmente en el articulo 14 del Convenio puesto en relacién
con el articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio.

El 18 de octubre de 2013 se le comunicd la demanda al Gobierno.

El juez Jose Luis Lopez Guerra, juez electo por Espafia, se abstuvo en el presente
caso (articulo 28 del Reglamento). El 11 de febrero de 2015, el Presidente de la
Seccion nombré en consecuencia a Blanca Lozano Cutanda para actuar como jueza
ad hoc (articulo 26.4 del Convenio y articulo 29.1 (a) del Reglamento).

HECHOS

CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

El demandante nacid en 1955 y y vive en Pozuelo de Alarcon, Madrid.

El demandante convivié con otro hombre en una relacion homosexual desde 1990
hasta la muerte de este Gltimo el 2 de julio de 2002. Durante todo ese tiempo
convivieron en un apartamento perteneciente a la pareja del demandante. Cuando
su pareja murid, la hermana y heredera unica de la pareja del demandante le dondé a
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este, en atencion a la relacion con su hermano, un apartamento propiedad del
fallecido y en el que la pareja pasaba las vacaciones desde 1990.

El 19 de septiembre de 2003 el demandante reclamé el subsidio de la seguridad
social en calidad de conyuge superviviente, con arreglo al articulo 174.1 de la Ley
General de la Seguridad Social, alegando que habia convivido con su compariero
fallecido durante varios afios.

El 22 de septiembre de 2003, el Instituto Nacional de la Seguridad Social (en
adelante, INSS) rechaz6 otorgar al demandante una pension de viudedad sobre la
base de que, al no estar casado con el fallecido, no podia ser considerado como
conyuge superviviente a efectos de lo establecido en el articulo 174.1 de la Ley
General de la Seguridad Social. Dicha resolucion se notificd formalmente el 13 de
junio de 2005.

El 1 de julio de 2005, se aprobd la Ley 13/2005 que modificaba el Codigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio, entrando en vigor dos dias después. Esta
norma legaliz6 el matrimonio homosexual en Espafia. En cumplimiento de la
disposicion adicional primera, las disposiciones legales y reglamentarias que
contengan alguna referencia al matrimonio se entenderan aplicables con
independencia del género de sus integrantes (ver parrafo 35 mas abajo).

El 5 de julio de 2005, el demandante interpuso una reclamacion previa contra la
resolucion de 22 de septiembre de 2003. EI INSS denegdé dicha reclamacion el 11
de agosto de 2005, indicando que no existia ningun precepto en la normativa en
vigor, a efectos de los derechos de la seguridad social, que considere viudo/a a la
persona que estuviese conviviendo con el causante.

El 26 de septiembre de 2005 el demandante impugné dicha resolucién ante el
Juzgado de los Social n® 33 de Madrid (“Juzgado de lo Social”)

Mediante sentencia de 14 de noviembre de 2005, el Juzgado de lo Social fall6 a
favor del demandante. El Juzgado de lo Social destacd en primer lugar que los
hechos del caso debian evaluarse a la luz de la nueva Ley 13/2005, que ya estaba en
vigor y era considerada constitucional por el juzgado. Respecto al fondo, el
Juzgado de lo Social manifestd que lo que estaba en juego era si el demandante, en
calidad de pareja superviviente en una relacion homosexual que finaliz6 (tras la
muerte de su pareja) antes de la entrada en vigor de la Ley 13/2005, tenia derecho a
una pension de viudedad. El Juzgado de lo Social reiter6 que, en aplicacion de la
jurisprudencia interna s6lidamente establecida, el miembro superviviente de parejas
solteras no tenia derecho a una pension de viudedad con arreglo al articulo 174 de
la Ley General de la Seguridad Social, siendo el matrimonio un elemento
constitutivo para acceder a cualquier beneficio de la seguridad social; que al
demandante se le impidi6 casarse con su pareja ya que el matrimonio homosexual
no estaba reconocido por el derecho interno cuando fallecid su pareja; que la
administracion de la seguridad social se basé en el hecho de que la pareja no estaba
casada para rechazar la pension de viudedad del demandante; y que era evidente
que tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005, los conyuges de matrimonios
homosexuales tenian derecho a una pension de viudedad en pie de igualdad con los
supervivientes de matrimonios heterosexuales.

El Juzgado de lo Social opind que la solucién al asunto legal planteado por el
demandante dependia de si de la Ley 13/2005 podia deducirse que la intencion del
legislador era que los cényuges supervivientes de parejas homosexuales a quienes
les hubieran impedido casarse con arreglo a la legislacion anterior pudieran acceder
a una pension de viudedad en pie de igualdad con las parejas homosexuales que
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podian casarse tras la entrada en vigor de dicha Ley. El Juzgado de lo Social sefiald
al respecto las disposiciones y la exposicion de motivos de la Ley 13/2005 para
afirmar que la nueva legislacion tenia una voluntad igualitarista, y que desde su
entrada en vigor, el 3 de julio de 2005, todas las disposiciones legales referentes al
matrimonio debian interpretarse sobre la base de la disposicion adicional primera
de la Ley 13/2005 enteramente aplicable al matrimonio homosexual (ver parrafo 35
maés abajo). El Juzgado de lo Social manifestd al respecto que:

“Se trata de una disposicion amplisima que despliega sus efectos en todas las demas del
ordenamiento en las que alguna referencia al matrimonio se realice. Desde este momento
cuando el legislador hable en cualquier norma de matrimonio se estara refiriendo también al
contraido entre personas del mismo sexo. De este modo quien deba interpretar o aplicar
cualquier disposicion relativa al matrimonio debera hacerlo proporcionando un trato igualitario
sin considerar el igual o distinto sexo de los conyuges”.

El Juzgado de lo Social recordd ademas que la disposicion adicional décima, norma
segunda, de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del
matrimonio en el Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacion y divorcio, reconocia el derecho a obtener una
pension de viudedad a quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por
impedirselo la legislacion vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal, y
que uno de ellos hubiera fallecido con anterioridad a la vigencia de la Ley 30/1981.
El Juzgado de lo Social destaco que dicha disposicion fue incluida con el fin de dar
solucién a los casos en los que las parejas de hecho heterosexuales no se podian
casar con arreglo a la normativa en vigor en aquel momento, y por tanto no tenian
derecho a una pension de viudedad, por encontrarse uno de sus miembros 0 ambos
casado todavia con otra persona de la que no podia divorciarse, al ser legalmente
imposible divorciarse en Espafia hasta la aprobacion de la Ley 30/1981. El Juzgado
de lo Social consideré que la situacion del demandante eran “por completo
comparable” con las citadas en la disposicion adicional décima, norma segunda, de
la Ley 30/1981 ya que:

“- el actor no pudo contraer matrimonio con su pareja por impedirlo la legislacion vigente;
- el actor convivioé maritalmente con su pareja y hasta su fallecimiento;
- este se produjo antes de la entrada en vigor de la ley 13/2005”

El Juzgado de lo Social reconocio, sin embargo, que mientras que la ley 30/81
velaba per los derechos de quienes constituyendo una pareja de hecho heterosexual,
no podian casarse porque el divorcio era ilegal, la ley 13/2005 vela por los
derechos de quienes no han podide casarse por razén de su orientacion sexual,
siendo esta distincién el mayor impedimento para el reconocimiento del derecho a
la pension de viudedad por parte del demandante.

En cualquier caso, el Juzgado de lo Social considerd que tratar de forma diferente a
ambos grupos no responde a la amplia voluntad igualitarista demostrada por el
legislador al aprobar la Ley 13/2005 y que, por tanto, la disposicion adicional
décima, norma segunda, de la Ley 30/1981 era aplicable al demandante por
aplicacién de la disposicion adicional primera de la Ley 13/2005. El Juzgado de lo
Social declaro lo siguiente:

“Por ello la interpretacion que estimo més ajustada a la voluntad del legislador es la siguiente:
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- Sila DA 12 de la ley 13/2005 indica que las disposiciones que contengan referencias al
matrimonio se aplicaran con independencia del sexo de sus intégrantes.

- Y una de ellas, actualmente vigente para la regulacion del acceso a la prestacion de
viudedad, es la DA 102.2° de la ley 30/81.

- La Unica manera de aplicarla en adecuada correspondencia con la voluntad igualitarista del
legislador, es hacerlo con independencia de la orientacion sexual de los integrantes de la pareja
de hecho.

- Y para en definitiva conseguir que la orientacion sexual no constituya un elemento de
discriminacién al momento de aplicar la DA 1022 de la ley 30/81, el derecho que alli se
reconoce hoy debe traducirse para resolver supuestos de hecho como el enjuiciado en el que el
obstaculo para acceder a la prestacion de viudedad no es otro que dicha orientacién sexual [del
demandante]”.

Respecto a la declaracion de la administracion de que en el &rea de los beneficios
de la seguridad social el principio rector es el de la falta de retroactividad de las
leyes y que en cumplimiento de la normativa en vigor en el momento del
fallecimiento de la pareja del demandante no podia beneficiarse de una pension de
viudedad, el Juzgado de lo Social opind que el principio general no era absoluto y
que no se llevaba a la practica cuando una norma especifica otorga reciprocidad a
las leyes mas favorables a los ciudadanos, como ocurre en el caso actual. Por tanto,
la disposicion adicional décima, norma segunda, de la Ley 30/1981 deberia leerse a
la luz de la disposicion adicional primera de la Ley 13/2005.

Respecto al grado de retroactividad que debe otorgarse a la disposicion adicional
décima, norma segunda, de la Ley 30/1981 en el caso del demandante, el Juzgado
de lo Social se apoyo en los efectos constitutivos de la Ley 13/2005 que creaba
nuevos derechos y era efectiva unicamente desde la fecha de entrada en vigor. En
consecuencia, el Juzgado de lo Social reconocié el derecho del demandante a
percibir una pension de viudedad con efectos 3 de julio de 2005.

El INSS y la Tesoreria General de la Seguridad Social interpusieron un recurso de
suplicacion contra dicha sentencia ante el Tribunal Superior de Justicia.

El 18 de septiembre de 2006, el Tribunal Superior de Justicia estimo la suplicacion
y revocd la sentencia en primera instancia, manifestando que la intencion del
legislador no era que la Ley 13/2005 amparase las uniones homosexuales que
finalizasen a causa del fallecimiento de uno de sus miembros antes de que la citada
ley entrase en vigor ni que la falta de proteccién de dichas uniones fuesen
consideradas discriminatorias a la luz del articulo 14 de la Constitucion Espafiola.
Para el Tribunal Superior de Justicia, Unicamente desde la entrada en vigor de la
Ley 13/2005 que reconocio el matrimonio homosexual y que esta norma afectaba
otros derechos para aquellas personas que deseaban casarse a partir de entonces.
Por tanto, el Tribunal manifestd que la Ley 13/2005 no tenia efectos retroactivos,
salvo disposicién expresa en contrario, que no se produce en el presente caso.

El Tribunal Superior de Justicia también declaré que incluso cuando la Ley 13/2005
estaba inspirada por el principio constitucional de igualdad, la legislacion previa
que impedia el matrimonio homosexual no podia considerarse inconstitucional por
ser contrario a cualquier principio constitucional o al derecho a no ser discriminado.
Este Tribunal se refirio a la jurisprudencia constitucional desde 1994 de
conformidad con el requisito de heterosexualidad a efectos del matrimonio era
plenamente constitucional y que entraba en los margenes de ponderacion de las
autoridades para considerar el matrimonio heterosexual de forma mas favorable que
las uniones homosexuales. En este contexto, el Tribunal Superior de Justicia
mantuvo que a pesar de que en la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005 (ver
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parrafo 35 mas abajo) se hace referencia al trato discriminatorio que por orientacion
sexual ha existido histéricamente, el objetivo del legislador al aprobar esta ley es,
simplemente, dar respuesta a esta realidad social y otorgar a los homosexuales el
derecho a casarse, pero no proteger las uniones homosexuales que ya se habian
extinguido antes de su promulgacion.

El Tribunal Superior de Justicia se refiere a la jurisprudencia constitucional
respecto a la que la diferencia en el trato juridico entre particulares a causa de los
sucesivos cambios legislativos no puede considerarse, por si sola, generadora de
discriminacién, incluso si puede considerarse que dichos sujetos pueden
encontrarse en situaciones similares. Dada la complejidad que puede presentar un
cambio de regulacion, es el legislador quien debe establecer las caracteristicas de la
transicion normativa, bien estableciendo diversos grados de retroactividad, bien
limitando la aplicacion de la nueva norma a las situaciones que nazcan tras su
entrada en vigor.

El Tribunal Superior de Justicia indicé al respecto que la Ley 13/2005 no
contempla prevision alguna que afecte a situaciones entre parejas homosexuales ya
extinguidas en el momento de su entrada en vigor y que la ley se refiere
exclusivamente a parejas homosexuales existentes en ese momento y con intencion
de contraer matrimonio en el futuro. Dicho Tribunal considerd que la diferencia
entre la situacion anterior y la posterior a la aprobacion de la Ley 13/2005 era
esencialmente una expresién del principio de sucesion normativa no afectada por el
derecho constitucional respecto al derecho a no ser discriminado.

Respecto a la aplicacién al presente caso de la disposicion adicional décima, norma
segunda, de la Ley 30/1981, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid manifestd
que dicha disposicion no era aplicable al caso del demandante por dos razones
basicas. Primero, esta disposicion no podia tenerse en cuentra entre las
disposiciones a las que se referia la disposicion adicional primera de la Ley
13/2005. La disposicion adicional 10.2 era, de acuerdo con lo establecido por el
Tribunal Constitucional, de naturaleza provisional o transitoria y estaba prevista
para aquellos casos especificos en los que uno de los miembros habia fallecido
antes de la entrada en vigor de la Ley 30/1981. No estaba pensada para regular
situaciones futuras. En segundo lugar, dicha disposicion estaba prevista para una
situacion completamente diferente a la del demandante. La disposicion adicional
10.2 de la Ley 30/1981 pretendia garantizar una pension de viudedad a aquellos
heterosexuales a quienes se les hubiera impedido casarse con una tercera persona
porque el divorcio no era legal en el momento del fallecimiento de esta Gltima. La
imposibilidad de volver a casarse por parte de los afectados por la disposicion
adicional 10.2 de la Ley 30/1981 se basaba en el hecho de que el divorcio era ilegal
en aquel momento. En su condicion de heterosexuales tenian acceso al matrimonio.
Por el contrario, las parejas homosexuales tenian absolutamente prohibido casarse
antes de la Ley 13/2005 ya que el matrimonio se restringia a las parejas
heterosexuales.

Ademas, el Tribunal Superior de Justicia afirmd que el demandante nunca podria
haber cumplido el requisito de haber convivido como matrimonio more uxorio
establecido por la disposicion adicional 10.2 de la Ley 30/1981, ya que Unicamente
quienes en principio podian casarse pero que por cualquier razon no se les permitia
podian cumplir los requisitos de las uniones de hecho. ElI demandante y su pareja
no podrian haber convivido “maritalmente” antes de la entrada en vigor de la Ley
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13/2005, porque antes de su entrada en vigor el matrimonio entre dos hombres no
estaba permitido.

El demandante interpuso un recurso de casacion para la unificacion de doctrina.
Mediante auto de 27 de junio de 2007, el Tribunal Supremo (Sala de lo Social)
declaro el recurso inadmisible sobre la base de la falta de relevancia de la sentencia
de contraste del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 7 de noviembre de
2003. Dicho auto se notifico el 26 de julio de 2007.

Basandose en los articulos 14 (principio de igualdad y prohibicion de
discriminacion) y 24.1 (derecho a la tutela judicial efectiva), el demandante
interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Mediante
resolucion de 11 de febrero de 2009, notificada el 17 de febrero, el Tribunal
constitucional declaro el recurso inadmisible toda vez que el demandante no habia
satisfecho la carga consistente en justificar la especial trascendencia constitucional
del recurso.

DERECHO NACIONAL E INTERNACIONAL APLICABLE Y DOCTRINA
JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA.

A. La Constitucién

Las disposiciones aplicables de la Constitucion espafiola son las siguientes:

Articulo 9

“2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

..y
Articulo 14

“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”.

Articulo 32

“1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
Constitucién Espafiola derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y
disolucidn y sus efectos”.

Articulo 39

“1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.

.y
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El Cddigo Civil
Las disposiciones aplicables del Codigo Civil son las siguientes:

Articulo 2

“3. Las leyes no tendran efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario™.

Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio
en el Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio.

Las disposiciones aplicables de la Ley de Divorcio son las siguientes:
Disposicion adicional décima

“Con caracter provisional en tanto se dé una regulacién definitiva en la correspondiente
legislacién, en materia de pensiones y Seguridad Social, regirdn las siguientes normas:

Primera. A las prestaciones de la Seguridad Social, sin perjuicio de lo que se establece en
materia de pensiones en esta disposicion adicional, tendran derecho el conyuge y los
descendientes que hubieran sido beneficiarios por razén de matrimonio o filiacién, con
independencia de que sobrevenga separacion judicial o divorcio.

Segunda. Quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por impedirselo la legislacion
vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal, acaecido el fallecimiento de uno de ellos
con anterioridad a la vigencia de esta Ley, el otro tendra derecho a los beneficios a que se hace
referencia en el apartado primero de esta disposicion y a la pensidn correspondiente conforme a
lo que se establece en el apartado siguiente.

Tercera. El derecho a la pensién de viudedad y demés derechos pasivos o prestaciones por
razén de fallecimiento correspondera a quién sea o haya sido conyuge legitimo y en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el conyuge fallecido, con independencia de las causas que
hubieran determinado la separacién o el divorcio...”

El Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en vigor en el
momento de la muerte de la pareja del demandante (“Ley General de
Seguridad Social”).

Con arreglo al articulo 174.1 de la “Ley General de Seguridad Social”, las
relaciones extramatrimoniales no generan derecho a una pension de viudedad al
superviviente incluso cuando haya existido convivencia entre ambos. En
consecuencia, la concesién de una pension de viudedad esta condicionada a la
existencia de un matrimonio valido entre el fallecido y el
demandante/superviviente. El matrimonio se considera “valido” si se ha celebrado
de conformidad con una de las formas establecidas en el articulo 49 del Cddigo
Civil.
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E. Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio.

35. Las disposiciones aplicables de la Ley 13/2005 son las siguientes:

Preambulo

“La Historia evidencia una larga trayectoria de discriminacion basada en la orientacion sexual,
discriminacién que el legislador ha decidido remover. El establecimiento de un marco de
realizacién personal que permita que aquellos que libremente adoptan una opcién sexual y
afectiva por personas de su mismo sexo puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en
condiciones de igualdad se ha convertido en exigencia de los ciudadanos de nuestro tiempo,
una exigencia a la que esta ley trata de dar respuesta.

Ciertamente, la Constitucion, al encomendar al legislador la configuracion normativa del
matrimonio, no excluye en forma alguna una regulacién que delimite las relaciones de pareja
de una forma diferente a la que haya existido hasta el momento, regulacién que dé cabida a las
nuevas formas de relacion afectiva. Pero, ademas, la opcién reflejada en esta ley tiene unos
fundamentos constitucionales que deben ser tenidos en cuenta por el legislador. Asi, la
promocion de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad
(articulos 9.2 y 10.1 de la Constitucion), la preservacion de la libertad en lo que a las formas de
convivencia se refiere (articulo 1.1 de la Constitucién) y la instauracion de un marco de
igualdad real en el disfrute de los derechos sin discriminacién alguna por razén de sexo,
opinién o cualquier otra condicion personal o social (articulo 14 de la Constitucién) son valores
consagrados constitucionalmente cuya plasmacién debe reflejarse en la regulacion de las
normas que delimitan el estatus del ciudadano, en una sociedad libre, pluralista y abierta.
Desde esta perspectiva amplia, la regulacion del matrimonio que ahora se instaura trata de dar
satisfaccién a una realidad palpable, cuyos cambios ha asumido la sociedad espafiola con la
contribucién de los colectivos que han venido defendiendo la plena equiparacion en derechos
para todos con independencia de su orientacién sexual, realidad que requiere un marco que
determine los derechos y obligaciones de todos cuantos formalizan sus relaciones de pareja. En
el contexto sefialado, la ley permite que el matrimonio sea celebrado entre personas del mismo
o distinto sexo, con plenitud e igualdad de derechos y obligaciones cualquiera que sea su
composicién. En consecuencia, los efectos del matrimonio, que se mantienen en su integridad
respetando la configuracion objetiva de la institucién, seran Gnicos en todos los ambitos con
independencia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto los referidos a derechos y
prestaciones sociales como la posibilidad de ser parte en procedimientos de adopcion.
Asimismo, se ha procedido a una imprescindible adaptacion terminoldgica de los distintos
articulos del Cddigo Civil que se refieren o traen causa del matrimonio, asi como de una serie
de normas del mismo Cddigo que contienen referencias explicitas al sexo de sus integrantes.
En primer lugar, las referencias al marido y a la mujer se han sustituido por la mencién a los
cényuges o a los consortes. En virtud de la nueva redaccidn del articulo 44 del Cédigo Civil, la
acepcion juridica de conyuge o de consorte serd la de persona casada con otra, con
independencia de que ambas sean del mismo o de distinto sexo. Subsiste no obstante la
referencia al binomio formado por el marido y la mujer en los articulos 116, 117 y 118 del
Cadigo, dado que los supuestos de hecho a que se refieren estos articulos sdlo pueden
producirse en el caso de matrimonios heterosexuales.

Por otra parte, y como resultado de la disposicidn adicional primera de la presente ley, todas las
referencias al matrimonio que se contienen en nuestro ordenamiento juridico han de entenderse
aplicables tanto al matrimonio de dos personas del mismo sexo como al integrado por dos
personas de distinto sexo”.
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Articulo Unico. Modificacion del Cddigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio.

“El Codigo Civil se modifica en los siguientes términos:
Uno. Se afiade un segundo parrafo al articulo 44, con la siguiente redaccion:

«El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo.»

Disposicion adicional primera. Aplicacion en el ordenamiento.

“Las disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia al matrimonio se
entenderan aplicables con independencia del sexo de sus integrantes”.

Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

La Ley 40/2007, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2008, modifico el articulo 174
de la Ley General de la Seguridad Social (articulo 174.3), reconociendo por
primera vez el derecho a una pensién de viudedad de parejas solteras,
heterosexuales u homosexuales, que hubieran convivido ininterrumpidamente
durante mas de cinco afios antes de la muerte del causante. Ademas, la disposicion
adicional tercera de dicha Ley reconocié retroactivamente este derecho a las parejas
de hecho que hubieran enviudado antes de la entrada en vigor de dicha norma y
cuando el superviviente se encontrase en una situacion de especial necesidad. Al
respecto, la disposicién adicional tercera establecio, entre otros requisitos, que el
causante y el beneficiario “hubieran tenido hijos comunes”. La solicitud debia ser
presentada en el plazo improrrogable de los doce meses siguientes a la entrada en
vigor de la Ley 40/2007 (ver Mufioz Diaz c. Espafia, n°® 49151/07, § 30, TEDH
2009).

. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En su auto 222/1994, de 11 de julio de 1994, el Tribunal Constitucional inadmitié
un recurso de amparo solicitando que se reconociesen los efectos equivalentes al
matrimonio de la convivencia more uxorio de dos homosexuales, a efectos de la
pension de viudedad. Declaro que “al igual que la convivencia factica entre una
pareja heterosexual, la union entre personas del mismo sexo biolégico no es una
institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su
establecimiento; todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un
derecho constitucional (art. 32.1 de la Constitucion)”. El Constitucional ratifico la
constitucionalidad del principio heterosexual como calificador del vinculo
matrimonial. En consecuencia, se aceptd que los poderes publicos pueden otorgar
un trato de privilegio a la union familiar constituida por hombre y mujer frente a
una unién homosexual. EI Tribunal Constitucional se basé en la jurisprudencia del
Tribunal con arreglo al articulo 12 del Convenio (Rees c. Reino Unido, 17 de
octubre de 1986, 8§ 11, Serie A n° 106, y Cossey c. Reino Unido, 27 de septiembre
de 1990, § 22, Serie A n°184).
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El Tribunal Constitucional adopt6 el mismo enfoque en su auto de 21 de octubre
de 1999 en el caso Mata Estevez c. Espafia ((dec.), n° 56501/00, TEDH 2001-VI),
en el que se decidié inadmitir el recurso de amparo porque estaba mal fundado.

El 30 de septiembre de 2005, setenta y dos miembros del Parlamento (en aquel
momento representantes de la oposicion) interpusieron un recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 13/2005 ante el Tribunal Constitucional.
Alegaron que la Ley 13/2005 desnaturalizaba el concepto de matrimonio contenido
en el articulo 32 de la Constitucion Espafola, que se refiere explicitamente a mujer
y hombre.

En su sentencia 198/20012 de 6 de noviembre de 2012, el Pleno del Tribunal
Constitucional desestimo el recurso de inconstitucionalidad y concluyé que la Ley
13/2005 se ajustaba plenamente al articulo 32 de la Constitucion. Respecto a la
situacion antes de la entrada en vigor de la Ley 13/2005, el Constitucional no
considerd necesario abordar la cuestion de si las parejas homosexuales hubieran
tenido derecho constitucional a casarse en ese momento.

En su sentencia 41/2013 de 14 de febrero de 2013, el Tribunal Constitucional
considerd que el requisito de haber tenido hijos para acceder a una pension de
viudedad en el caso de uniones de hecho establecido en la disposicion adicional
tercera de la Ley 40/2007 (ver parrafo 36 anterior) incumplia el principio de
igualdad ante la ley consagrado en el articulo 14 de la Constitucion. El Tribunal
Constitucional estimé que la diferencia de trato establecido por la ley, basada en el
requisito de haber tenido hijos en comudn, conducia a un resultado
desproporcionado denegando a determinados supervivientes de parejas solteras
(homosexuales y heterosexuales que no habian tenido hijos propios o adoptados en
comun, por razones legales o bioldgicas) el acceso a la proteccién provista por la
prestacion. Por tanto, concluyé que la diferencia de trato carecia de una
justificacién objetiva y razonable. El Constitucional considerd que no era necesario
examinar si la disposicién impugnada era también discriminatoria sobre la base de
la orientacion sexual. A los efectos de este fallo, el Tribunal Constitucional indico
que el hecho de declarar inconstitucional el requisito de haber tenido hijos en
comun, de conformidad con la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007, no
suponia que quienes no hubieran solicitado una pension de viudedad dentro del
plazo de doce meses desde la entrada en vigor de la ley podian hacerlo en ese
momento. Tampoco esta sentencia cuestiona la autoridad del res judicata de
sentencias definitivas en las que los juzgados han llevado a la practica el requisito
impugnado.

En su sentencia 92/2014 de 10 de junio de 2014 el Tribunal Constitucional
examino la constitucionalidad del articulo 174.1 de la Ley General de la Seguridad
Social, tal y como se reconocia antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007 sobre
medidas de seguridad social. EI Tribunal Constitucional examiné este asunto en el
contexto de un recurso de amparo interpuesto por un demandante que demando,
con arreglo al articulo 14 de la Constitucion, respecto a la denegacion de una
pension de viudedad tras el fallecimiento de su pareja homosexual en 2002 (antes
de la entrada en vigor de la Ley 40/2007). EI Constitucional se refirio al margen de
discrecionalidad del legislador en el &ambito de los derechos de la seguridad social y
al auto en el caso Mata Estevez c.Espafa (citado anteriormente), en el que el
Constitucional aceptd que la exclusion de las parejas homosexuales del esquema de
seguridad social de pensiones de viudedad no incumplia el articulo 8, puesto en
relacion con el articulo 14 del Convenio. En opinion del Tribunal Constitucional,
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unicamente le corresponde al legislador decidir cuando ampliar el derecho a la
pension de viudedad a otras situaciones, y en qué medida hacerlo. Es lo que el
Parlamento espafiol hizo introduciendo el matrimonio entre personas del mismo
sexo en 2005 (permitiendo casarse a los homosexuales y beneficiarse de las
pensiones de viudedad) y ampliando en 2007 el derecho a una pensién de viudedad
a uniones de hecho estables, tanto heterosexuales como homosexuales, bajo ciertas
condiciones. De conformidad con el Constitucional, esta era la eleccion del
legislador y la situacion existente con anterioridad no podia, por si misma,
considerarse incompatible con el principio de igualdad, amparado por el articulo 14
de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional puso en practica los principios planteados en su
sentencia 92/2014 y por tanto rechazé en cuanto al fondo varios recursos de
amparo, incluyendo aquellos en los que el demandante contd con la demanda por
analogia de la disposicion adicional 10.2 de la Ley 30/1981, tras la entrada en vigor
de la Ley 13/2005 (ver, por ejemplo, las sentencias 124/2014 de 21 de julio de
2014, 157/2014 de 6 de octubre de 2014, en las que el Ministerio Fiscal confirmé el
otorgamiento del amparo a los interesados).

. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

En su sentencia de 29 de abril de 2009, el Tribunal Supremo (Sala de lo Social)
resolvio en amparo sobre el fondo para la unificacidn de doctrina respecto a asuntos
concretos de pensiones de viudedad para parejas homosexuales en las que uno de
sus miembros hubo fallecido antes de la entrada en vigor de la Ley 13/2005. El
Tribunal Supremo indic6 que la Ley 13/2005 no contenia disposicién transitoria
alguna otorgando efectos retroactivos a situaciones vis-a-vis anteriores a la entrada
en vigor de la ley. Tampoco fue posible aplicar por analogia la disposicion
adicional 10.2 de la Ley 30/1981, que Unicamente se referia a parejas de hecho
heterosexuales a quienes se les impidi6 casarse ya que el divorcio era ilegal antes
de 1981. La situacién de las parejas homosexuales antes de 2005 era totalmente
diferente, cuando el matrimonio homosexual no estaba regulado y no existia el
derecho constitucional al matrimonio homosexual antes de esta fecha. En opinidn
del Tribunal Supremo, la Ley 13/2005 no se promulgé para eliminar una
discriminacidn preexistente contraria a la Constitucion. Su objetivo fue el de crear
un nuevo marco de derechos y obligaciones para las parejas homosexuales,
Unicamente con efectos ex nunc para el futuro.

La sentencia del Tribunal Supremo contiene un voto particular del Magistrado F.
Salinas Molina, formulado conjuntamente con otros cuatro magistrados de la Sala
de lo Social. Los magistrados discrepantes consideraron que la disposicion
adicional 10.2 de la Ley 30/1981 deberia aplicarse por analogia a las parejas
homosexuales a quienes se les impidio casarse antes de 2005. Esta aplicacion por
analogia se basaba en la similitud entre ambas situaciones (existencia de un
impedimento legal para contraer matrimonio antes de la entrada en vigor de la
nueva ley y la imposibilidad de casarse tras esa fecha por el fallecimiento de uno de
los miembros de la pareja), y en el hecho de que en ambos casos el objetivo de la
pension era cubrir las necesidades del superviviente. El hecho de que durante el
proceso legislativo respecto a la Ley 13/2005 no se deliberase sobre el ambito
transitorio o retroactivo de la ley no significa que la disposicion adicional 10.2 de la
Ley 30/1981 no fuese aplicable por analogia. Ademas, la Ley 13/2005 tenia el
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proposito de asegurar la igualdad completa para las parejas homosexuales en el
tema del matrimonio, incluyendo los derechos y beneficios sociales. En
consecuencia, los magistrados debian interpretar y aplicar la legislacion de
conformidad con dicho objetivo, para evitar un trato discriminatorio. Los
magistrados disconformes hicieron referencia a la jurisprudencia del Tribunal, asi
como al articulo 26 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y al
articulo 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Documentacion pertinente del Consejo de Europa

En su Recomendacion 924 (1981) sobre discriminacidn contra los homosexuales, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (PACE, por su acrénimo en inglés)
critico las diferentes formas de discriminacion contra los homosexuales en
determinados Estados Miembros del Consejo de Europa. En la Recomendacién
1474 (2000) sobre la situacion de gays y leshianas en Estados miembros del
Consejo de Europa, emplazé a los Estados miembros, entre otras, a adoptar
legislacion sobre parejas de hecho. En la Recomendacion 1470 (2000) sobre una
situacién maés concreta en relacion con gays y leshianas y sus parejas respecto al
asilo y la inmigracion en los Estados miembros del Consejo de Europa, recomendd
al Comité de Ministros que apremiase a los Estados miembros, inter alia, “a revisar
sus politicas en el campo de los derechos sociales y la proteccion de migrantes con
el fin de asegurar que las parejas homosexuales y sus familias sean tratadas de la
misma forma que las parejas heterosexuales y sus familias...”.

La Resolucién 1728 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 29
de abril de 2010, titulada “Sobre la discriminacién basada en la orientacién sexual y
la identidad de género”, emplaza a los Estados miembros a “asegurar el
reconocimiento juridico de las parejas homosexuales cuando la legislacién nacional
prevé dicho reconocimiento, como ya recomendd la Asamblea en 20007,
disponiendo inter alia:

“16.9.1. iguales derechos y obligaciones pecuniarias que las pertenecientes a parejas

heterosexuales;

16.9.2. condicion de “familiares”

16.9.3. medidas para asegurar que, cuando un miembro de una relacién homosexuales es
extranjero, a dicho miembro se le otorgan iguales derechos de residencia que si lo
solicitase manteniendo una relacion heterosexual;

16.9.4. reconocimiento de disposiciones con efectos similares adoptados por otros Estados
miembros;”

En la Recomendacion CM/Rec (2010)5 sobre medidas para combatir la
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, el Comité
de Ministros recomendaba a los Estados miembros que:

“1. examinen las medidas legislativas y de otra indole existentes, velen por su revision
continua, y recopilen y analicen datos pertinentes, con el fin de vigilar y reparar toda
discriminacion directa o indirecta por motivos de orientacion sexual o identidad de género;

2. velen por la adopcion y aplicacion efectiva de medidas legislativas y de otra indole para
combatir la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, con
miras a garantizar el respeto de los derechos humanos de las personas lesbianas, gays,
bisexuales y transexuales, y a promover la tolerancia hacia las mismas;
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C..)".
49. La Recomendacidn exponia igualmente lo siguiente:

“23. En los casos en que la legislacion nacional confiera derechos e imponga
obligaciones a las parejas no casadas, los Estados miembros deberian velar por que
dicha legislacion se aplique de un modo no discriminatorio a parejas tanto del mismo
sexo como de sexo diferente, incluyendo la pension de supervivientes y a los derechos
de arrendamiento.

24. En los casos en que la legislacion nacional reconozca el registro de parejas del
mismo sexo, los Estados miembros deberian tratar de asegurar que su condicion
juridica y sus derechos y obligaciones sean equivalentes a los de las parejas
heterosexuales en una situacion comparable.

25. En los casos en que la legislacion nacional no reconozca ni confiera derechos,
ni imponga obligaciones, a las parejas del mismo sexo registradas y a las parejas no
casadas, se invita a los Estados miembros a contemplar la posibilidad de proporcionar
a las parejas del mismo sexo medios legales o de otro tipo para abordar los problemas
précticos relacionados con la realidad social en la que viven sin discriminacién alguna
(incluso frente a parejas de sexo diferente)”.

J. El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas

50. ElI Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha examinado el asunto de
los derechos prestacionales para parejas supervivientes homosexuales en dos casos
particulares. En ambos casos, el Comité de Derechos Humanos declaré una
vulneracion del articulo 26 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos (igualdad ante la ley y prohibicion de discriminacién). En el primer caso,
Young v. Australia, Comunicacion n® 941/2000 de 6 de agosto de 2003, el Comité
de Derechos Humanos manifestd lo siguiente (notas al pie omitidas):

“10.3. EI Comité observa que el Estado Parte no hace referencia expresa a los
articulos impugnados de la ley (art. 5 E y E 2) y art. 11) sobre cuya base se denego al
autor una pension porque no se ajustaba a la definicion de "miembro de una pareja” al
no "vivir con un miembro del sexo opuesto”. EI Comité observa que el Estado Parte
no niega que rechazar la concesién de una pensi6bn por este motivo sea una
interpretacion correcta de la VEA y se limita a referirse a otros motivos que aparecen
en la ley por los que se podria haber rechazado la solicitud del autor. EI Comité
considera que una simple lectura de la definicién de "miembro de una pareja" recogida
en la ley sugiere que el autor nunca habria reunido las condiciones necesarias para
obtener una pensién, independientemente de si cumplia todos los demas criterios
establecidos en la VEA, ya que no vivia con un miembro del sexo opuesto. El Estado
Parte no refuta esta afirmacion. Por consiguiente, corresponde al Comité decidir si, al
negar al autor una pensién con arreglo a la VEA porque era del mismo sexo que el
fallecido Sr. C., el Estado Parte ha violado el articulo 26 del Pacto.

10.4. EI Comité recuerda su jurisprudencia anterior de que la prohibicién de la
discriminacion en virtud del articulo 26 incluye también la discriminacion basada en la
orientacion sexual. Recuerda que en comunicaciones anteriores el Comité considerd
que las diferencias en la obtencidn de prestaciones entre parejas casadas y parejas no
casadas heterosexuales eran razonables y objetivas, ya que las parejas en cuestion
podian escoger si contraian 0 no matrimonio con todas las consecuencias que de ello
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se derivaban. De los articulos impugnados de la VEA se deduce gue las personas que
forman parte de un matrimonio o de una pareja heterosexual que cohabita (que pueden
demostrar que tienen una relacion "de tipo matrimonial™) se ajustan a la definicion de
"miembro de una pareja" y por tanto de "persona a cargo", a los efectos de recibir
prestaciones de pension. En el caso presente, esta claro que el autor, como pareja del
mismo sexo, no tenia la posibilidad de contraer matrimonio. Tampoco fue reconocido
como comparfiero que cohabitaba con el Sr. C., a los efectos de recibir prestaciones de
pensidn, debido a su sexo u orientacidn sexual. ElI Comité recuerda su jurisprudencia
constante de que no toda distincion equivale a la discriminacion prohibida por el
Pacto, en la medida en que se base en criterios razonables y objetivos. El Estado Parte
no presenta ningln argumento que sirva para demostrar que esta distincién entre
compafieros del mismo sexo, a los que no se les permite recibir prestaciones de
pension en virtud de la VEA, y compafieros heterosexuales no casados, a los que se
conceden dichas prestaciones, es razonable y objetiva, ni ninguna prueba que revele la
existencia de factores que pudieran justificar esa distincion. En este contexto, el
Comité llega a la conclusion de que el Estado Parte ha violado el articulo 26 del Pacto
al denegar al autor una pensién sobre la base de su sexo u orientacion sexual”.

51. En el caso X. v. Colombia, comunicacion n® 1361/2005 del 30 de marzo de 2007, el
Comité de Derechos Humanos sostuvo lo siguiente (notas al pie omitidas):

“ 7.1 El autor afirma que la negativa del los tribunales colombianos a concederle una
pension basandose en su orientacion sexual viola sus derechos en virtud del articulo 26
del Pacto. EI Comité toma nota del argumento del Estado Parte de que son varios lo
factores de orden social y juridico tenidos en cuenta por el legislador y no
simplemente la mera consideracion de la comunidad de vida entre los miembros de la
pareja y, que éste no esta obligado a reconocer un régimen patrimonial analogo al
establecido en la Ley 54 de 1990 a todas las parejas y grupos sociales diversos
existentes, unidos 0 no por lazos sexuales o afectivos. Toma nota igualmente de la
afirmacion del Estado Parte que el fin de las normas que regulan este régimen se
circunscribieron a proteger las uniones heterosexuales sin perjudicar las restantes y sin
gue estas Ultimas sufrieran detrimento o quebranto alguno.

7.2 EI Comité observa que el autor no fue reconocido como compariero permanente
del Sr. Y., a los efectos de recibir prestaciones de pension, debido a que las decisiones
de los tribunales, basadas en la ley 54 de 1990, consideraron que el derecho a recibir
prestaciones de pension se circunscribia a quienes forman parte de una unién marital
de hecho heterosexual. EI Comité recuerda su jurisprudencia anterior de que la
prohibicion de la discriminacion, en virtud del articulo 26 del Pacto, incluye también
la discriminaciéon basada en la orientacion sexual. 5 Recuerda igualmente que en
comunicaciones anteriores el Comité ha considerado que las diferencias en la
obtencion de prestaciones entre parejas casadas y parejas no casadas, heterosexuales,
eran razonables y objetivas, ya que las parejas en cuestion podian escoger si contraian
0 no matrimonio con todas las consecuencias que de ello se derivaban. 6 El Comité
también nota que, mientras que el autor no tenia la posibilidad de contraer matrimonio
con su pareja permanente del mismo sexo, la ley en cuestion no distingue entre parejas
casadas y no casadas, sino entre parejas homosexuales y heterosexuales. EI Comité
observa que el Estado parte no presenta ningin argumento que sirva para demostrar
que esta distincion entre compafieros del mismo sexo, a los que no se les permite
recibir prestaciones de pension y entre comparfieros heterosexuales no casados, a los
gue si se conceden dichas prestaciones, es razonable y objetiva. El Estado parte
tampoco presentd ninguna prueba que revele la existencia de factores que pudieran
justificar esa distincién. En estas circunstancias, el Comité concluye que el Estado
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Parte ha violado el articulo 26 del Pacto, al denegar al autor el derecho a la pension de
su compafiero permanente, sobre la base de su orientacion sexual”.

La proteccion de los derechos humanos del sistema interamericano

En el caso Atala Riffo e hijas v. Chile ((fondo, reparaciones y costas), sentencia de
24 de febrero de 2012, Serie C n° 239), la Comision Interamericana de Derechos
Humanos considerd que la decision de los tribunales chilenos de retirar la custodia
de tres nifias a su madre leshiana constituyé trato discriminatorio sobre la base de
su orientacion sexual, vulnerando su derecho a la igualdad (articulo 24 puesto en
relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos)
y su derecho a la vida privada y familiar (articulo 11.2 y 17.1 de la Convencién
Americana).

Respecto al supuesto derecho de las hijas de la Sra. Atala Riffo de vivir en una
familia “normal y tradicional”, argumento utilizado por los tribunales chilenos, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sostuvo lo siguiente (notas al pie
omitidas):

“142. La Corte constata que en la Convencion Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un
modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de
vida familiar no esta reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en coman por fuera del matrimonio.

143. En ello es coherente la jurisprudencia internacional. En el caso Salgueiro da
Silva Mouta Vs. Portugal, el Tribunal Europeo consideré que la decision de un
tribunal nacional de retirar a un padre homosexual la custodia de su hija menor de
edad, con el argumento que la nifia deberia vivir en una familia portuguesa tradicional,
carecia de relacion razonable de proporcionalidad entre la medida tomada (retiro de la
custodia) y el fin perseguido (proteccién del interés superior de la menor de edad)”.

144. Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefial6 en el Caso
Karner c. Austria, que:

“El objetivo de proteger la familia en el sentido tradicional es mas bien abstracto y una
amplia variedad de medidas concretas pueden utilizarse para implementarlo [...] como
es el caso cuando hay una diferencia de trato basada en el sexo o en la orientacion
sexual, el principio de proporcionalidad no solamente requiere que la medida escogida
sea, en principio, adecuada para el cumplimiento del objetivo buscado. También se
debe demostrar que era necesario excluir a ciertas categorias de personas para lograr
ese objetivo”.

145. En el presente caso, este Tribunal constata que el lenguaje utilizado por la
Corte Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las nifias de crecer
en una “familia estructurada normalmente y apreciada en su medio social”, y no en
una “familia excepcional”, refleja una percepcion limitada y estereotipada del
concepto de familia que no tiene base en la Convencion al no existir un modelo
especifico de familia (la “familia tradicional”)”.

54. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe 5/14 de 2 de

abril de 2014 (Asunto 12.841 Angel Alberto Duque v. Colombia), examino un caso
en el que el demandante reclamaba que se le habia denegado una pension de
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viudedad en base a su orientacion sexual. La Comisién Interamericana consideré lo
siguiente (notas al pie omitidas):

“74.  Teniendo en cuenta que la evaluacion de si una distincion es “objetiva y
razonable” se efectlia caso por caso, tanto la Comisiéon y la Corte, asi como otros
tribunales y organismos internacionales, han acudido a la utilizacién de un juicio
escalonado de proporcionalidad que incluye los siguientes elementos de analisis: (i) la
existencia de un fin legitimo; (ii) la idoneidad, es decir, la determinacion de si existe
una relacién légica de causalidad de medio a fin entre la distincion y el fin que se
persigue; (iii) la necesidad, esto es, la determinacion de si existen alternativas menos
restrictivas e igualmente idéneas; y (iv) la proporcionalidad en sentido estricto, es
decir, el balance de los intereses en juego y el grado de sacrificio de uno respecto del
otro .

75. En funcién de ello, corresponde entonces analizar si la exclusion de parejas
del mismo sexo del derecho a la pension de sobrevivencia se encontraba justificada
por un fin legitimo y, de ser asi, si cumplia con los requisitos de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad.

76. La Comision ha establecido en el capitulo correspondiente a hechos
probados que la denegatoria de la pension de sobreviviente al sefior Duque como
compafiero permanente de JOJG se baso expresa y exclusivamente en que se trataba
de una pareja conformada por personas del mismo sexo, sin que haya existido
referencia a otras razones ni en la respuesta proporcionada por COLFONDQOS ni en
las decisiones respecto al recurso de tutela, ni en el expediente ante la CIDH. En
especial, el Juzgado Doce Civil del Circuito de Bogota, al confirmar la sentencia de
primera instancia, sostuvo que la exclusion de las parejas del mismo sexo se
justificaba en base a que la pension de sobrevivientes tendia a “proteger la familia”,
entendida como “la unién de un hombre y una mujer, unicos potencialmente capaces
de conservar la especie”.

77. En tal sentido, la Comision advierte que las razones esgrimidas por las
autoridades administrativas y judiciales para excluir a la presunta victima del derecho
a la pension de sobrevivencia obedecieron a la necesidad de “proteger la familia”.
Como primer acercamiento, la Comision considera que dicho fin puede, en abstracto,
constituir un fin legitimo que el Estado puede perseguir al momento de restringir
derechos.

78. Sin embargo, al analizar el requisito de la idoneidad del medio empleado,
la Comision advierte que el razonamiento esgrimido por las autoridades
administrativas y judiciales puede operar tan s6lo sobre la base de un concepto
limitado y estereotipado del concepto de familia, que excluye arbitrariamente las
formas diversas de familia como aquellas formadas por parejas del mismo sexo, las
cuales son merecedoras de igual proteccion bajo la Convencién Americana. En efecto,
la Corte Interamericana ha establecido que “en la Convencién no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un
modelo ‘tradicional’ de la misma” . La Comision entiende que tal razonamiento
discriminatorio quiebra el nexo de causalidad entre el fin buscado y el medio
empleado, sin que quede satisfecho el requisito de idoneidad. En vistas de ello, resulta
innecesario continuar con el analisis de los demas requisitos para la legitimidad de la
restriccion.
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79. A mayor abundamiento, la Comision considera que el hecho de que la
jurisprudencia posterior de la Corte Constitucional ampliara la proteccion legal a todos
los tipos de familia, refleja que no existian razones para mantener ese concepto
restringido de familia.

(...)

81. En virtud de lo anterior, la Comision considera que el Estado violo el
principio de igualdad ante la ley y no discriminacion consagrado en el articulo 24 de la
Convencion Americana, en relacion con las obligaciones de respetar y garantizar los
derechos, contempladas en los articulos 1.1y 2 del mismo instrumento, en perjuicio de
Angel Alberto Duque”.

El 21 de octubre de 2014, la Comision Interamericana remitio el caso a la Corte
Interamericana. En Duque v. Colombia ((excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), sentencia de 26 de febrero de 2016, Serie C n° 310), la Corte
Interamericana concluyd que Colombia habia vulnerado el principio de igualdad y
no discriminacion, amparado por el articulo 24 de la Convencion Americana,
puesto en relacion con el articulo 1.1 (88 89-138). Consider6 que la exclusion de
las parejas homosexuales del derecho a una pensién de viudedad con arreglo a la
legislacion colombiana aplicable en el momento de los hechos (2002) fue
discriminatoria por motivos de orientacion sexual. El hecho de que el Tribunal
Constitucional declarase la exclusion inconstitucional en 2008 no repard la
vulneracion, ya que no estaba claro que conforme a la legislacion actual al
demandante se le hubiera podido otorgar una pension de viudedad con efectos
retroactivos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

56.

S57.

PRESUNTA VULNERACION DEL ARTICULO 14 PUESTO EN
RELACION CON EL ARTICULO 8 DEL CONVENIO Y EL ARTICULO 1
DEL PROTOCOLO 1 DEL CONVENIO.

El demandante reclamo haber sido discriminado a causa de su orientacion sexual ya
que, como superviviente de una uniéon homosexual de hecho, se le habia denegado
una pension de viudedad. EI demandante reclamé en concreto la diferencia de trato
entre las parejas homosexuales de hecho que habian sido incapaces de lograr
reconocimiento juridico antes de la legalizacion del matrimonio homosexual en
2005, y las parejas solteras heterosexuales a quienes no se les permitio casarse
antes de que el divorcio se legalizase en Espafia en 1981. El demandante se basé en
el articulo 14 puesto en relacion con el articulo 8 del Convenio.

El Tribunal reitera que, teniendo jurisdiccion para calificar juridicamente los
hechos del caso, no se considera obligado por la jurisdiccion otorgada por un
demandante o un gobierno (ver, entre otra jurisprudencia, Tarakhel v. Suiza [GC],
n®29217/12, § 55, ECHR 2014; y Gherghina v. Rumania (dec.) [GC], n® 42219/07,
8 59, de 9 de julio de 2015). En virtud del principio de jura novit curia, por
ejemplo, ha examinado de oficio las demandas con arreglo a articulos o parrafos no
alegados por las partes. En el caso actual, cuando se le comunicé la demanda al
Gobierno, se solicitd a las partes que remitiesen observaciones sobre si el rechazo
por parte de las autoridades a garantizar una pension de viudedad al demandante
vulnero el articulo 14 del Convenio y/o el articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio.
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Aunque el demandante en sus observaciones no se basa expresamente en el articulo
1 del Protocolo 1, el Tribunal considera apropiado examinar el caso remitido desde
el punto de vista del articulo 14 en relacion también con el articulo 1 del Protocolo
1

58. En consecuencia, las disposiciones pertinentes respecto a la demanda del

demandante son las siguientes:

Articulo 14

“El disfrute de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

Articulo 8

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, ...

2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
pablica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas”.

Articulo 1 del Protocolo 1

“Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser
privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la ley y los principios generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que tienen los
Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del uso de
los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos,
de otras contribuciones o de las multas”.

A. Admisibilidad

59.

60.

El Gobierno aleg6 que el demandante no invoco el derecho a la propiedad ni en el
procedimiento interno ni en su demanda ante el Tribunal. Es maés, destaco que
tampoco se invoco ante el Tribunal Constitucional debido al hecho de que no esta
entre los derechos y libertades susceptibles de amparo. Por tanto, el Gobierno
solicitd al Tribunal declarar inadmisible esta parte de la demanda por no haber
agotado los recursos internos de conformidad con el articulo 35.1 del Convenio. El
Gobierno se refirid a este respecto al razonamiento del Tribunal en el asunto
Schalk y Kopf v. Austria (n°®30141/04, 8§88 112-115, TEDH 2010). EI Gobierno
resaltd igualmente que en cualquier caso el demandante no se habia dirigido al
Tribunal en los seis meses siguientes a la ultima resolucion interna a efectos de la
citada disposicion.

El Tribunal reitera que el articulo 35.1 del Convenio requiere que las pretensiones
ante Estrasburgo deban ser previamente planteadas ante los tribunales internos, al
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menos en cuanto al fondo (ver, por ejemplo, Castells v. Espafia, de 23 de abril de
1992, 8 32, Serie A n° 236; Vuckovié¢ y otros v. Serbia [GC], n°® 17153/11, 8 72, de
25 de marzo de 2014).

El Tribunal indica que en el caso actual, aunque el demandante no se basé
expresamente en el derecho a la propiedad (tanto con arreglo al articulo 1 del
Protocolo 1 como con arreglo al articulo 33 de la Constitucion Espariola) ante el
Juzgado de lo Social o del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el objeto de la
controversia ante dichos juzgados estaba relacionado con la supuesta vulneracion
del articulo 14 del Convenio puesto en relacion con el articulo 1 del Protocolo 1 en
lo que respecta a la diferencia de trato entre parejas homosexuales y heterosexuales,
en relacion con la obtencion de una pension de viudedad. ElI Tribunal habia
manifestado con anterioridad que el interés en recibir una pension de viudedad
estatal puede entrar en el &mbito del articulo 1 del Protocolo 1 (ver, por ejemplo,
Serife Yigit v. Turquia [GC], n® 3976/05, 8§ 58, de 2 de noviembre de 2010; Mufioz
Diaz, anteriormente citado, 88 42-46). En dichas circunstancias, el Tribunal
considera que el demandante interpuso ante los tribunales internos, al menos en
cuanto al fondo, la demanda respecto a su derecho a una pension de viudedad.
Respecto a la aplicacion de la regla de los seis meses, el Tribunal indica que no
existe recurso de amparo respecto al derecho a la propiedad. En consecuencia, la
resolucion interna definitiva aplicable del articulo 1 del Protocolo 1 fue el auto de
27 de junio de 2007 (notificado el 26 de julio de ese mismo afio) por el que la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo declar6é inadmisible la demanda en cuanto al
fondo interpuesta por el demandante, y no la resolucién del Tribunal Constitucional
sobre la supuesta vulneracion de los derechos y libertades susceptibles de amparo,
concretamente los establecidos en los articulos 8 y 14 del Convenio. Por el
contrario, un recurso de amparo era por tanto necesario ante las reclamaciones
respecto a la vida privada y familiar y de discriminacién contrarias al articulo 14 —
que estan en el nacleo de la demanda ante el Tribunal- que podian trasladarse al
Tribunal. Ademas, la demanda con arreglo al articulo 14 podia realizarse
Unicamente puesta en relacidn con otros derechos garantizados por el Convenio. El
hecho de solicitar que los demandantes demandasen ante el Tribunal en dos fechas
diferentes con el fin de cumplir con la particularidad de la normativa interna,
incluso cuando no se basa solamente en el articulo 1 del Protocolo 1, seria
interpretar el plazo de seis meses demasiado escrupulosamente. EI Tribunal esta
méas de acuerdo en mantener el espiritu y el objetivo del Convenio para tratar
conjuntamente las demandas del demandante con la finalidad de determinar cuando
comienza a contar el plazo de seis meses en el caso actual. En este sentido, se
reitera que las norma de los seis meses es auténoma, y debe interpretarse y
aplicarse de acuerdo con los hechos en cada caso particular con el fin de asegurar el
ejercicio efectivo del derecho a una demanda particular (Fernandez-Molina
Gonzélez y otros v. Spain (dec.), n° 64359/01, TEDH 2002-1X; Sociedad Anénima
del Ucieza v. Espafa, n® 38963/08, §45, de 4 de noviembre de 2014). En
consecuencia, el Tribunal manifiesta que dicha demanda se interpuso en el plazo de
los seis meses concedido por el articulo 35.1 del Convenio.

El Tribunal, por tanto, rechaza las objeciones del Gobierno al respecto. Es mas,
declara que la demanda del demandante no esta manifiestamente mal fundada en el
sentido del articulo 35.3.a) del Convenio. Ademas, indica que no es inadmisible por
otros motivos. Por tanto debe ser admitida a tramite.
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Fondo
1. Alegaciones de las partes

El demandante alegd que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
por la que basicamente se habia rechazado la pension de viudedad, resulté en el
incumplimiento de su derecho a no ser discriminado a causa de su orientacion
sexual. Declar6 que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid deberia haber
interpretado la normativa interna de igual forma que el Juzgado de lo Social, con el
fin de evitar un trato discriminatorio, y deberia por ello haber reconocido su
derecho a una pensién de viudedad.

Basandose en la sentencia del Juzgado de lo Social, el demandante declar6 que la
intencidn igualitaria del legislador al respecto parecia clara de acuerdo con la
redaccion de la Ley 13/2005. Ademas, sostuvo que este espiritu igualitario también
se detectd en el ambito de las parejas solteras, segun puede deducirse de la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, sobre medidas en el &ambito de la seguridad social. En
concreto, la disposicion adicional tercera de esta Ley ampli6 con efecto retroactivo
el derecho a una pension de viudedad a uniones de hecho estables con arreglo a
determinadas circunstancias. Tal y como el Tribunal Constitucional ha establecido
en su reciente jurisprudencia, el objetivo de una pension de viudedad es compensar
al miembro superviviente por los gastos econémicos sufridos por la muerte de su
pareja, indemnizandole con una cantidad que depende de las aportaciones
realizadas al sistema de seguridad social pertinente por parte del miembro fallecido.
El demandante, ademas, cit6 la sentencia del Juzgado de lo Social, en la que se
establecia que era una situacion absolutamente analoga a la del miembro
superviviente soltero de una relacién heterosexual con derecho a una pension de
viudedad con arreglo a la disposicion adicional 10.2 de la Ley 30/1981. Aleg6 que
habia sido victima de una diferencia de trato basada Unicamente en su orientacion
sexual y que dicha discriminacion carecia de justificacion objetiva.

El Gobierno afirm6 que no es el Tribunal quien ha de determinar qué normativa
interna debe aplicarse a cada caso concreto. Por ello, el aspecto juridico en el caso
actual es evaluar si la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al
declarar que la disposicion adicional 10.2 de la Ley 30/1981 no se aplica al caso en
cuestion, debido al incumplimiento expreso de reconocimiento retroactivo del
derecho a una pension de viudedad en la Ley 13/2005, equivalia a discriminacion
con arreglo al articulo 14 del Convenio.

En este sentido, el Gobierno sefialé que la demanda actual no suscita controversia
alguna con arreglo al articulo 14 del Convenio porgue la situacion del demandante
no era en absoluto parecida a la situacion de aquellos a quienes el legislador intento
beneficiar con la disposicién adicional 10.2 de la Ley 30/1981. Por ello, afirma que
la disposicién adicional 10.2 de la Ley 30/1981 no es término de comparacion, en
tanto que tenia el objetivo muy concreto de aportar una solucién provisional y
extraordinaria a la situacion de parejas heterosexuales a quienes se les impidio
casarse debido a la prohibicion del divorcio que habia estado en vigor hasta la
promulgacion de la Ley 30/1981.

69. Alternativamente, el Gobierno alegd que si el Tribunal comparase ambas

situaciones, no satisfaria los elementos requeridos por su jurisprudencia para alegar
discriminacion. Sostiene que la diferencia de trato entre la Ley de 1981 y la Ley de
2005 perseguia un “fin legitimo” y tuvo una “justificacidon objetiva y razonable”.
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Mediante la Ley 30/1981 el legislador en aquel momento derog6 la prohibicion de
divorciarse, que era absolutamente injusta y contraria al consenso europeo entonces
en vigor, cuya disposicion adicional 10.2 estaba dirigida a proteger a los
particulares privados de su derecho al matrimonio en aplicacion de dicha
prohibicion y que en consecuencia no tenian derecho a una pensién de viudedad. La
Ley 13/2005, por el contrario, establecidé una nueva institucion sobre la que no se
habia obtenido consenso en Europa. En consecuencia, no hubo diferencia de trato
discriminatorio en la decision de restringir el derecho a una pensién de viudedad a
las parejas homosexuales casadas tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005.

EL Gobierno, ademas, expuso que, tal y como el Tribunal resolvio en Schalk y Kopf
(citado anteriormente), si los Estados Contratantes no tenian obligacion, con arreglo
al articulo 12 del Convenio o con arreglo al articulo 8 puesto en relacién con el
articulo 14, de reconocer el matrimonio homosexual y el ambito de reconocimiento
de las relaciones homosexuales debia contemplarse todavia como uno de los
derechos en evolucion en los que los Estados deben disponer de un margen de
discrecionalidad en el momento de introducir los cambios legislativos, seria
completamente inapropiado por parte del Tribunal solicitar que se aplicase
retroactivamente la normativa reconociendo el matrimonio homosexual y, ademas,
que este efecto retroactivo fuese analogo al de la disposicién transitoria promulgada
veinticuatro afios antes con la intencion de dar solucion a situaciones muy concretas
respecto a las parejas heterosexuales a quienes se les habia impedido casarse.
Imponer dicha obligacion eliminaria todo margen de discrecionalidad del Estado ya
que supondria en la practica hacer retroceder los efectos de esa normativa a una
fecha veinticuatro afios anterior a su aprobacion.

Por ultimo el Gobierno aceptd que, a diferencia de la Ley 13/2005, la Ley 40/2007
etablece una disposicion que incluye la retroactividad limitada para reconocer el
derecho a una pension de viudedad antes de la entrada en vigor de dicha ley. Sin
embargo, manifestd que dicha disposicion era irrelevante en el caso actual y que se
dejaba a criterio del legislador interno decidir si se ampliaban o no a las parejas
solteras los beneficios inicialmente garantizados Unicamente a las parejas casadas.

2. Valoracién del Tribunal

a) Aplicacion del articulo 14 puesto en relacion con el articulo 8 del
Convenio y el articulo 1 del Protocolo 1.

El Tribunal comienza sefialando que el articulo 8 del Convenio no garantiza como
tal el derecho a beneficiarse de un régimen de la seguridad social concreto o un
derecho de concesion de la pension de viudedad (ver, mutatis mutandis, P.B. y J.S.
v. Austria, n°® 18984/02, § 25, de 22 de julio de 2010; Youri Romanov v. Rusia, n°
69341/01, 8§ 45, de 25 de octubre de 2005). EI Tribunal reitera que por lo que
respecta a la vida familiar del articulo 8 del Convenio, esta nocion no incluye
Unicamente dimensiones de una naturaleza social, moral o cultural, si no que
también abarca intereses materiales (Merger y Cros v. Francia, n° 68864/01, § 46,
de 22 de diciembre de 2004).

En el caso actual, el demandante formulo su demanda con arreglo al articulo 14
puesto en relacion con el articulo 8 del Convenio y el Gobierno no disputé la
aplicabilidad de dichas disposiciones, en referencia a Schalk y Kopf v. Austria,
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citado anteriormente, 88 92-95. EIl Tribunal declara apropiado seguir este
razonamiento (Schalk y Kopf, citado anteriormente, § 88).

El Tribunal ha sefialado repetidamente que el articulo 14 complementa a las
restantes disposiciones sustantivas del Convenio y de sus Protocolos. Su existencia
no es independiente dado que tiene efecto Unicamente en relacion con el “disfrute
de derechos y libertades” amparado por esas disposiciones. Aunque la aplicacion
del articulo 14 no presupone una vulneracién de esas disposiciones —y en ese
sentido es autbnomo- no hay cabida para su aplicacion a no ser que los hechos en
cuestion entren en el dambito de una o méas de estas ultimas (ver, entre otra
jurisprudencia, Petrovic v. Austria, de 27 de marcho de 1998, § 22, Informes 1998-
Il; E.B. v. Francia [GC], n® 43546/02, § 47, de 22 de enero de 2008; Schalk y Kopf,
citado anteriormente, § 89; X y otros v. Austria [GC], n° 19010/07, 8§ 94, TEDH
2013; y Vallianatos y otros v. Grecia [GC], n° 29381/09 y 32684/09, § 72, TEDH
2013 (extractos)). La prohibicion de discriminacion consagrada en el articulo 14 se
dirige a aquellos derechos adicionales, en el ambito general de cualquier articulo
del Convenio, que el Estado ha decidido voluntariamente sustentar (ver E.B.
v. Francia, citado anteriormente, § 48; y Mufioz Diaz, citado anteriormente, § 42).
El Tribunal indica, en base al expediente, que el demandante mantuvo una union de
hecho homosexual estable con su Ultima pareja durante mas de once afios. No se
cuestiona que su relacidn se encuadre en el ambito de nocion de “vida privada” en
el sentido del articulo 8 del Convenio. El Tribunal destaca igualmente que en su
sentencia Schalk y Kopf, se considera que, en vista de la rapida evolucion en un
nimero considerable de Estados miembros respecto a la concesion de
reconocimiento juridico a las parejas homosexuales tras la decision de Mata
Estevez (citado anteriormente), “[seria] artificial mantener la opinién de que, a
diferencia de las parejas heterosexuales, una pareja homosexual [no podria]
disfrutar de “vida familiar” a efectos del articulo 8” (ver Schalk y Kopf, citado
anteriormente, 8 94, respecto a la convivencia de parejas homosexuales en una
unién de hecho estable; ver también, para parejas homosexuales sin convivencia,
Vallianatos y otros, citado anteriormente, § 73). El Tribunal opina que la relacion
del demandante con su ultima pareja entran en el ambito de la “vida privada” y de
la “vida familiar”.

Ademas, mientras que el articulo 8 no aborda el asunto de las pensiones de
viudedad, la legislacion espafiola mantenia el citado derecho a los conyuges y a los
miembros supervivientes de las parejas heterosexuales solteras a quienes no se les
permitié casarse antes de la entrada en vigor de la Ley 30/1981 (ver, mutatis
mutandis, Manenc v. Francia (dec.), n° 66686/09, de 21 de septiembre de 2010). En
consecuencia, el Estado, que fue mas alla de sus obligaciones con arreglo al articulo
8 al crear el citado derecho —una posibilidad abierta con arreglo al articulo 53 del
Convenio- no puede, en aplicacién de ese derecho, tomar medidas discriminatorias
en el sentido del articulo 14.

Por tanto, las circunstancias del caso actual entran en el ambito del articulo 8 del
Convenio, y es aplicable el articulo 14.

No se ha cuestionado que el caso actual entra en el ambito del articulo 1 del
Protocolo 1. El Tribunal ha manifestado previamente que el interés en recibir una
pension de viudedad por parte del Estado puede entrar en el &mbito del articulo 1
del Protocolo 1 (ver, por ejemplo, Serife Yigit v. Turquia [GC], n°® 3976/05, 8§ 58, de
2 de noviembre de 2010; Mufioz Diaz, citado anteriormente, 88 42-46). Por tanto, el
articulo 14 se aplica igualmente puesto en relacién con el articulo 1 del Protocolo 1.
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b) Conformidad con el articulo 14 puesto en relacién con el articulo 8 y el
articulo 1 del Protocolo 1.

I.  Principios generales

De acuerdo con la jurisprudencia establecida por el Tribunal, para que se suscite
una controversia con arreglo al articulo 14, debe haber una diferencia de trato de
sujetos en situaciones esencialmente andlogas (Burden v. Reino Unido [GC],
n°13378/05, § 60, TEDH 2008). Esta diferencia de trato es discriminatoria si no
tiene una justificacion objetiva y razonable; en otras palabras, si no persigue una
finalidad legitima o si no hay una relacion de proporcionalidad razonable entre los
medios empleados vy la finalidad que se intenta conseguir. Los Estados Contratantes
disfrutan de un margen de discrecionalidad en evaluar si las diferencias en
situaciones analogas en su defecto justifican un trato diferente y hasta qué punto
(ver Schalk y Kopf, citado anteriormente, 8 96; y X y otros, citado anteriormente, §
98). La nocion de discriminacion en el sentido del articulo 14 incluye aquellos
casos en los que a una persona 0 a un grupo se les trata, sin justificacion adecuada,
de forma menos favorable que a otros, incluso cuando el trato més favorable no se
plantea en el Convenio (ver Abdulaziz, Cabales y Balkandali v. Reino Unido, de 28
de mayo de 1985, § 82, Serie A n° 94).

El Tribunal ha manifestado igualmente que el articulo 14 no prohibe a un Estado
contratante tratar a los grupos de forma diferente con el fin de corregir las
“desigualdades juridicas” entre ellos; de hecho, en ciertas circunstancias el
incumplimiento en intentar corregir las desigualdades por medio de un trato
diferente puede, sin una justificacion objetiva y razonable, vulnerar dicho articulo
(ver Thlimmenos v. Grecia [GC], n°® 34369/97, § 44, TEDH 2000-1V; Stec y otros v.
Reino Unido [GC], n° 65731/01 y 65900/01, 8 51, TEDH 2006-VI; y Mufioz Diaz,
citado anteriormente, § 48).

La orientaciéon sexual es un concepto incluido en el articulo 14. EI Tribunal ha
manifestado de forma repetida que, igual que las diferencias basadas en el género,
las diferencias basadas en la orientacion sexual requieren “razones particularmente
convincentes y onerosas” para justificarlas (ver, por ejemplo, Smith y Grady
v. Reino Unido, n°® 33985/96 y 33986/96, § 90, TEDH 1999-VI; Karner v. Austria,
N° 40016/98, 88 37 Y 42, TEDH 2003-1X; Y Vallianatos y otros, citado
anteriormente, § 77). Cuando la diferencia de trato se basa en el género o en la
orientacion sexual, el margen de discrecionalidad del Estado es limitado (ver
Karner, citado anteriormente, § 41, y Kozak v. Polonia, n° 13102/02, § 92, de 2 de
marzo de 2010). Las diferencias basadas unicamente en consideraciones sobre la
orientacion sexual son inaceptables con arreglo al Convenio (ver Salgueiro da Silva
Mouta v. Portugal, n® 33290/96, § 36, TEDH 1999-1X; E.B., citado anteriormente,
8893 y 96; X y otros, citado anteriormente, 8§ 99; y Vallianatos y otros, citado
anteriormente, 8 77).

Por otro lado, al Estado se le permite normalmente un amplio margen de
discrecionalidad con arreglo al Convenio cuando se trata de medidas econémicas o
sociales, que estan estrechamente vinculadas con los recursos financieros del
Estado (ver, por ejemplo, Stec y otros, citado anteriormente, § 52; y Serife Yigit,
citado anteriormente, § 70). EI conocimiento directo por parte de las autoridades de
la sociedad y sus necesidades significa que en principio estan en mejor posicion que
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el juez internacional para apreciar cual es el interés publico. En este caso, el
Tribunal respetaria en general la eleccion del legislador a no ser que “no tenga
manifiestamente una base razonable” (ver Dickson v. Reino Unido [GC],
n® 44362/04, § 78, TEDH 2007-V, y Manzanas Martin v. Espafia, n° 17966/10, §
41, de 3 de abril de 2012). Es més, en el &mbito de derechos desarrollados sin un
consenso establecido, el Tribunal ha admitido que los Estados deben disfrutar de un
margen de discrecionalidad en el momento de introducir los cambios legislativos
(ver Stec y otros, citado anteriormente, §863-65; ver, en concreto, Schalk y Kopf,
citado anteriormente, 8 105, M.W. v. Reino Unido (dec.), n®11313/02, de 23 de
junio de 2009, y Courten v. Reino Unido (dec.), n® 4479/06, de 4 de noviembre de
2008, en relacién con la introduccién en Austria y Reino Unido de normativa sobre
uniones civiles o inscritas).

ii. Aplicacion de los principios anteriores a los hechos del caso.

El Tribunal observa desde el principio que la finalidad de la Ley 13/2005 era
suprimir la distincion existente entre las parejas homosexuales y heterosexuales en
relacion con el derecho a casarse, desde la fecha de su entrada en vigor. En cuanto a
las circunstancias del caso, el Tribunal indica que el rechazo de las autoridades
internas en otorgar al demandante una pension de viudedad se basaba
exclusivamente en el hecho de que en aquel momento el demandante no estaba
casado con su pareja fallecida, siendo el matrimonio una condicion necesaria para
recibir una pensién de viudedad y habiendo fallecido su pareja tres afios antes del
reconocimiento del matrimonio homosexual de conformidad con la Ley 13/2005.
La demanda se refiere a la interpretacion y aplicacion de la normativa interna por
parte del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la que no se reconoce el
efecto retroactivo de la Ley 13/2005 a efectos del derecho a una pension de
viudedad, a diferencia de la solucion facilitada por la Ley 30/1981 a las parejas de
hecho heterosexuales, quienes, mientras era legalmente imposible casarse antes de
la entrada en vigor de dicha ley, cumplian los requisitos para obtener una pension
de viudedad en virtud de la clausula de retroactividad contenida en la disposicion
adicional 10.2. Para el demandante, al decidir no aplicar esta clausula de
retroactividad a su situacion juridica, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid provocé un trato discriminatorio basado Unicamente en su orientacion
sexual.

El Tribunal reitera que su papel no es dictaminar sobre qué interpretacion de la
legislacion interna es mas correcta, si no determinar si la forma en la que la
legislacién se ha aplicado ha infringido los derechos garantizados al demandante
con arreglo al articulo 14 del Convenio (ver, entre otra jurisprudencia, y mutatis
mutandis, Pla y Puncernau v. Andorra, n°® 69498/01, § 46, TEDH 2004 VIII; y
Fabris v. Francia [GC], n°® 16574/08, § 63, TEDH 2013 (extractos)).

En este caso, el demandante reclamé que su situacion era absolutamente parecida o
analoga a la del miembro superviviente de una pareja de hecho heterosexual, quien,
aunque tenia legalmente prohibido casarse con su pareja antes de la entrada en
vigor de la Ley 30/1981, tenia derecho a una pension de viudedad en virtud de la
clausula de retroactividad expresamente incluida en dicha ley. ElI Gobierno, sin
embargo, aleg6 en base a la sentencia emitida por el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, que no habia una verdadera similitud ya que las parejas homosexuales
no podian casarse en absoluto antes de la entrada en vigor de la Ley 13/2005,
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mientras que las parejas heterosexuales podian hacerlo pero no podian ejercer ese
derecho ya que el divorcio era ilegal. Por tanto, la cuestion que debe abordar el
Tribunal es si la situacion del demandante es comparable a la situacion suscitada en
Espafia un cuarto de siglo antes, respecto a un miembro superviviente de una pareja
de hecho heterosexual, en la que una o ambas partes no puede volver a casarse
porque estan todavia casados con una tercera persona de la que no podian
divorciarse con arreglo a la legislacion en vigor en ese momento.

El Tribunal observa que existen ciertas similitudes entre ambas situaciones en lo
abstracto: un obtaculo legal impide a las parejas homosexuales como la del
demandante y a las parejas de hecho heterosexuales casarse y beneficiarse de los
efectos legales inherentes a dicha institucion; las parejas solteras habian convivido
como pareja y uno de sus miembros fallecio antes de la entrada en vigor de la
nueva legislacion que elimind el impedimento legal para casarse.

Sin embargo, el Tribunal considera que estos elementos aislados no son suficientes
para situar al demandante en 2005 en una posicion absolutamente parecida a la de
un miembro superviviente de una pareja heterosexual a quien no se le permitia
casarse porque el divorcio hasta 1981 era ilegal. Tal y como indica el Gobierno, la
disposicién adicional 10.2 de la Ley 30/1981 tenia el fin especifico de proporcionar
una solucion provisional y extraordinaria a aquellas parejas, otorgando al miembro
superviviente el acceso a una pensién de viudedad con arreglo a ciertas condiciones
(ver el parrafo 27 anterior). Ello, cabe suponer, en el contexto de una situacion en la
que la obtencion del derecho a una pension por trabajo remunerado no estaba
distribuida equitativamente entre ambos sexos, ya que las mujeres estaban
laboralmente infrarepresentadas.

Ademas, aungue en ambos casos existia un impedimento legal para casarse,
este impedimento era de diferente naturaleza. En el caso del demandante, no tenia
posibilidad de casarse con su pareja debido al hecho de que la legislacion en vigor
en el momento pertinente (a lo largo de la vida de su pareja) imposibilito el
matrimonio homosexual. Las parejas homosexuales en consecuencia no podian
casarse conforme a la legislacién, que no se consideraba anticonstitucional por
parte de los tribunales internos (ver parrafos 24 y 37-45 anteriores). Por lo que
respecta a las parejas heterosexuales que no podian casarse antes de la legalizacién
del divorcio en 1981, el impedimento se basaba en el hecho de que uno o ambos
miembros estaban casados todavia en el momento pertinente con una tercera
persona de la que no podian divorciarse. La imposibilidad para casarse de una
pareja en dicha situacion antes de 1981 no se debia al género o a la orientacion
sexual de sus miembros, si no al hecho de que ambos miembros estaban legalmente
casados con una tercera persona y a que el divorcio era ilegal a la muerte de uno de
ellos. Lo que estaba en juego era la imposibilidad de volver a casarse que afectaba a
uno o a ambos miembros, no una imposibilidad para casarse: la situacion concreta
legal y juridica resuelta por la legislacion de 1981 no podia realmente compararse
con la posicion de una pareja homosexual que no podia casarse en términos
absolutos, independientemente del estado civil de uno o ambos de sus miembros.
Desde el punto de vista del Tribunal, la diferencia de contexto y la diferencia en la
naturaleza de la imposibilidad legal de casarse, hace que la situacion del
demandante en 2005 sea béasicamente diferente de aquella de las parejas
heterosexuales incluidas en la disposicion adicional 10.2 de la Ley 30/1981.

Este punto de vista no se ve afectado por el hecho de que el legislador interno
reconociO el derecho a una pensién de viudedad a parejas homosexuales tras la
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muerte de la pareja del demandante, aprobando en 2005 el matrimonio homosexual
(permitiendo asi a las parejas homosexuales casadas beneficiarse de una pension de
viudedad), y extendiendo en 2007 el derecho a una pension de viudedad a uniones
de hecho estables, heterosexuales y homosexuales, bajo ciertas condiciones (ver
parrafo 36 anterior). La aprobacion de esta normativa no puede tomarse como el
reconocimiento por parte de las autoridades internas de que la falta de
reconocimiento del matrimonio homosexual o su exclusion de algunos derechos y
beneficios disponibles para parejas casadas, era en el momento pertinente
incompatible con el Convenio (ver igualmente los parrafos 37-45 mas arriba en
relacion con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo).

90. A este respecto, el Tribunal recuerda que en 2010 manifest6 en el caso Schalk y
Kopf que los Estados disfrutaban de un margen de discrecionalidad respecto al
momento de introducir cambios legislativos en el &mbito del reconocimiento
juridico de parejas homosexuales y la posicion concreta otorgada, un ambito
considerado como un derecho en evolucion sin consenso establecido (ver Schalk y
Kopf, anteriormente citado, 88 105 y 108; ver como ejemplos mas recientes, Oliari
y Others v. Italia, n® 18766/11 y 36030/11, § 163, de 21 de julio de 2015).
Asimismo, ha manifestado que el Convenio no obliga a los Estados contratantes a
otorgar el acceso al matrimonio a las parejas homosexuales (ver Schalk y Kopf,
anteriormente citado, 88 63 y 101, y Hamal&inen v. Finlandia [GC], n® 37359/09, §
71, TEDH 2014), siendo ampliamente aceptado que el matrimonio confiere un
derecho y estatus particular a quienes lo contraen (ver Burden, anteriormente
citado, 8 63, y Serife Yigit, anteriormente citado, § 72). Por tanto, el legislador no
puede ser censurado, con arreglo a los términos del Convenio, por no haber
aprobado la legislacion de 2005 o de 2007 en una fecha anterior que hubiera
permitido al demandante obtener el derecho a una pensién de viudedad (ver,
mutatis mutandis, M.W. y Courten, ambas citadas anteriormente).

91. En conclusion, el Tribunal considera que el demandante no se encuentra en una
situacion absolutamente analoga a aquella del miembro superviviente de una pareja
heterosexual que no podia volver casarse por impedimento legal antes de 1981, y
que afectaba a uno o a ambos miembros. En consecuencia no ha habido
discriminacién y, por tanto, no se ha vulnerado el articulo 14 puesto en relacion con
el articulo 8 del Convenio y el articulo 1 del Protocolo 1.

POR ESTAS RAZONES, EL TRIBUNAL, POR UNAMINIDAD,

1. Declara, por mayoria, la demanda admisible;

2. Manifiesta, de forma unanime, que no se ha vulnerado el articulo 14 puesto en
relacién con el articulo 8 del Convenio.y el articulo 1 del Protocolo 1 del
Convenio.

Hecho en inglés, y notificado por escrito el 14 de junio de 2016, de conformidad con
el articulo 77.2 y 77.3 del Reglamento del Tribunal.
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Stephen Phillips Helena Jaderblom
Secretario Presidenta

De conformidad con el articulo 45.2 del Convenio y el articulo 74.2 del Reglamento, el
voto particular del juez Keller se adjunta a esta sentencia.

H.J.
J.S.P

VOTO PARTICULAR DEL JUEZ KELLER

1. Voté en contra de la mayoria en el primer punto de la parte dispositiva en esta
sentencia, pero estuve de acuerdo con mis colegas en la segunda parte. En mi
opinidn, el Tribunal deberia haber examinado este caso exclusivamente con arreglo
al articulo 14 puesto en relacion con el articulo 1 del Protocolo 1. La mayoria, sin
embargo, escogio un enfoque diferente y examind el caso a la luz del articulo 14
puesto en relacion con el articulo 8 y el articulo 1 del Protocolo 1, respectivamente.
Este enfoque no tiene en cuenta que el ambito de ambos derechos es distinto. En
muchos casos, esta diferencia no juega un papel decisivo. Sin embargo, para
algunos paises —Monaco y Suiza- que no han ratificado el Protoloco 1, la diferencia
es importante.

2. Tal y como he alegado previamente, junto a los jueces Spano y Kjglbro en nuestro
voto particular en el caso Di Trizio v. Suiza (n° 7189/09, sentencia de 2 de febrero
de 2016), una prestacién econdmica en forma de ayuda estatal fundamentalmente
entra en el dmbito del articulo 1 del Protocolo 1 (ver, por ejemplo, Moskal v.
Polonia, n®10373/05, 88 93 et seq., 15 de setiembre de 2009, y Stec y otros v.
Reino Unido [GC], n° 65731/01 y 65900/01, § 53, TEDH 2006-VI). Unicamente
cuando se satisfacen algunos elementos adicionales, como un intento legislativo
claro de aportar un incentivo para la organizacién de vida familiar (ver, por
ejemplo, Konstantin Markin v. Rusia [GC], n° 30078/08, § 130, TEDH 2012), una
indemnizacién puramente econdémica puede incluirse en el ambito del articulo 8 y
puede por tanto examinarse a la luz del articulo 14. Decidir lo contrario
desdibujaria las lineas entre la proteccion de los derechos de propiedad por un lado
y la vida privada y familiar por otro.

3. El demandante en el caso actual invocd exclusivamente el articulo 14 puesto en
relacion con el articulo 8. EI Tribunal comunico el caso con arreglo al articulo 8 y
al articulo 1 del Protocolo 1 (ambos puestos en relacion con el articulo 14) y volvio
a calificar juridicamente el asunto en el parrafo 57 de la sentencia. Aungue esto es
posible con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de acuerdo con el principio jura
novit curia (comparar, inter alia, Tarakhel v. Suiza [GC], n® 29217/12, 8 55, TEDH
2014; Aksu v. Turquia [GC], n® 4149/04 y 41029/04, § 43, TEDH 2012; y Scoppola

28



Sentencia Aldeguer Tomas c. Espafia

v. Italia (n°® 2) [GC], n°® 10249/03, § 54, de 17 de septiembre de 2009), se deberia
tener en cuenta que dicho enfoque deberia ser la excepcién y no la norma, ya que
regularmente provoca problemas con respecto al agotamiento de recursos internos
(lo cual es también es cierto en el caso actual, ver parrafo 59 sobre la objecion del
Gobierno). A la vista del principio de subsidiareidad, siempre resulta lamentable
que los tribunales internos no tengan la opcion de encargarse de una cuestion
juridica concreta antes de ser examinada por el Tribunal.

En el parrafo 75 de la sentencia actual, el Tribunal simplemente manifiesta que la
relacion de hecho entre el demandante y su Ultima pareja se incluye en el &mbito
del articulo 8. Esto es inequivocamente cierto. Sin embargo, no es esta la cuestion
en este caso. Mas bien, la cuestion tiene que ver con el derecho a un trato
retroactivo igualitario en temas puramente economicos de parejas de hecho
homosexuales que no podian casarse a causa de su orientacion sexual, comparada
con las parejas heterosexuales que mantenian una relacion de hecho porque no
podian divorciarse de su conyuge.

En mi opinion, la mayoria no aporta ninguna razon convincente para explicar por
qué la pension en cuestion deberia incluirse en el &mbito de la vida privada o
familiar amparada con arreglo al articulo 8 asi como con arreglo al derecho
consagrado en el articulo 1 del Protocolo 1.

Una vez que el Tribunal declaré admisible la demanda, no tuve problema alguno en
unirme a la mayoria. El elemento decisivo en este caso es la comparacion entre dos
grupos: por un lado, las parejas heterosexuales que mantenian una relacion de
hecho con una nueva pareja mientras el divorcio era ilegal, y, por otro lado, las
parejas de hecho homosexuales. El andlisis juridico se hace particularmente dificil
por el hecho de que el legislador actud teniendo en cuenta al primer grupo 25 afios
antes que en el segundo caso. Conceder al Estado un amplio margen de
discrecionalidad en una situacion tan dificil, que ademas tiene implicaciones
financieras considerables, me parece el enfoque correcto.
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SENTENCIA ARRIBAS ANTON. c. ESPANA

En el caso Arribas Antén c. Espafia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccideta), reunido en Sala compuesta
por:
Josep Casadevapiresidente,
Dragoljub Popon,
Kristina Pardalos,
Johannes Silvis,
Valeriu Grico,
lulia Antoanella Motocjueces,
Alejandro Saiz Arnaizuezad hog¢
y de Stephen Phillipsecretariode seccion
Tras haber deliberado en Sala del Consejo el dike hciembre de 2014,
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esa:fecha

PROCEDIMIENTO

1. En el origen del caso se encuentra una demanfda6663/11) interpuesta ante el
TEDH contra el Reino de Espafa por un nacionalstie EEstado, el Sr. Agustin Arribas Anton
(“el demandante”), el dia 8 de marzo de 2011, etudvidel articulo 34 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Litbesteundamentales (“el Convenio”).

2. El demandante ha estado representado por eddetd. A. Cabezuelo Henares,
abogado ejerciendo en Bilbao. ElI Gobierno espd@bl3obierno”) ha estado representado por
su agente, Don F. de A. Sanz Gandasegui, AbogadBstedo, y entonces Jefe del Area de
Derechos Humanos de la Abogacia del Estado dekMid de Justicia.

3. Don M. L. Lopez Guerra, juez elegido a tituloEspana, se inhibié del examen de
este asunto (articulo 28 del Reglamento del TEDB#®ndo designado en su lugar, por el
Presidente de la Sala, el dia 22 de febrero de,20kh M. A. Saiz Arnaiz para intervenir en
calidad de juez ad hoc (articulo 29 § 1 b) del Raginto.

4. El demandante se queja, en particular, de ldmison de su recurso de amparo,
alegando que se ha vulnerado su derecho a la jutktaal efectiva. A este respecto, considera
gue el motivo de inadmisién aducido es en excesodh y que la interpretacion del criterio de
admisibilidad realizada por el Tribunal Constitu@b es contraria al Convenio. Invoca los
articulos 6 8§ 1y 13 del Convenio.

5. El dia 5 de marzo de 2012, la demanda fue ttagtaal Gobierno.

ANTECEDENTES DE HECHO
[. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

6. El demandante reside en Bilbao.
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7. Mediante decision °n25/2002 de 12 de julio de 2002, el Director delspital
psiquiatrico de Zamudio sancion6 al demandante,ejereia como Auxiliar psiquiatrico, por
una falta disciplinaria muy grave segun lo dispwuest el articulo 125 8 9 del Estatuto del
Personal Sanitario No Facultativo de las Institne® Sanitarias de la Seguridad Social.
Consideré que los hechos denunciados — a sabecjgaimente, el intento de realizar, mediante
intimidaciones y maniobras ejercidas contra paegnhospitalizados, actos sexuales no
consentidos — habian sido probados. La sancioerabddante consistié en una prohibicion de
trabajar en hospitales psiquiatricos durante un afio

8. El recurso administrativo interpuesto por emdedante fue rechazado mediante
decision dictada el dia 10 de octubre de 2002 p@irector General del Servicio Vasco de
Salud - Osakidetza.

9. El demandante recurrié entonces a la jurisdiccompetente en materia contenciosa
administrativa. Mediante sentencia del 15 de magd@D3, el Juez de lo Contencioso-
Administrativo dio razén al demandante aduciende ¢m prueba a cargo en la que se
fundamentaba la sancion disciplinaria del demamrdaot era suficiente para contrarrestar el
principio de la presuncién de inocencia y que gleehente del procedimiento disciplinario tenia
defectos. La sancion que le habia sido impuestarabndante fue anulada.

10. El Servicio Vasco de Salud recurrio. Mediasgnrtencia de 31 de marzo de 2005, el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJB®sestimd el recurso en cuestion
aduciendo que, en el marco del procedimiento aditnativo disciplinario, el demandante no
habia sido informado de los hechos merecedoresr#os de los que se le acusaba, lo que
supuestamente le habria puesto ante la imposithiidadefenderse. Dejo sin efecto la sentencia
recurrida y ordend la retroaccion del procedimieataomomento de producirse el vicio del
procedimiento.

11. El dia 19 de mayo de 2005, el Director debkpital psiquiatrico de Zamudio
nombr6é a un nuevo Instructor y a un Secretario gam se encargaran del procedimiento
disciplinario y ordend que se prosiguiera con etma. Al término de este procedimiento,
mediante decision del 9 de noviembre de 2005npeiso al demandante una prohibicion para
trabajar en el seno de los hospitales psiquiatpooda falta disciplinaria muy grave que habia
objeto de la sancion pronunciada en 2002.

12. A raiz de la desestimacién del recurso adtnatigo que habia interpuesto, el
demandante acudi6 a la jurisdiccion de lo Contesoe®ddministrativo de Bilbao presentando un
recurso contencioso-administrativo. Mediante seridedel 19 de febrero de 2007, el Juez de lo
Contencioso-Administrativo desestim0 este recumacicyendo que la sentencia del 31 de
marzo no tenia la fuerza de la cosa juzgada inwopadel demandante.

13. En el recurso que interpuso contra esta seiateel demandante indicaba que el
Juez de lo Contencioso-Administrativo del primesgadimiento habia examinado las pruebas
practicadas y las habia estimado insuficientes parasancionado, y que la jurisdiccion de
apelacion habia entonces confirmado la conformé&dddrecho de la sentencéaqua Estimaba
por tanto que existia la fuerza de la cosa matgizglada, porque habia, a su parecer, identidad
de hechos, de partes y de razonamiento juridice &% dos procedimientos.
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14. Mediante sentencia del 9 de febrero de 200L0S8PV desestimo el recurso del
demandante, recordando que la sentencia dictadgedacion el 31 de marzo de 2005 en el
marco del primer procedimiento no habia confirmddo procedencia de la sentencia
pronunciada por el Juez de lo Contencioso-Admatisb de Bilbao el 15 de mayo de 2003. En
su sentencia, el TSJPV analizaba detalladamentaldgaciones del demandante relativas a la
fuerza de la cosa juzgada y concluia que la seat@nonunciada en apelacion el 31 de marzo
de 2005 no habia examinado la alegada violaciompietipio de la presuncién de inocencia,
sino unicamente la conformidad del procedimientmiadtrativo, dejando sin efecto tanto la
sentencia del Juez de lo Contencioso-Administratdaono la sancidn impuesta y ordenando
gue se prosiguiera con el procedimiento adminigtralNo se trataba por tanto para el Tribunal,
de una decision previa de absolucién, por o goesecuentemente, no existia ningun riesgo de
contradiccion entre los dos procedimientos.

15. El demandante present6 entonces un incidentelliddlad que fue desestimado el 28
de mayo de 2010 por el TSJPV.

16. En fin, el 9 de julio de 2010, el demandamteurri6 en amparo ante el Tribunal
Constitucional, siendo inadmitido el recurso eldE3septiembre de 2010 mediante decision del
Tribunal Constitucional, aduciendo que el demarelawat habia cumplido con la exigencia de
demostrar la “especial transcendencia constitutiona

ll. EL DERECHO Y LA PRACTICA INTERNOS APLICABLES

A. El Derecho interno

17. Las disposiciones de la Constitucion Espariefa,lo que aqui interesa, estan
redactadas en los siguientes térmtnos

Articulo 24

“1. Todas las personas tienen derecho a obtenetela efectiva de los jueces y tribunales erjeetizio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, gdimicaso, pueda producirse indefension. (...)"

Articulo 53 § 2

“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela ddib@stades y derechos reconocidos en el articdly
Seccion primera del Capitulo 2° ante los Tribunalenarios por un procedimiento basado en loscjios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a tdeléscurso de amparo ante el Tribunal Constinai¢...)”

'N.T.: Todas las citas referentes a decisionessi&ribunales espafioles, asi como a leyes y/o leg@enales,
son transcripciones de los originales en espafididias decisiones.
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Articulo 117

“1. La justicia emana del Pueblo y se administranembre del Rey por Jueces y Magistrados integsant
del poder judicial, independientes, inamoviblespomsables y sometidos Unicamente al imperio deyla

(.)

Articulo 161

“1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccié@m todo el territorio espafiol y es competente panacer:

(..)

b) del recurso de amparo por violacion de los acl@e y libertades referidos en el articulo 53.2esl@
Constitucion, en los casos y formas que la leybésstaa. (...)"

18. Las disposiciones de la Ley Organica 2/197®,3dde octubre, del Tribunal
Constitucional (LOTC), modificada por la Ley Orgémi6/2007 de 24 de mayo de 2007, que
entré en vigor el 25 de mayo de 2007, en lo qué iatgresa, enuncian lo siguiente:

Articulo 49 § 1

“1. El recurso de amparo constitucional se initiaediante demanda en la que se expondran codadayi
concisién los hechos que la fundamenten, se cilasapreceptos constitucionales que se estimemgidios
y se fijar4 con precision el amparo que se soljp#tea preservar o restablecer el derecho o libeytedse
considere vulnerado. En todo caso, la demanddigasé la especial trascendencia constitucionatet®irso”

Articulo 50

“El recurso de amparo debe ser objeto de una dedi® admision a tramite. La Seccién, por unanichita
sus miembros, acordard mediante providencia lasidmien todo o en parte, del recurso solamentedoua
concurran todos los siguientes requisitos:

a) Que la demanda cumpla con lo dispuesto enfiusis 41 a 46 y 49.
b) Que el contenido del recurso justifique una sléni sobre el fondo por parte del Tribunal Constitoal
en razon de su especial trascendencia constitlciqna se apreciara atendiendo a su importancia lear

interpretacion de la Constitucién, para su aplima@ para su general eficacia, y para la deterndinadel
contenido y alcance de los derechos fundamentales.

(.)

3. Las providencias de inadmision (...) especifinagirequisito incumplido y se notificaran al dewhante
y al Ministerio Fiscal. (...)"

19. Lo establecido en la Ley Organica 6/1985 dake julio de 1985 del Poder Judicial
(LOPJ), en lo que aqui interesa, esta asi redactado

Articulo 7

“Los derechos y libertades reconocidos en el ClapSegundo del Titulo | de la Constitucidn vincylan
su integridad, a todos los Jueces y Tribunalesanagarantizados bajo la tutela efectiva de losnoss
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2. En especial, los derechos enunciados en ellartk3.2 de la Constitucion se reconoceran, en tado,
de conformidad con su contenido constitucionalmeietelarado, sin que las resoluciones judicialesipuoe
restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido.

(.)

Articulo 241 § 1, modificado por la primera disposiion final de la Ley Organica
6/2007 de 24 de mayo de 2007

“No se admitiran con caracter general incidentesuielad de actuaciones. Sin embargo, excepciomaémne
quienes sean parte legitima o hubieran debido gerivan pedir por escrito que se declare la nulidad
actuaciones fundada en cualquier vulneracion ddenecho fundamental de los referidos en el arti6Gl@
de la Constitucion, siempre que no haya podido nigatse antes de recaer resolucion que ponga fin al
proceso y siempre que dicha resolucién no sea giilsieede recurso ordinario ni extraordinario.”

B. La jurisprudencia constitucional

20. El Auto del Tribunal Constitucionaf #88/2008 de 21 de julio de 2008 precisa que
el recurrente en amparo tiene la obligacion de dé&maoque Su recurso reviste una especial
trascendencia constitucional. Comprende, entrs,daa siguientes reflexiones:

“En dicha exposicién de motivos [de la Ley Organ&a007] se llama la atencion sobre que, si bien el
sistema anterior a la reforma se basaba en lagigaule “causas de inadmision tasadas”, la refantnaduce
un sistema en el que “el recurrente debe alegaredaar que el contenido del recurso justifica deaision
sobre el fondo por parte del Tribunal en razénuespecial trascendencia constitucional, dada paorii@ncia
para la interpretacién, aplicacion o general efecate la Constitucidon”. Esta novedad supone, tahao
también incide la exposicién de motivos, una indergdel juicio de admisibilidad, ya que “se pasa de
comprobar la inexistencia de causas de inadmisida werificacién de la existencia de una relevancia
constitucional en el recurso de amparo formuladody lo que el examen de admision consistira,
materialmente, en ‘“la comprobacién en las alegasiodel recurrente de la existencia de relevancia
constitucional en el recurso”.

(.

Por tanto, el recurso de amparo, conforme a loudisio en el art. 50.1 a) LOTC, no puede ser admdid
tramite si el recurrente no cumple —ademas deds®ntes requisitos procesales previstos en lpsd@a 44
LOTC— la ineludible exigencia impuesta por el 48.1 in fine LOTC de justificar de manera expresdae
demanda de amparo la especial trascendencia corstial del recurso (...)

[Esta] exigencia (...) es, ademas, un requisitobsanable.”

21. El Auto del Tribunal Constitucional® r289/2008 de 22 de septiembre de 2008
expone, entre otras, les siguientes reflexiones:

“(...) la carga de justificar la especial trascevui@ constitucional del recurso de amparo es aigfintb a
razonar la existencia de la vulneracién de un derégndamental por la resolucion impugnada”. Edimméa
(...) implicaba y sigue implicando hoy “un presupuoesiexcusable en cualquier demanda de amparo & a es
exigencia se refiere el inciso inicial del art. U8OTC cuando establece, como contenido de la déayda
exposicion clara y concisa de los hechos que ldamenten y la cita de los preceptos constituciergle se
estimen infringidos, fijando con precision el angpgue se solicita para preservar o restableceerelcto o
libertad que se considere vulnerado” (ATC 188/2@821 de julio, FJ 2). Lo que, insistimos, resdisinto
a tener que justificar expresamente la especiastendencia constitucional del recurso, “sin queesponda
a este Tribunal reconstruir de oficio la demandando el recurrente incumpla la carga de argumentapie
sobre él recae en orden a justificar esa espeamidndencia constitucional que, a su juicio, tevesrecurso
de amparo que ha interpuesto.”
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22. La sentencia del Tribunal Constitucional (B)emf 155/2009 de 25 de junio de 2009
enumera, de manera no exhaustiva, los supuestos gune incumbe al recurrente demostrar la
especial transcendencia constitucional. Incluygeestras, las siguientes reflexiones:

“(...) Constituye el elemento mas novedoso o la “‘cidzacion mas distintiva” (ATC 188/2008, de 21 de
julio, FJ 3) de esta regulacion del recurso de amph requisito sustantivo o de fondo de la “espleci
trascendencia constitucional” que impone el artl &) LOTC para la admision del recurso. En éllassma
la opcion del legislador, en el ejercicio de laili@zion que constitucionalmente le confiere dl 461.1 b)

CE, en relacion con su art. 53.2, por una nuevdigumacion del recurso de amparo, toda vez que, en
principio, tras la reforma llevada a cabo la mesadn de un derecho fundamental o libertad pullitgable

en amparo ya no serd por si sola suficiente pamgtiacel recurso, pues es imprescindible, ademas, s
“especial trascendencia constitucional”, frenta adnfiguracién por la que esencialmente se caizaba en

su anterior regulacién, en tanto que recurso @mprimordialmente a reparar las lesiones causalss
derechos fundamentales y libertades publicas deladdante susceptibles de amparo. Asi pues, para la
admision del recurso de amparo no es suficienteela lesién de un derecho fundamental o libertdodigai

del recurrente tutelable en amparo [arts. 53.2ly116) CE y 41 LOTC], sino que ademas es indisge#asan

lo que ahora interesa, la especial trascendendistitcional del recurso [art. 50.1 b) LOTC]. Etueso de
amparo, en todo caso, sigue siendo un recurso téta tde derechos fundamentales. De esta forma se
configura por el legislador el sistema de garant&atos derechos fundamentales encomendado adossly
Tribunales como guardianes naturales y primeradictes derechos (STC 227/1999, de 13 de dicienfidre,

1), a los que confiere un mayor protagonismo erprsteccion (ampliacién del incidente de nulidad de
actuaciones), y culminado por el Tribunal Considnal que, ademas de garante Ultimo, es su maximo
intérprete (arts. 53.2 y 123 CEy 1.1 LOTC).).

Aunque el recurrente ha de satisfacer necesari@mdatacuerdo con lo dispuesto en el art. 49.1Inn f
LOTC, la carga de justificar en la demanda la espdrascendencia constitucional del recurso (AATC
188/2008, de 21 de julio; 289/2008 y 290/2008, 2el@ septiembre), es a este Tribunal a quien goneke
apreciar en cada caso la existencia o inexistetkei@sa “especial trascendencia constitucionalg est
cuando, segun el tenor del art. 50.1 b) LOTC, titenido del recurso justifique una decisién dedfopor
parte del Tribunal Constitucional en razén de qeeisl trascendencia constitucional”, atendienda pto a
los tres criterios que en el precepto se enuntasu importancia para la interpretacion de la @treson,
para su aplicacion o para su general eficacia & [@adeterminacion del contenido y alcance de &eahos
fundamentales”. El caracter notablemente abiertondeterminado, tanto de la nocion de “especial
trascendencia constitucional”’, como de los critefegalmente establecidos para su apreciacidniecenfa
este Tribunal un amplio margen decisorio para esticuando el contenido de un recurso de amparo
“justifijca] una decision sobre el fondo ... en razthm su especial trascendencia constitucional”. Ceso
obvio, la decision liminar de admision a tramité eurso al apreciar el cumplimiento del citadguisito no
limita las facultades del Tribunal sobre la decididal en relacion con el fondo del asunto.

(.)

Este Tribunal estima conveniente, dado el tiemposturrido desde la reforma del recurso de amparo,
avanzar en la interpretacion del requisito del%0t1 b) LOTC. En este sentido considera que cpbecer
que el contenido del recurso de amparo justifica decision sobre el fondo en razén de su especial
trascendencia constitucional en los casos que @noanion se refieren, sin que la relacion que feetéa
pueda ser entendida como un elenco definitivamestieado de casos en los que un recurso de ampam ti
especial trascendencia constitucional, pues atahdimiento se opone, légicamente, el caracteémdico del
ejercicio de nuestra jurisdiccion, en cuyo deseropedi puede descartarse a partir de la casuistieasgu
presente la necesidad de perfilar o depurar coosemdefinir supuestos contemplados, afiadir otesos o
excluir alguno inicialmente incluido.

Tales casos seran los siguientes: a) el de uns@a@ue plantee un problema o una faceta de untderec
fundamental susceptible de amparo sobre el queagya Hoctrina del Tribunal Constitucional, supuesio
enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo; ljeodg ocasion al Tribunal Constitucional para aclar
cambiar su doctrina, como consecuencia de un pogdegeflexidn interna, como acontece en el cas qu
ahora nos ocupa, o por el surgimiento de nuevdisiadas sociales o de cambios normativos relevgraes
la configuraciéon del contenido del derecho fundamlem de un cambio en la doctrina de los érgar®s d
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garantia encargados de la interpretacion de Itediva y acuerdos internacionales a los que seaedleart.

10.2 CE; ¢) o cuando la vulneracion del derechaldnmental que se denuncia provenga de la ley orde ot
disposicion de caracter general; d) o si la vulciéradel derecho fundamental traiga causa de Uterada
interpretacion jurisprudencial de la ley que elbtinal Constitucional considere lesiva del derecho
fundamental y crea necesario proclamar otra ing¢gpidon conforme a la Constituciéon; e) o bien coalad
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el daedundamental que se alega en el recurso estédosien
incumplida de modo general y reiterado por la licsién ordinaria, o existan resoluciones judigale
contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sgerpretando de manera distinta la doctrina
constitucional, ya sea aplicandola en unos castesyonociéndola en otros; f) o en el caso de quigano
judicial incurra en una negativa manifiesta deledede acatamiento de la doctrina del Tribunal Gustnal

(art. 5 de la Ley Organica del Poder Judicial: LJ9B)Yo, en fin, cuando el asunto suscitado, siarescluido

en ninguno de los supuestos anteriores, trascideldeaso concreto porque plantee una cuestionigarite
relevante y general repercusién social o econdnoicéenga unas consecuencias politicas generales,
consecuencias que podrian concurrir, sobre todogusu no exclusivamente, en determinados amparos
electorales o parlamentarios.”

23. En su sentencia’ r140/2013 de 8 de julio de 2013, posterior a loshbs del
presente caso, el Tribunal Constitucional se e¥peados siguientes términos:

“3. El art. 50.1 a) LOTC sefiala que la admisioh eurso de amparo exige el cumplimiento de los
requisitos fijados en los arts. 41 a 46 y 49 LO&8&ableciendo este Ultimo precepto en su apartachenm in
fine, de forma inequivoca —“(e)n todo caso”—, gaedemanda ha de justificar la especial trascendenci
constitucional del recurso, lo que también se haidee poniendo de relieve por este Tribunal (AATC
188/2008, de 21 de julio, FJ 1; 289/2008 y 290/2@@822 de septiembre, FFJJ 2) y también afirmaedo,
Sentencia dictada por el Pleno, que el demanddrdedt satisfacer necesariamente, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 49.1 in fine LOTC, la cargajdificar en la demanda la especial trascendencia
constitucional del recurso” (STC 155/2009, de 25udé, FJ 2)

La apreciacion que este Tribunal efectlie sobrepeaal trascendencia constitucional de cada rectes
de estar siempre precedida de los planteamientmmngideraciones de la parte, plasmadas en sucederit
demanda (SSTC 17/2011, de 28 de febrero, FJ 220Y8/ de 15 de octubre, FJ 3 y 2/2013, de 14 dmgene
FJ 3) y su incumplimiento es insubsanable, todaguezlos plazos para interponer el recurso de argaaT
de caducidad, preclusivos, de manera que no pueddnirse para dar cumplimiento al mismo, puestafec
directamente a la determinacion de la pretensidnada en el recurso (ATC 188/2008, de 21 de j#Hib3 y
SSTC 69/2011, de 16 de mayo, FJ 2 y 176/2012, dk= Hstubre, FJ 3).

4. Por lo que se refiere al modo en que se hadeuinplimiento al requisito objeto de examen,ishmo
hay un modelo rigido y preestablecido a tal efeetto que, por otra parte, y habida cuenta de las
peculiaridades propias de cada recurso de ampataria sumamente dificil—, han de tenerse ptesdas
determinaciones que sobre aquel extremo ha realigste Tribunal en varias resoluciones, y que itanyten
a clarificar la manera en que esta carga procesalepmaterializarse.

a) Ya desde el ATC 188/2008, de 21 de julio, FSe2ha subrayado que, si bien la argumentacién $abre
concurrencia de la infraccion de un derecho funddaheor la resolucion impugnada es un presupuesto
ineludible en cualquier demanda de amparo, lafaati®n de la carga de justificar la especial g#agencia
constitucional del recurso “es algo distinto a remola existencia de la vulneracion de un derecho
fundamental” (vid., entre otros muchos, los AATGHZD09, de 17 de diciembre, FJ 2 y 186/2010, dde29
noviembre, FJ Unico, asi como las SSTC 89/20116 de junio, FJ 2; 107/2012, de 21 de mayo, FJ 2 y
178/2012, de 15 de octubre, FJ 3). Por consigui¢mtdemanda de amparo, en lo que aqui interesde ha
contener dos lineas argumentales nitidamente ddaas: la relativa a la lesién del derecho furetaal
cuyo amparo se pretende, y la atinente a la trdsoeia constitucional del recurso tendente a ssepvacion
y restablecimiento. Ambas son indispensables, ldotaa que la exposicién acerca de la aparieneidad
vulneracion del derecho fundamental no puede siglicarencia de un razonamiento explicito sobre la
trascendencia constitucional del recurso de am{@&r€ 252/2009, de 19 de octubre, FJ 1 y SSTC 69/201
de 16 de mayo, FJ 3; 178/2012, de octubre, FJ/2043, de 14 de enero, FJ 3).

b) La STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2, introdgjstematizadamente, aun sin intencién de
exhaustividad, relevantes precisiones sobre esriaaal identificar —tomando como base los tré®1Gos
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enunciados en el art. 50.1 b) LOTC, esto es, “qomancia para la interpretacion de la Constitucpara su
aplicacion o para su general eficacia y para lerdehacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales”™— determinados supuestos en quebés alareciar la “especial trascendencia constihatio

c) Asi pues, al demandante le es reclamable umahi® esfuerzo argumental que enlace las infraesion
constitucionales denunciadas con alguno de loseglitoa que expresa el art. 50.1 b) LOTC, sin quépats,
sea suficiente con la sola mencién —desprovistdoslamprescindibles fundamentos— de que el recurso
posee especial trascendencia constitucional. Poorglario, es necesario que de lo expuesto seatetp
“por qué el contenido del recurso de amparo jastifina decision sobre el fondo en atencion a sariacia
para la interpretacién, aplicacion o general efacde la Constitucion o para la determinacion deltenido y
alcance de los derechos fundamentales” que seesmlegyula demanda (por todas, SSTC 69/2011, de 16 de
mayo, FJ 3; 143/2011, de 26 de septiembre, FJ 22091, de 12 de diciembre, FJ 3; 176/2012, de€l5 d
octubre, FJ 3y 2/2013, de 14 de enero, FJ 3).

d) Se hace precisa una Ultima matizacion, relativ@ntexto temporal, como pauta orientativa eefestos
gue aqui tratamos y que recoge la citada STC 169/2& 25 de junio, publicada el 28 de julio deR08si,
este Tribunal ha apreciado el momento de interfipsite la demanda de amparo en relacién con dextteaf
para atenuar el rigor del andlisis del cumplimed& requisito de justificar la especial trascendgenc
constitucional —sin, obviamente, eliminarlo o desdrlo— en las demandas interpuestas con anar@
la misma (SSTC 69/2011, de 16 de mayo, FJ 3; 143/20e 26 de septiembre, FJ 2 y 178/2012, de 15 de
octubre, FJ 3). En cambio, el transcurso del tiengda correlativa existencia de una doctrina dtunsbnal
consolidada sobre la cuestion, hara decaer lanpadia de atemperar la valoracién del cumplimergo d
aquella carga justificativa.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 6 & 1 EL CONVENIO
RESPECTO DEL DERECHO DE ACCESO AL RECURSO DE AMPARO

24. El demandante se queja de la inadmision dea@wrso de amparo. Estima que la
causa de inadmision aducida - a saber que no hdbnstrado la especial transcendencia
constitucional de su recurso - es excesivamentmdiista, y que la interpretacion de este
criterio por el Tribunal Supremo es contraria &tavencion y le ha privado de su derecho a la
tutela judicial efectiva. Invoca el articulo 6 8ldl Convenio asi redactado:

“Toda persona tiene derecho a que su causa seadidativamente (...) por un Tribunal (...) que de@di
los litigios sobre sus derechos y obligacionesatéater civil (...)"

A. Sobre la admisibilidad

25. El TEDH constata que la presente queja no asifisstamente infundada en el
sentido del articulo 35 8 3 a) del Convenio y que contraviene ninguna otra causa de
inadmision. Procede por lo tanto admitirla.
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B. Sobre el fondo

1. Argumentos de las partes

a) El Gobierno

26. El Gobierno indica que el Tribunal Constitunab espafiol ha jugado un papel
determinante en la proteccion de los derechos fuedtales consagrados en la Constitucion
Espafola y que los Tribunales ordinarios, comorgasade los derechos fundamentales, estan
obligados a respetar su jurisprudencia (parrafoatferior). Precisa que, en paralelo, el
legislador espafiol ha juzgado oportuno reforzgapkel que tendria la jurisdiccién ordinaria en
la proteccion de los derechos fundamentales (matafanterior). Afiade, que el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional ha sidoothticido por la Constitucidén en el sistema de
garantias especificas relativas a ciertos derentrasitucionales y que la Constitucion remite a
la Ley en lo que atafieria a las modalidades cascos recurso de amparo

27. El Gobierno precisa, ademas, que el recursmgmro constitucional no es una via
de recurso judicial, y que ni sustituye ni equivales recursos judiciales que procediera ejercer
con el fin de garantizar los derechos constitudesasino que es un recurso subsidiario que
entraria en juego una vez que se agotaran todatkde recursos ordinarios.

28. Aun mas, el Gobierno declara que desde 187BOITC ha regulado el recurso de
amparo. Segun él, el Tribunal Constitucional brivedana interpretacién generosa y flexible de
las formalidades de acceso a dicho recurso, lohgieia conducido, inevitablemente, a un
aumento fulgurante del numero de recursos de ampactima de su éxito, éste se habria
trasformado progresivamente en un recurso “orditase habria convertido asi en la ultima via
de recurso utilizada sisteméticamente por los atmgy@n todo tipo de procesos, lo que ha
puesto de esta manera en peligro, en opinion déie@w, el propio funcionamiento del
Tribunal Constitucional.

29. ElI Gobierno expone, ademas, que con la refodma 2007, el legislador ha
redefinido el recurso de amparo teniendo en cuguotalas condiciones de ejercicio de la
jurisdiccion constitucional habian cambiado desldénal de los afios 1980; que existe una
abundante y perfectamente clara jurisprudenciatitocisnal en materia de derechos, que los
jueces ordinarios cumplen su funcion de garantesoslederechos constitucionales; que el
Tribunal Constitucional no es un Tribunal de Ultimatancia; que esta reforma ha reforzado
desde entonces, a la vez el caracter extraordidaticecurso de amparo respecto de sus causas
de admisibilidad y su caracter subsidiario respeéetda jurisdiccion ordinaria tratdndose de la
proteccion de los derechos fundamentales; quecetse de amparo esta ahora reservado a los
asuntos que, por su transcendencia constituciorsbréndose ésta, habida cuenta de la
transcendencia del recurso para la interpretadamgplicacion o la eficacia general de la
Constitucion y para determinar el contenido y eaate de los derechos fundamentales),
requeririan una decisién del Tribunal Constitucipmue a partir de ahora le incumbe al
recurrente alegar y demostrar que su recurso exigelecision de este Tribunal por su especial
transcendencia constitucional, en fin que la refoaotorga a los Tribunales ordinarios unas mas
extensas posibilidades para reparar las vulnereside derechos fundamentales gracias a un
nuevo régimen del incidente de nulidad de actuasiajue resulta del articulo 241 8 1 LOPJ
(parrafo 19 anterior).
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30. Dicho esto, el Gobierno indica que el TribuGainstitucional ha atemperado los
efectos del cambio introducido por la Ley al acemlae la misma se aplicara de forma
progresiva. Remite a la sentencid 155/2009 de 25 de junio de 2009 (parrafo 22 anteri
anterior) del Tribunal Constitucional que enunaos triterios a tomar en cuenta para el examen
de la especial transcendencia constitucional deecurso. Ahora bien, precisa el Gobierno que
el recurso de amparo objeto de la presente densanisierpuso el dia 9 de julio 2010, es decir,
después de la publicacion de estos criterios, &, @n su opinién, no podian ignorar los
abogados del demandante. Incumbiria al Tribunalsttagional el valorar, caso a caso la
existencia 0 no de la “especial transcendenciatitocional” tomando en cuenta los tres
criterios enunciados en la Ley. EIl Tribunal Cansional habria considerado que convenia
progresar en la interpretacion del requisito al gaerefiere el articulo 50 8 1 b) y habria
establecido una lista, no exhaustiva, de los stpsien los que el recurso de amparo revestiria
una especial transcendencia constitucional.

31. Por otra parte, el Gobierno estima que larmedointroducida en el sistema espafiol
constituye une eleccion legitima en materia degeabn de los derechos fundamentales. En el
presente caso, apunta que el demandante ha temidoslbilidad de recurrir al sistema de
proteccion de los derechos fundamentales previsteleordenamiento juridico espafiol al
solicitar la tutela judicial del Tribunal de lo Gencioso-Administrativo y del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco. Estima que el demaadwnbbtenido una respuesta motivada y no
arbitraria. Sostiene que, aunque el Tribunal Chrgtnal no haya resuelto, ya que, a su
entender, no habia demostrado que el recurso f@wast especial trascendencia constitucional,
esto, en nada ha afectado la proteccion adecudda derechos del interesado.

32. Para el Gobierno, el nuevo recurso de ampara@amlleva una merma de las
garantias y tampoco impone a los demandantes auowii nuevas exigencias que estarian
injustificadas. Las condiciones de acceso al Tab@onstitucional serian proporcionadas a la
finalidad institucional perseguida por la refornmi\ilegiar la accion del poder judicial y
reservar la jurisdiccion constitucional a las causa que las garantias de la Constitucion y la
autoridad de la jurisprudencia constitucional estéjuego).

33. En cuanto a la obligacion para toda persoreaejerza un recurso de amparo, de
demostrar la especial transcendencia constitucideatu demanda, aquella no vulneraria el
articulo 6 del Convenio. Seria una condicion impesiaque conduciria al rechaadiminede la
demanda cuando la misma no se cumpliera. Serissarémeen un recurso de amparo, el
desligar claramente los argumentos que pretendenostear la especial transcendencia
constitucional de los argumentos que pretendenapriabexistencia de la vulneracion de un
derecho fundamental.

34. Para el Gobierno, en el presente caso, el mtange se limita a justificar la
vulneracion que denuncia desde una perspectivatsubjy no justifica, de manera alguna, la
dimensién objetiva de su recurso de amparo, loltafadia llevado a su inadmision.

b) El demandante

35. El demandante estima, por su parte, que lu@da legislativa del procedimiento
de amparo no debe alterar el objeto principal de psocedimiento, que es, segun él, la
proteccion de los derechos y libertades del individPrecisa de nuevo, que se le ha impedido el
acceso al Tribunal Constitucional, privandoleedta manera, de su derecho a un proceso
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equitativo, y esto debido a que su recurso de ammar habria revestido la especial
transcendencia constitucional requerida.

36. El demandante considera que la acreditaciénadeulneraciéon de un derecho
fundamental deberia ser suficiente para protegarantizar el derecho en cuestion. Estima que
la reforma operada por la Ley Organica 6/2007 &n@t acceso al recurso de amparo a los
asuntos que tengan una transcendencia mediaticial sopolitica mientras que otros asuntos
gue comporten vulneraciones reales y efectivasedeco quedarian excluidos. Segun él, el
criterio de admisibilidad deberia sustentarse srefectos reales o materiales, y no puramente
formales, de la violacion del derecho fundamentalapel ciudadano, recayendo sobre este
altimo la carga de la prueba que demuestre el ipgrjsufrido.

37. Segun el demandante, el Tribunal Constitutionda optado, sin embargo, por esta
posibilidad, sino por la de elegir libremente |leur@os a tratar con el fin de elaborar una
jurisprudencia de los derechos fundamentales, erdeeproteger y garantizar los derechos de
los particulares, tal como presuntamente lo prav@dnstitucion.

38. Siempre segun el demandante, esta interpdatapor parte del Tribunal
Constitucional del nuevo articulo 50 LOTC, se fundata en consideraciones vinculadas a la
organizacién del Tribunal Constitucional y no es tterechos y libertades fundamentales que
estarian protegidos por la Constitucion.

39. Volviendo a los hechos de la causa, el denmdedsstima que su caso revestia una
especial transcendencia constitucional cierta.i&ustque el Tribunal Constitucional habria
debido establecer los principios aplicables a le uconsidera ser una falta de coherencia en
las decisiones y en la fuerza de la cosa juzgaiagaano a sus consecuencias. Segun él su
recurso de amparo revestia por tanto una transeeiadeonstitucional tanto subjetiva como
objetiva. El demandante sostiene, ademas, que aurghaya presentado sus argumentos bajo
una rubrica separada y especifica, no ha ahorrafiereos en demostrar la transcendencia
constitucional que su recurso hubiera tenido. Eattef a su parecer, bastaria con que la
vulneracion formal hubiera tenido efectos practisasa el individuo para que la transcendencia
constitucional se encontrara indudablemente joatita por el relato de los hechos y de los
argumentos juridicos contenidos en el recurso dmem

40. Por tanto, el demandante estima que se leiadp de su derecho de acceso al
Tribunal Constitucional a pesar de la transcendecmnstitucional indiscutible, a sus ojos, de su
recurso de amparo.

2. Valoraciéon del TEDH

41. El TEDH recuerda, de entrada, que el “derecha Tribunal”, del cual el derecho
de acceso constituye un aspecto, no es absolutaey sg presta a unas limitaciones
implicitamente admitidas, especialmente en lo g@seecta a los requisitos de admisibilidad de
un recurso, ya que requiere, por su misma nat@alem normativa por parte del Estado, quien
goza, a este respecto, de un cierto margen deiagitec Garcia Manibardo c. Espafia’
38695/97, § 36, CEDH 2000-II, Mortier c. Francia n® 42195/98, § 33, 31 de julio de 2001).
Sin embargo, las limitaciones impuestas no debsmningir el acceso abierto al individuo hasta
un punto tal que este derecho se vulnerara enstarsia misma. Ademas, se compaginan con
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el articulo 6 8 1 del Convenio sélo si persigueriinitegitimo y si existe una relacion razonable
de proporcionalidad entre los medios empleadosfin glerseguido Guérin c. Francia 29 de
julio de 1998, § 37Compendio de sentencias y decisioh@38-V, yB¢leS y otros c. Republica
checan® 47273/99, § 61, CEDH 2002-1X).

42. El TEDH recuerda asimismo que el articulo 6Gnvenio no obliga a los Estados
contratantes a crear jurisdicciones de apelaciae @asacion y, aun menos, jurisdicciones
competentes en materia de amparo. Sin embargostaddcque se dota de jurisdicciones de esta
naturaleza, tiene la obligacidén de velar por gegusticiables gocen, ante ellas, de las garantias
fundamentales del articulo 6 (venutatis mutandisKhalfaoui c. Francia n° 34791/97, § 37,
CEDH 1999-1X). Ademas, la compatibilidad de lasitamiones previstas en el derecho interno
con el derecho a la tutela judicial efectiva re@id@ por esta disposicion, depende de las
particularidades del procedimiento en cuestionTEHDH ha concluido en varias ocasiones que
la aplicacion, por parte de las jurisdiccionesrimis, de formalidades que deben respetarse para
interponer un recurso, es susceptible de vulnérderecho a la tutela judicial efectiva. Esto es
asi cuando la interpretacion, en demasia formatistda legalidad ordinaria hecha por una
jurisdiccion impide, de hecho, el examen sobreetd del recurso ejercitado por el interesado
(Béles y otros anteriormente citada, § 6Byolsky y Zvolska c. Republica chend46129/99, §

55, CEDH 2002-IX, yFerré Gisbert c. Esparfjan® 39590/05, § 28, 13 de octubre de 2009).
Conviene tomar en cuenta el conjunto del proces@dlo a cabo en el orden juridico interno y
el papel desempefiado por el Tribunal Constitucjgnadiendo ser, sin embargo, los requisitos
de admisibilidad para un recurso de amparo masasgs que para un recurso ordinario (ver,
mutatis mutandis, Brualla Gomez de la Torre c. Hspa 37, 19 de diciembre de 1997,
Compendidl997-Vlll, y BeleS y otros anteriormente citada, § 62).

43. El TEDH estima que estos principios son aples en el presente caso. Observa
gue la decision del Tribunal Constitucional esthlmiada en la ausencia de medios de caracter
tal que permitieran la admisibilidad del recursad®aro, en el sentido del articulo 50 § 1 b) de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional, sedue modificado por la Ley Organicd n
6/2007 de 24 de mayo de 2007.

44. Seiala que el demandante sostiene haber sidalgp de su derecho de acceso al
Tribunal Constitucional debido a una causa de insititidad introducida por los articulos 49
8§ 1y 50 81 b)de laLey Organica 6/2007 de 2mdgo de 2007 sobre la obligacion que recae,
sobre todo recurrente en amparo, de demostrar speeréviste una especial transcendencia
constitucional, causa que el interesado estimasesaraente formal.

45. Apunta que el demandante ha interpuesto susece amparo el dia 9 de julio de
2010, a raiz de que el Tribunal Constitucional arbipronunciado las decisione§188/2008
del 21 de julio de 2008 y°r289/2008 del 22 de septiembre de 2008 y con postiad a la
sentencia del Tribunal Constitucional 155/2009 del 25 de junio de 2009 (parrafos 20 y
siguientes citados anteriormente). Las decisionkssgntencia en cuestion no han hecho mas
que precisar en mayor medida los términos deudesos articulos 49 8 1 y 50 § 1 b) de la Ley
Organica 6/2007 de 24 de mayo de 2007, de losajeggdosicion de motivos se hacia ya eco,
puesto que en ésta se precisaba que el recurneramgaro debia “alegar y acreditar que el
contenido del recurso justifica una decision sabfendo por parte del Tribunal en razén de su
especial trascendencia constitucional, dada surianpga para la interpretacion, aplicacion o
general eficacia de la Constitucion” (parrafo 2@ednr). Desde esta modificacion legislativa,
para que un recurso de amparo sea admitido, elremte debe cumplir los criterios de
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admisibilidad segun lo dispuesto en los articulbs 46 y 49 LOTC, y especialmente respetar la
imperativa obligacién enunciada en el articulo 40ig fine LOTC consistente en acreditar que
Su recurso reviste una especial trascendenciaittmshal.

46. A este respecto, el TEDH recuerda que nodennbe valorar la procedencia de las
elecciones de politica jurisprudencial operadasgojurisdicciones internas, y que su papel se
limita a comprobar la conformidad al Convenio de édectos de dichas elecciones. Recuerda
asimismo que no tiene como funcion sustituir gjuaisdicciones internas y que es, en primer
lugar, a las Autoridades nacionales, y especiaknentos Jueces y Tribunales a quien incumbe
interpretar la legislacion intern®rualla Gémez de la Torreanteriormente citada, § 31, y
Edificaciones March Gallego S.A. c. Espail8 de febrero de 1998, § 33pmpendiol998-I).
Esto es particularmente cierto cuando se trata dietérpretacion, por parte de los Tribunales,
de las normas de naturaleza procedimental tale® ¢omplazos que se deben respetar — o,
como es el caso en el presente asunto, de lossiteguile admisibilidad - para la presentacion
de documentos o la interposicion de recursos (watatis mutandisTejedor Garcia c. Espafia
16 de diciembre de 1997, 8§ 3TCompendio1997-VIIl). La normativa referente a las
formalidades y plazos a respetar para interponeregnrso tiene como objeto asegurar,
especialmente, el respeto del principio de segdijgiddica. Este principio exige, por una parte,
que el Tribunal Constitucional defina el contenigoel alcance del criterio de especial
trascendencia constitucional, o que se empefiaaeerhdesde la modificacion de su Ley
Organica en 2007 (parrafos 20 y siguientes anesjoy, por otra parte, que explicite su
aplicacion en los asuntos declarados admisibles ebrfin de garantizar una buena
administracion de la justicia. Los interesados dgimer contar con que las decisiones tomadas
a este respecto por el Tribunal Constitucional ssalicadas Niragall Escolano y otros c.
Espafia n°°38366/97, 38688/97, 40777/98, 40843/98, 41015/98400/98, 41446/98,
41484/98, 41487/98 y 41509/98, § 33, CEDH 200&) el presente caso el TEDH observa que
el demandante se limita a expresar su desacuerdtasmuevas modalidades del recurso de
amparo y que reprocha al Tribunal Constitucionaladder pecado de un exceso de formalismo.

47. ElI TEDH recuerda al respecto que no puedeomtra el Convenio, el que una
jurisdiccion superior rechace un recurso limitdmda<itar las disposiciones legales previstas en
tal procedimiento, en tanto los problemas planteagor el recurso no revistan una
trascendencia especial o si el recurso no tuviefigientes visos de prosperar (venutatis
mutandis las siguientes decisiones relativas a decisionesnddmisibilidad de recursos
constitucionalegVerfassungsbeschwerdedel Tribunal Constitucional federal alem&imon
c. Alemania(decision), A 33681/96, 6 de julio de 1999euschler c. Alemanigdec.), fi
47636/99, 4 de octubre de 20@reenpeace E.V. y otros c. Alema(dac.),n® 18215/06, 12 de
mayo de 2009, yohn c. Alemanigdec.), 1 15073/03, 13 de febrero de 2007).

48. En lo que respecta a un alegado defecto damimtn del Tribunal Constitucional
en decisiones de admisibilidad de recursos de amphTEDH recuerda haber juzgado que el
rechazo de un recurso motivado por la sola refeaemda disposicion de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional aplicable al asunto, hahimplido con las exigencias del articulo 6 del
Convenio y estaba desprovisto de arbitrarieddish¢nara Alvarez c. Espafid® 16096/08, § 27,
25 de octubre de 201Yarela Geis c. Espaiiédec.), 1 61005/09, § 38, 20 de septiembre de
2011, yRupprecht c. Espaffaec.), 138471/10, § 17, 19 de febrero de 2013).

49. El TEDH estima que el fin pretendido por ehb# legislativo de 2007 es legitimo:
en efecto, tal cobmo menciona el Gobierno, este mapdrsigue mejorar el funcionamiento del
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Tribunal Constitucional y reforzar la proteccion lds derechos fundamentales, y esto para
evitar una saturacion excesiva de la funcién diduhal Constitucional para asuntos de menor
importancia. Aun asi, la inadmisibilidad de un msocude amparo no debe vulnerar la sustancia
misma del derecho del demandante a un “tribunal&lesentido del articulo 6 § 1 del Convenio.

50. Habida cuenta de la especificidad del papel jgega el Tribunal Constitucional,
como jurisdiccion suprema de proteccion de los dere fundamentaleskF¢rré Gisbert
anteriormente citada, 8§ 39), el TEDH estima qupwssle admitir que el procedimiento seguido
ante dicho Tribunal lleve aparejado un mayor forsmab. Por otra parte, el TEDH estima que el
hecho de subordinar la admisibilidad de un recdesamparo a la existencia de circunstancias
objetivas y a su justificacion por parte del reente, siendo éstos criterios previstos por la Ley
e interpretados por la jurisprudencia constitudiengales como la trascendencia de la causa
para la interpretacion, la aplicacion o la eficagemeral de la Constitucion o para determinar el
contenido y el alcance de los derechos (parrafan®&rior) — no es, como tal, desproporcionado
o contrario al derecho de acceso al Tribunal Cwtstinal. Observa que el Tribunal
Constitucional aplica los criterios en cuestion dtammuestras de flexibilidad (parrafo 7
anterior): en efecto, tiene en cuenta la fechantégposicion del recurso de amparo respecto del
pronunciamiento de su sentencidl55/2009 (parrafo 22 anterior) que enumeraba, daamo
exhaustiva, situaciones susceptibles de ser coad@e como revistiendo una especial
trascendencia constitucional. EI TEDH subraya e driterios objetivos, que el Tribunal
Constitucional debe precisar y aplicar en su joudencia, estaban sin embargo ya
mencionados en la exposicion de motivos de la LiggaAlca 6/2007 que entré en vigor el 25 de
mayo de 2007 (parrafo 20 anterior). Por otra pa@ala que, en el presente caso, el
procedimiento ante el Tribunal Constitucional evasecutivo al enjuiciamiento de la causa del
demandante por parte de dos instancias judicaitslas cuales ha podido defenderse y que se
pronunciaron mediante decisiones motivadas y niirarias, a saber el Juez de lo Contencioso-
Administrativo de Bilbao en primera instancia yrebunal Superior de Justicia del Pais Vasco
en apelacion.

51. ElI TEDH recuerda, por otra parte, que no temabsoluto como funcion el sustituir
a las Autoridades nacionales competentes parairdifipolitica mas oportuna en materia de
normativa de acceso a los recursos, sino de valdemde la perspectiva del Convenio, las
decisiones que han dictado en el ejercicio de sulttad de apreciaciéon. Su funcién no consiste
por tanto en controlar de manera algumaabstractola Ley y la practica pertinente, sino de
averiguar, si la manera en que han sido aplicdd@snaandante, ha infringido el Convenio. Por
tanto, hace hincapié en subrayar que el hecho éelgtribunal Constitucional haya declarado
inadmisible un recurso de amparo aduciendo que ewestia la especial trascendencia
constitucional requerida o, en su caso, que elrecie no habia acreditado la existencia de tal
trascendencia, no impide que el TEDH se pronurmigesla admisibilidad y el fondo de una
demanda que se le plantea sobre este asunto (Wer,otras Del Rio Prada c. EspafpGCl,
n° 42750/09, CEDH 2013/arela Geis c. Espafja’ 61005/09, 5 de marzo de 20Manzanas
Martin c. Espaiian® 17966/10, 3 de abril de 2012RyM.S.c. Espafian® 28775/12, 18 de junio
de 2013, sentencias dictadas por el TEDH a radedisiones de inadmisibilidad de los recursos
de amparo ante el Tribunal Constitucional espafiol).

52. A laluz de lo que precede, el TEDH estima gjugemandante no se le ha privado
de la sustancia de su derecho a la tutela judétedtiva. Ademas, las limitaciones aplicadas
perseguian un fin legitimo. La aplicacion de lasitciones en cuestion no ha vulnerado el
caracter razonable de la relacién entre los meghigdeados y el fin que se pretende. Por estas
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razones, el TEDH estima que el demandante no magufingiin obstaculo desproporcionado
en relacion con su derecho a la tutela judiciattefa garantizado por articulo 6 § 1 del
Convenio. En consecuencia, no ha habido violacgesta disposicion.

Il. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 13 DEL CONVENIO
(CARACTER EFECTIVO DEL RECURSO DE AMPARO)

53. Invocando el articulo 13 del Convenio, el dedaate denuncia una violacién de su
derecho a un recurso efectivo con motivo de larmsaithilidad de su recurso de amparo

54. El Gobierno rebate esta tesis.

55. EI TEDH sefiala que esta queja esta ligada aue ha sido examinada
anteriormente, y que por tanto debe también seitiadm

56. ElI TEDH observa que, por regla general, éw@d 13 del Convenio no es aplicable
cuando es un acto judicial el que es causa dedmah violacionRizzetti c. Italia n® 12444/86,
§ 41, informe de la Comision del 10 de diciembrel@81, yFerré Gisbert anteriormente
citada, 8§ 39), salvo si las quejas respecto dedudot 13 se refieren a un incumplimiento de la
exigencia del “plazo razonableMénecheva c. Rusia® 59261/00, § 105, CEDH 2006-111), lo
gue no es el caso en este asunto concreto. Apuataeq cualquier caso, la queja planteada por
el demandante en el ambito del articulo 13 atalids anismos hechos que los que ya han sido
examinados desde la perspectiva del articulo @&l Tonvenio. Recuerda a este respecto que,
en materia de derechos de caracter civil, las agige del articulo 13 — que constituydda
generalis— son menos estrictas que las del articulo 6 -equostituye ldex specialis- y que, en
el presente caso, estan subsumidas en estas ulfta@sasinski c. Austrial9 de diciembre de
1989, § 110, serie A°’ri68).

57. Habida cuenta de lo declarado con referen@siaulo 6 § 1 del Convenio (parrafo
52 anterior), el TEDH estima que no ha lugar eln@rar si ha habido, en el presente caso,
violacién del articulo 13 del Convenio (verutatis mutandisTeuschler decision anteriormente
citada).

lll. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 6 § 1DEL CONVENIO (FONDO
DEL ASUNTO)

58. Invocando el articulo 6 § 1 del Convenio,@&hdndante se queja igualmente de que
el TSJPV haya resuel&xtra petitaen su sentencia del 31 de marzo de 2005, en ladaned
gue se habria pronunciado sobre una cuestion quealmda sido planteada por las partes, a
saber, la anulacion de la sentencia dictada pduet de lo Contencioso-Administrativo y la
reanudacion del procedimiento en razon a un vieigpmcedimiento sobrevenido en el marco
del procedimiento disciplinario administrativo.

59. A la luz de los principios que se desprendetadurisprudencia de los Organos del
Convenio, el TEDH estima que no hay nada en eld&pte que lleve a pensar que haya habido
violacion por parte de las jurisdicciones espafalas derecho a un proceso equitativo
garantizado por el articulo 6 del Convenio.
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60. En consecuencia, estima que esta queja edigstainente infundada en el sentido
del articulo 35 § 3 del Convenio y que debe sdanaeada en aplicacion del articulo 35 § 4 del

Convenio.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD

1. Declara,la demanda admisible en lo que atafie a las quespecto de una falta de
acceso al recurso de amparo y de la alegada inedact del mismo (articulos 6 81y
13 del Convenio), e inadmisible por lo demas;

2. Falla, que no ha habido violacién del articulo 6 8§ 1 deh¢enio;

3. Falla, que no procede examinar si ha existido, en el pteseaso, violacion del
articulo 13 del Convenio.

Hecha en francés, y posteriormente comunicadagmoit@ el dia 20 de enero de 2015, en
aplicacion del articulo 77 88 2 y 3 del Reglamento.

Stephen Phillips Josep Casadevall
Secretario Presidente
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Sentencia Blesa Rodriguez c. Espafia

En el asunto Blesa Rodriguez c. Espafia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion Tercera), reunido en Sala compuesta
por:
George Nicolaou, Presidente,
Luis Lopez Guerra,
Helen Keller,
Helena Jaderblom,
Johannes Silvis,
Dmitry Dedov,
Branko Lubarda, jueces
y Marialena Tsirli, Secretaria adjunta de Seccion,
Tras haber deliberado en secreto el 3 de noviembre de 2015
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esa fecha:

PROCEDIMIENTO

1. El asunto se inici6 con una demanda (n° 61131/12) contra el Reino de Espafia,
interpuesta ante el Tribunal con arreglo al articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (“el Convenio”) por un espafiol, D. Antonio
Carlos Blesa Rodriguez (“el demandante™), ¢l 7 de septiembre de 2012.

2. El demandante estuvo representado por D. J. Gomez de Liafio Botella, abogado en
ejercicio en Madrid. EI Gobierno espafiol (“el Gobierno™) estuvo representado por su agente D.
F.A. Sanz Gandasegui, Abogado del Estado.

3. El demandante aleg6 que su caso no habia sido oido por un tribunal imparcial
vulnerando el articulo 6.1 del Convenio.

4. EIl 18 de diciembre de 2012, la demanda se notificé al Gobierno.

HECHOS
I.  CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

5. El demandante naci6 en 1931 en Huercal-Overa, Almeria, y vive en La Laguna, Tenerife.

6. EI 27 de mayo de 2003, la Universidad de La Laguna interpuso una querella contra el
demandante, profesor en la facultad de Farmacia de la Universidad, acusadndolo de falsedad
documental. La Universidad se quejé de que el demandante habia presentado un curriculum
vitae falso en el marco de un concurso publico para la instalacion de nuevas oficinas de
farmacia.

7. EI7 de febrero de 2004, el Juez de instruccion n° 1 de la Laguna ordend la suspension de
la instruccion de la causa penal, por considerar que no existian razones objetivas para creer que
se habia cometido delito alguno.

8. La universidad interpuso un recurso ante la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife. En un auto de 19 de mayo de 2006, la Audiencia Provincial estimo el recurso y anulo
el auto del juez de instruccion declarando la suspension de la instruccion de la causa penal,
sosteniendo que era necesaria la practica de investigaciones adicionales. La Sala de la
Audiencia Provincial estaba compuesta por los magistrados A. (presidente), S. y C.

9. EI 19 de enero de 2008, el Juzgado de instruccion n® 1 de la Laguna dictdé un auto de
transformacion en procedimiento abreviado confirmando la finalizacion de la etapa de
instruccion y la continuacion del procedimiento, y ordenando a las partes remitir sus alegaciones
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provisionales. ElI demandante interpuso un recurso contra el auto. El 21 de junio de 2008 una
Sala de la Audiencia Provincial compuesta por los magistrados S. (presidente), Sa., y C
desestimd el recurso.

10. EIl 8 de junio de 2010 la Audiencia Provincial dictd una providencia para sefialamiento
del juicio. En la providencia se indico igualmente que el tribunal de la Audiencia Provincial que
juzgaria al demandante estaria compuesto por los magistrados A. (presidente), S. y G.

11. El 1 de julio de 2010 la Audiencia Provincial mantuvo una vista preliminar para
examinar las pruebas antes del juicio. Contrariamente a lo indicado por providencia de 8 de
junio de 2010 de la Audiencia Provincial, el tribunal estuvo compuesto por A. (presidente), G. y
Sa., este Ultimo actuando como magistrado suplente. La defensa fue informada al inicio de la
vista preliminar de la modificacion en la composicion del tribunal de la Audiencia Provincial. El
demandante se quejé de que, sin embargo, no se le habia comunicado personalmente la
modificacion de los magistrados que formaban parte de la Sala.

12. El 15 y el 20 de julio se llevd a cabo el juicio oral ante el tribunal de la Audiencia
Provincial. Los magistrados fueron los mismos que en la vista preliminar.

13. El 27 de julio de 2010 el mismo tribunal de la Audiencia Provincial declar6 al
demandante culpable del delito imputado y fue condenado a tres afios y seis meses de prision, la
inhabilitacion especial para el ejercicio de cargo publico durante el mismo periodo y una multa
de 25 euros (EUR) diarios durante ocho meses.

14. El demandante recurrio las cuestiones de derecho ante el Tribunal Supremo quejandose,
inter alia, de falta de imparcialidad por parte de dos de los jueces del tribunal de la Audiencia
Provincial. EI demandante se quejo de que el magistrado A., presidente de la Sala, habia
formado parte del tribunal que conocid de la apelacion adoptada por el acusador contra la
suspension de la instruccion de la causa penal (ver parrafo 8 anterior). EI demandante se quejo
ademas de que el juez Sa. particip6 como magistrado suplente en el proceso interpuesto por la
Universidad de la Laguna, mientras al mismo tiempo era profesor asociado y empleado con
funciones administrativas en la universidad. De acuerdo con el demandante, su cargo en la
universidad era incompatible con su labor como juez en el proceso.

15. El 20 de mayo de 2011 el Tribunal Supremo dicté como sigue. Respecto al juez A., el
Tribunal Supremo declaré en concreto que el demandante no recusé al magistrado, incluso
mientras tuvo la oportunidad de hacerlo, siendo informado de la composicion de la Sala cuando
se constituyo6 el 8 de junio de 2010. EI Tribunal Supremo destacé que el articulo 223.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial establece que la recusacion de un juez debe proponerse tan pronto
como se tenga conocimiento de la causa en que se funde, pues, en otro caso, la demanda no se
admitiré a tramite.

El Tribunal Supremo indic6 a fortiori que el auto de 19 de mayo de 2006 ordenando la practica
de nuevas diligencias no podia interpretarse como una medida para socavar la imparcialidad objetiva
del tribunal, en la medida en que la Audiencia Provincial se limitdé a mantener que la instruccion no
se habia completado y que el proceso habia concluido mediante un auto irracional y precipitado.

Respecto al magistrado Sa., el Tribunal Supremo indicé que la defensa fue informada por
primera vez sobre la nueva composicion de la Sala de la Audiencia Provincial al inicio de la
sesion del 1 de julio de 2010, sin justificacion alguna para dicho retraso en la notificacion.
Respecto al fondo de la demanda, el Tribunal Supremo sostuvo que las circunstancias alegadas
por el demandante no se basaban en ninguna de las causas de recusacion en la composicion de la
Sala establecidas en el articulo 219.9, 219.10 y 219.16 de la Ley Organica del Poder Judicial, ni
en las causas de incompatibilidad establecidas en el articulo 389 de la Ley Organica del Poder
Judicial. En concreto, el Tribunal Supremo declaré que el demandante no habia demostrado que
la relacion del magistrado Sa. con la universidad tuviera conexion o vinculo con el fondo del
proceso penal interpuesto contra el demandante.
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16. El Tribunal Supremo sin embargo redujo la condena impuesta por la Audiencia
Provincial al demandante a un afio y seis meses de prision (con inhabilitacion especial para el
ejercicio de cargo publico) y una multa de 25 euros (EUR) diarios durante cuatro meses, a la
vista del dafio sufrido por este como resultado de la excesiva e injustificada duracion del proceso
penal, que duré mas de siete afos.

17. El demandante interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
quejandose, inter alia, de la vulneracion de su derecho a un juicio justo por un tribunal
independiente e imparcial con arreglo al articulo 24.1 y 24.2 de la Constitucion espafiola. Por
providencia de 7 de marzo de 2012, el Tribunal Constitucional acordé no admitir el recurso de
amparo. El Tribunal Constitucional declar6 en concreto que el demandante no habia interpuesto
su demanda sobre la falta de imparcialidad en el proceso judicial previo (falta de agotamiento de
recursos previos). El auto de inadmision a tramite se le notifico al demandante el 13 de marzo de
2012.

I[I.  DERECHO NACIONAL APLICABLE

18. Las disposiciones aplicables de la Constitucion espafiola son las siguientes’:
Articulo 24

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda producirse
indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estard
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

19. Las disposiciones aplicables de la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial son las
siguientes:

Articulo 217

“Los Jueces y Magistrados deberan abstenerse y, en su defecto, podran ser recusados cuando concurra
causa legal”.

Articulo 219
“Son causas de abstencion y, en su caso, de recusacion:

9°, Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de las partes

10°. Tener interés directo o indirecto con el pleito o causa.

11°. Haber participado en la instruccidn de la causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior
instancia.

16°. Haber ocupado el juez o magistrado cargo publico o administrativo con ocasion del cual haya podido
tener conocimiento del objeto del litigio y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad.

.y

! Nota: todas las citas referentes a decisiones de los Tribunales espafioles, asi como a leyes y/o disposiciones
nacionales, son transcripciones del original en castellano de dichos documentos.
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Articulo 221

“El juez o magistrado en quien concurra alguna de las causas establecidas legalmente se abstendra del
conocimiento del asunto sin esperar a que se le recuse”

Articulo 223

“La recusacion debera proponerse tan pronto como se tenga conocimiento de la causa en que se funde. Si
dicho conocimiento fuere anterior al pleito, habra de proponerse al inicio del mismo, pues en otro caso no
se admitird a tramite”.

EL DERECHO
l.  SUPUESTA VULNERACION DEL ARTICULO 6.1 DEL CONVENIO.

20. El demandante se quejo de que dos de los tres magistrados de la Sala de la Audiencia
Provincial que le condenaron carecian de imparcialidad objetiva y subjetiva. En primer lugar, el
demandante indico que el magistrado A., quien presidid la Sala de la Audiencia Provincial, ya
dict6 un fallo en el asunto que admitié el recurso interpuesto por su acusador contra la suspension de
la instruccion penal. En segundo lugar, el demandante se quejo de que el magistrado Sa. participo
como magistrado suplente en el proceso interpuesto por la Universidad de la Laguna, mientras al
mismo tiempo ejercia como profesor asociado y empleado con funciones administrativas en la
universidad. El demandante se quejo de que la relacion de dependencia profesional y econémica del
magistrado Sa. respecto a la universidad era incompatible con su labor como magistrado suplente en
el proceso interpuesto contra el mismo. El demandante se basé en el articulo 6.1 del Convenio.

21. El parrafo aplicable de dicha disposicion reza como sigue:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente, ..., por un Tribunal independiente e
imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil (...)”.

22. El Gobierno impugnd este argumento.
A. Admisién a tramite

23. El Gobierno alegd que el demandante no habia agotado las vias de recurso internas
respecto a sus demandas sobre la imparcialidad en relacion con ambos magistrados A. y Sa.

1. Respecto al juez A.

24. El Gobierno afirmé que el demandante fue informado de que el magistrado A. iba a
formar parte de la Sala de la Audiencia Provincial el 8 de junio de 2010. En consecuencia, como
declar6 el Tribunal Supremo, el demandante podria haber recusado la imparcialidad del
magistrado A. antes del inicio del juicio, lo que no hizo. ElI demandante por tanto no habia
agotado las vias de recurso internas tal y como exige el articulo 35.1 del Convenio y en
consecuencia su demanda no debia admitirse a tramite.

25. El Gobierno afadié que esta conclusion no podia verse relegada por el hecho de que el
Tribunal Supremo hubiera manifestado a fortiori en su sentencia que la participacion previa del
magistrado A. en el proceso no implicaba que el juez carecia de imparcialidad. Esta observacién
se hizo por el Tribunal Supremo simplemente “a mayor abundamiento”, sin hacer un analisis
maés extenso del fondo del asunto.

26. El demandante admitié no haber recusado al magistrado A. en el proceso. No obstante,
argumento que los jueces estaban obligados a abstenerse por las razones indicadas en el articulo
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217 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Por tanto, la obligacion de abstenerse le correspondia
al juez A. y no debia eludir dicha obligacion so pretexto de que el demandante no le habia
recusado.

27. El Tribunal constata que, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional,
rechazaron la demanda por no haber utilizado primero los recursos disponibles. Ademas, el
Tribunal comparte la opinién del Gobierno de que la declaracion del Tribunal Supremo a
fortiori respecto a la participacion del magistrado A. en la instruccion de la causa penal fue una
mera observacion.

28. El demandante por tanto no ha agotado las vias internas de recurso en relacion con su
demanda sobre la imparcialidad por parte del magistrado A. Esta parte de la demanda debe por
tanto rechazarse con arreglo al articulo 35.1 y 35.4 del Convenio.

2. Respecto al magistrado Sa.

29. El Gobierno admitié que el Tribunal Supremo habia entrado a conocer el fondo de la
demanda. No obstante, alegd que, a la luz de la providencia del Tribunal Constitucional de 7 de
marzo de 2012 rechazando el recurso de amparo del demandante (ver parrafo 17), se debia tener
en cuenta que el demandante no habia agotado las vias de recurso internas. A este respecto, el
Gobierno afadio que el demandante no habia solicitado la recusacion del magistrado Sa. tras
conocer la nueva composicion del tribunal el 1 de julio de 2010.

30. El demandante indicé que no se le podia censurar por no recusar a Sa antes del juicio.
Aleg6 que la composicién de la Sala de la Audiencia Provincial se habia modificado sin haberle
informado de la identidad de los tres magistrados que la componian. De hecho, Unicamente
conocio sus identidades cuando leyé la sentencia de la Audiencia Provincial.

31. El Tribunal observa que el demandante no habia recusado al magistrado Sa. durante el
proceso llevado a cabo por la Audiencia Provincial. Primero, interpuso su demanda sobre la
falta de imparcialidad después de que el juez en cuestion ya hubiese participado en el proceso.
Sin embargo, el Tribunal no comparte la opinién del Gobierno de que el hecho anteriormente
mencionado constituya el fundamento para declarar que la demanda no se admita a trdmite. Pese
a la providencia del Tribunal Constitucional de 7 de marzo de 2012, el Tribunal considera que el
demandante interpuso su demanda tan pronto como conoci6 la identidad y las circunstancias
aplicables al juez Sa. Teniendo en cuenta las dificultades halladas al conocer la identidad y
circunstancias aplicables al magistrado Sa., al demandante no se le puede reprochar el hecho de
no haber solicitado la recusacién del magistrado Sa. antes del juicio.

32. El Tribunal ha tenido igualmente en cuenta los siguientes elementos. En primer lugar, tal
y como indicé el Tribunal Supremo, la defensa (ni siquiera el demandante) no fue informada de
la nueva composicion de la Sala de la Audiencia Provincial hasta el inicio de la practica de la
prueba anticipada el 1 de julio de 2010, sin justificacion alguna para dicho retraso en la
notificacion.

33. En segundo lugar, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal en el caso Pescador
Valero c. Espafia, n® 62435/00, TEDH 2003-VII, cuyo razonamiento puede aplicarse, mutatis
mutandis, al caso actual, del hecho de que el demandante y el juez Sa. hubieran trabajado en la
misma universidad no debe presumirse que el demandante conocia o debia haber conocido al
magistrado Sa. en su condicion de profesor asociado antes del juicio. Al respecto, el Tribunal
declar6 que requerir al demandante que probase que no conocia al juez antes del inicio del
proceso le hubiera sometido a una carga de la prueba excesiva (ibid., parrafo 26). EI Tribunal
indico igualmente que en este asunto la Ley Organica del Poder Judicial obliga al juez en quien
concurra alguna de las causas establecidas de abstencion o recusacion a abstenerse del
conocimiento del asunto sin esperar a ser recusado (ibid., § 24).
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34. A la vista de las consideraciones anteriores, y contrariamente a lo sugerido por el
Gobierno, debe considerarse que el demandante formuld la queja de falta de imparcialidad tan
pronto como le fue permitido, concretamente interponiendo su recurso sobre cuestiones de
derecho ante el Tribunal Supremo. Esta conclusién se confirma por el modo en que el propio
Tribunal Supremo abord6 el asunto examinando en su totalidad el fondo de la demanda sobre la
falta de imparcialidad por parte del demandante.

35. Se deduce que la objecion del Gobierno respecto al juez Sa. debe desestimarse.

36. El Tribunal indica que esta queja no estd manifiestamente mal fundada a los efectos del
articulo 35.3.a) del Convenio. Indica ademas que no se considera inadmisible por otros motivos.
Por tanto debe admitirse a tramite.

B. Fondo

37. El demandante se quejé de que se habia conculcado su derecho a un tribunal
independiente e imparcial a causa de las relaciones profesionales y econdmicas entre el
magistrado Sa., y la universidad que siguio el proceso penal contra él. Alegd que el magistrado
Sa. era profesor asociado en la Facultad de Derecho y la Facultad de Filosofia y que, en dicha
condicion, dependia funcionalmente del rector de la universidad. Ademas de su actividad
docente como profesor asociado, el juez Sa. dirigi6 la Catedra Tomas y Valiente de la
Universidad de la Laguna, fue secretario del Departamento de Ciencias Juridicas Basicas y
vocal de la Comision de Seleccion de becas Erasmus del Gobierno de Canarias.

38. El Gobierno consider6 que carecia de fundamento la declaracion del demandante de que
la relacion profesional que el magistrado Sa. tenia con su acusador era incompatible con su labor
como magistrado suplente. La conclusién del Tribunal Supremo fue que las circunstancias
mencionadas anteriormente, que ya fueron alegadas por el demandante en el procedimiento
interno, no se corresponden con ninguna de las causas de abstencion o recusacion de un juez
sefialadas en el articulo 219.9, 219.10 y 219.16 de la Ley Organica del Poder Judicial, ni con las
causas de incompatibilidad sefialadas en el articulo 389 de dicha Ley. EI Gobierno alegb que son
las autoridades nacionales quienes interpretan la normativa interna y que debe concederse al
Estado cierto margen de apreciacion en este sentido.

39. El Gobierno alegé igualmente que el Tribunal Supremo declar6é que el hecho de que el
magistrado Sa. fuese profesor asociado en la universidad no bastaba para demostrar la existencia
de interés alguno por su parte en el resultado del procedimiento.

El magistrado Sa. realizaba labores docentes y académicas en la universidad a tiempo parcial
y sin dedicacion exclusiva. Estas actividades no estaban en absoluto asociadas a aquellas objeto
de litigio entre el demandante y la universidad. Por consiguiente, no puede suponerse que el
magistrado tuviera interés en el litigio. De lo contrario, los jueces deberian abstenerse de
participar en cualquier litigio relacionado con la universidad en la que realizan su actividad
docente, lo que supondria una limitacion desproporcionada.

40. El Gobierno sostuvo que las conclusiones del Tribunal en el asunto Pescador Valero,
mencionado anteriormente, no son aplicables al caso que nos ocupa. En ese asunto, el Tribunal
entendié que habia una relacion de dependencia entre el juez y el demandante, ya que este
ultimo era gerente en la universidad, condicion que no se produce en este caso. EI Gobierno en
consecuencia considerd que no hubo vulneracion del articulo 6.1 del Convenio.

41. El Tribunal reitera que la imparcialidad debe evaluarse por medio de un analisis
subjetivo, que consiste en tratar de determinar la opinion personal de un juez concreto en un
asunto determinado; y por medio de un analisis objetivo, que consiste en confirmar si el juez
ofrece suficientes garantias para excluir cualquier duda legitima en este sentido (ver, entre otros
precedentes Morice c¢. Francia [GC], n°® 29369/10, 88 73-78, 23 de abril de 2015; Pescador
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Valero c. Espafia, anteriormente citado, § 21; y Thomann c. Suiza, 10 de junio de 1996, § 30,
Informes sobre Juicios y Decisiones 1996-111).

42. Respecto al aspecto subjetivo de la imparcialidad, el Tribunal sefiala que en el presente
asunto nada indica la existencia de prejuicio o parcialidad por parte del magistrado Sa.

43. Resta por tanto el analisis objetivo. En este caso, lo que debe determinarse es si,
independientemente del comportamiento del magistrado, existen hechos objetivos que puedan
plantear dudas sobre su imparcialidad. En este sentido, incluso las apariencias pueden ser
importantes. Lo que esta en juego es la confianza que los tribunales deben inspirar en la
ciudadania en una sociedad democréatica (ver Castillo Algar c. Espafa, sentencia de 28 de
octubre de 1998, Informes 1998-VIII, pag. 3116, § 45). Esto implica que al decidir si en un caso
determinado existe un motivo valido para temer que un juez concreto carece de imparcialidad, la
opinion del demandante es importante pero no decisiva. Lo decisivo es si dicho temor puede
entenderse como objetivamente justificado (ver Pescador Valero, anteriormente citado, § 23;
Ferrantelli y Santangelo c. Italia, 7 de agosto de 1996, pag. 951-52, § 58; Informes 1996-I11, y
Wettstein c. Suiza, n°. 33958/96, § 44, TEDH 2000-XI11).

44. El Tribunal debe determinar si los temores del demandante sobre la imparcialidad del
magistrado son legitimos, teniendo en cuenta las relaciones profesionales entre el magistrado y
la universidad que ha iniciado el procedimiento contra el demandante, y si esas relaciones
suscitan dudas sobre su imparcialidad objetiva. El magistrado era profesor asociado y realizaba
labores administrativas por las que percibia ingresos por parte de la universidad. Por dichos
motivos, se debe considerar que el juez mantuvo relaciones profesionales regulares, estrechas y
remuneradas con la universidad mientras llevaba a cabo sus labores como magistrado en la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife. En opinién del Tribunal, estas circunstancias
sirven objetivamente para justificar el recelo del demandante de que el magistrado Sa. carecia de
la imparcialidad necesaria (ver Pescador Valero, anteriormente citado, 8§ 27-28).

45. Por tanto ha habido una vulneracion del articulo 6.1 del Convenio respecto al requisito
de un tribunal imparcial.

II.  APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL CONVENIO

46. El articulo 41 del Convenio establece:

“Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de
la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el
Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”.

A. Dafo

47. El demandante inst6 una indemnizacion por dafio moral en la solicitud sin especificar la
cantidad y dejando la cuestion a la discrecion del Tribunal. EI Gobierno sugirio que debia
entenderse gque el demandante habia renunciado a su derecho a obtener una indemnizacion de
satisfaccion equitaviva, y solicito al Tribunal que no se le indemnizara por este concepto.

48. Teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso y basandose en la equidad exigida
en el articulo 41, el Tribunal indemniza al demandante con 4.000 euros (EUR) en concepto de
dafios morales.

B. Costasy gastos

49. El demandante no ha formulado una reclamacion especifica por las costas y gastos de
conformidad con el articulo 60 del Reglamento.
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50. En consecuencia, el Tribunal considera que no cabe indemnizacidn por este concepto.
C. Intereses de demora

51. El Tribunal considera oportuno que los intereses de demora se basen en el tipo de interés
de la facilidad marginal del Banco Central Europeo incrementado en un tres por ciento

POR ESTAS RAZONES, EL TRIBUNAL,

1. Declara, por mayoria, inadmisible la demanda con arreglo al articulo 6.1 del
Convenio en relacion con el magistrado A.;

2. Declara, por unanimidad, admisible la demanda con arreglo al articulo 6.1 del
Convenio en relacion con el magistrado Sa.;

3. Decide, por unanimidad, que se ha vulnerado el articulo 6.1 del Convenio respecto a
la demanda con arreglo al articulo 6.1 del Convenio en relacion con el magistrado Sa;

4. Decide, por unanimidad,

a. Que el Estado demandado debe abonar al demandante, en los tres meses
siguientes a la fecha de la sentencia definitiva, de conformidad con el articulo
44.2 del Convenio, 4.000 euros (cuatro mil euros), mas impuestos, en
concepto de dafios morales;

b. Que desde el vencimiento de los tres meses citados hasta su liquidacion, se
abonara un interés simple sobre la cantidad anterior igual al tipo de interés de
la facilidad marginal del Banco Central Europeo durante el periodo de mora,
incrementado en un tres por ciento.

Hecho en inglés, y notificado por escrito el 1 de diciembre de 2015, de conformidad con el
articulo 77.2 y 77.3 del Reglamento.

Marialena Tsirli George Nicolaou
Secretaria adjunta Presidente

De conformidad con el articulo 45.2 del Convenio y del articulo 74.2 del Reglamente, se
adjunta a esta sentencia la opinion separada del Juez Dedov.

G.N.
M.T.
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OPINION PARCIALMENTE DISCREPANTE DEL JUEZ DEDOV

Lamento no coincidir con la mayoria en un asunto menor (admisibilidad de la demanda
respecto a la imparcialidad del juez A.) que sin embargo puede dar lugar a graves consecuencias
respecto a la tutela judicial efectiva a nivel nacional e internacional.

Vias de recurso internas y el caracter absoluto de la imparcialidad

Huelga decir que un tribunal imparcial es un valor fundamental para mantener la
democracia y el Estado de Derecho. Una vulneracion del derecho a un juicio justo por un
tribunal imparcial deberia conducir normalmente a la nulidad del fallo por razones de
procedimiento y la consiguiente repeticion de la vista. Por lo tanto, dicha demanda deberia
prevalecer durante el procedimiento interno.

En el presente asunto, el demandante recurrié al Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional quejandose de falta de imparcialidad por parte de los magistrados A. y Sa.
Ambos tribunales superiores declararon que el demandante no habia agotado las vias de recurso
internas previas con arreglo al articulo 223 de la Ley Organica del Poder Judicial, ya que no
propuso la recusacion de los jueces al inicio del proceso.

Existe demasiada inconsistencia en el comportamiento de la Sala sobre estos hechos. El
Tribunal Supremo indicé que la decision del magistrado A. de solicitar la practica de
investigaciones adicionales y la relacion con una universidad del juez Sa., no podia socavar la
imparcialidad objetiva de esos jueces durante el juicio. No obstante, la Sala decidi6 de manera
distinta en relacion con la admision a tramite de las quejas del demandante respecto a cada uno
de los magistrados.

Creo que el carécter absoluto del derecho a un tribunal imparcial precisa examinar dicha
demanda en cualquier ambito del control jurisdiccional, porque: (a) el incumplimiento de
recusar al juez ante el tribunal de primera instancia no deberia impedir que el demandante apele
respecto a la imparcialidad como una cuestion de derecho ante los tribunales superiores
nacionales, y (b) porque las instancias superiores nacionales continuan ofreciendo vias de
recurso internas eficaces a los efectos del proceso ante este Tribunal. Por lo tanto, el demandante
ha agotado las vias de recurso internas en relacion con el juez A.

Coherencia con la jurisprudencia.

Hay algunos ejemplos de cémo la imparcialidad podria evaluarse sobre el fondo sin
obstaculo alguno.

En Margus c. Croacia ([GC], n® 4455/10, 27 de mayo de 2014), el Tribunal (Sala y Gran
Sala) examind la demanda sobre el fondo y reiter6 que el mero hecho que el juez de instruccién
hubiera formulado resoluciones previas respecto a la misma infraccion no podia, en si mismo,
justificar los temores de falta de imparcialidad en relacién con las resoluciones previas al fallo.
Ademas, en este caso el demandante utilizo las vias de recurso internas unicamente a nivel del
Tribunal Supremo (ver parrafos 24 y 84-89 de la sentencia Margus).

El parrafo 85 de la sentencia Margus se refiere, inter alia, a la decision del Tribunal en el
caso Romero Martin c. Espafia ((dec.), n°® 32045/03, 12 de junio de 2006) en el que las
circunstancias fueron parecidas a las del presente caso (el demandante no solicitd la recusacion
de los jueces en las instancias inferiores), pero donde, en cambio, los tribunales superiores
nacionales y este Tribunal examinaron el fondo de la demanda basandose en criterios objetivos
y subjetivos y la declararon no probada.

10



Sentencia Blesa Rodriguez c. Espafia

Por ultimo, en el asunto Pinochet (In Re Pinochet [1999] UKHL 52), la imparcialidad de
uno de los jueces en la Camara de los Comunes en el Reino Unido se recusé con éxito a pesar de
que la informacion sobre los vinculos entre un participante y el juez eran publicos desde el
inicio.

Principio juridico

En el presente asunto, considero que la participacion en las diligencias previas no deberian
evitar el examen sobre el fondo por el mismo juez, y coincido con la conclusion del Tribunal
Supremo, por lo que no puedo considerar una “mera observacion” tal y como propone la
mayoria en el parrafo 27 de la sentencia. No obstante, aplicar el mismo planteamiento de
admisibilidad en otro asunto podria entrafiar el riesgo de no hallar nunca una vulneracion del
derecho a un juicio justo, incluso si las circunstancias son evidentes.

Del articulo 223 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial se desprende que la recusacion de la
participaciéon de un juez Unicamente puede utilizarse como herramienta procesal en el
procedimiento ante el tribunal. Tras emitir la resolucién, la recusacién del juez de un tribunal es
técnicamente imposible. Sin embargo, en consecuencia, al demandante no se le deberia impedir
utilizar otra herramienta procesal, a saber, un recurso sobre la imparcialidad como cuestién de
derecho.

Tal y como se enfatizo en la resolucion de la Camara de los Comunes, “la demanda [de
Pinochet] se basa en la exigencia de que debe hacerse justicia y ver que realmente se esta
haciendo”. La justicia tiene dos caras, en este contexto: si hay riesgo de que el juez es parcial, la
obligacion del demandante de recusar al juez se equilibra con la responsabilidad del juez de
abstenerse en el asunto antes del inicio del juicio. Pero después de todo no debe olvidarse la
proteccion de la justicia, dentro del proceso de revision del control judicial.
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En el asunto Gomez Olmeda c. Espafia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion Tercera), reunido en Sala
compuesta por:

Helena Jaderblom, Presidenta,
Luis Lopez Guerra,

George Nicolaou,

Johannes Silvis,

Branko Lubarda,

Pere Pastor Vilanova,

Alena Polackova, jueces,

y Stephen Phillips, Secretario de Seccion,

Tras deliberar en privado el 8 de marzo de 2016
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esa fecha:

PROCEDIMIENTO

1.

El asunto se inicié con una demanda (n° 61112/12) contra el Reino de Espafia,
interpuesta ante el Tribunal con arreglo al articulo 34 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (“el
Convenio”) por D. Jorge GoOmez Olmeda, de nacionalidad espafiola (“el
demandante”), el 11 de septiembre de 2012.

El demandante estuvo representado por D. J.J. Bravo Iglesias, abogado en ejercicio
en Plasencia. El Gobierno espafiol (“el Gobierno”) estuvo representado por sus
agentes D. F.A. Sanz Gandasegui y D. R.A Leon Cavero, Abogados del Estado.

El demandante aleg6 que su condena por un delito de calumnias en recurso de
apelacién sin poder defenderse en audiencia publica suponia una vulneracién de su
derecho a un proceso equitativo con arreglo al articulo 6.1 del Convenio.

El 19 de marzo de 2013 se comunic6 al Gobierno la demanda. ElI Gobierno vy el
demandante remitieron sus observaciones.

HECHOS

o

CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

El demandante nacié en 1967 y y vive en Plasencia.

El 3 de enero de 2011 tras el juicio, el juez de lo penal n° 1 de Plasencia condeno al
demandante a seis meses de prisién por desobediencia grave a la autoridad. El
demandante fue absuelto de otros cargos, como delitos de calumnias, injurias y
encubrimiento.

El juez considero probado que el demandante habia sido el administrador de un
foro de internet en el que se publicaron mensajes difamatorias contra los
querellantes en el proceso, y que ignord de forma deliberada la solicitud que le hizo
la policia en el marco de la instruccion penal respecto a no alterar dichos mensajes.
De hecho, el demandante elimind completamente la pagina web del foro, a pesar de
la solicitud por parte de la policia de dejarla como estaba. En relacion con los
cargos por un delito de injurias y calumnias, el juez sostuvo que existian dudas
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razonables respecto de si el demandante habia sido consciente de los mensajes en
cuestion antes de su interrogatorio policial y que debia ser por tanto absuelto a este
respecto. Se alegd igualmente que habia protegido a los particulares que realizaron
las declaraciones difamatorias; sin embargo, el juez consider6 que no podia ser
culpable de encubrimiento ya que no quedd probado en el momento del
interrogatorio policial que tuviera conocimiento de la posibilidad de acceder a la
direccion IP de los participantes en el foro.

Tanto la acusacion como la defensa recurrieron la sentencia ante la Audiencia
Provincial de Céceres. El demandante no solicitdé vista previa ni la Audiencia
Provincial la ordend. En su lugar, el tribunal visiond un video del juicio oral en
primera instancia.

El 16 de mayo de 2011 la Audiencia Provincial ratificé la condena del demandante
por desobediencia grave a la autoridad y, a diferencia del juzgado de primera
instancia, le encontrd culpable de un delito continuado de calumnias, siendo
condenado a una multa diaria de 15 euros durante dieciocho meses. Se le condeno
igualmente al pago de las costas. Al declararlo culpable, el tribunal de apelacion
declard que se habia basado en los hechos establecidos por el juzgado de primera
instancia asi como por el testimonio ofrecido por los querellantes, el demandante y
los testigos en el juicio anterior. El tribunal sefialo:

“Cuarto. Los hechos declarados probados en la sentencia de instancia son constitutivos de
un delito continuado de calumnia e injurias previsto y penado en los articulos 205 y
siguientes del Codigo Penal en relacion con el 74 del mismo cuerpo legal, respondiendo del
mismo en concepto de autor, articulos 28 y 30 del cuerpo sancionador el acusado Jorge
Gomez Olmeda, concurriendo la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, articulo
21 apartado sexto del codigo punitivo (...).

Es sabido que la prueba documental no necesita de la inmediacién judicial para su
valoracién, precisamente por su condicién de estar escrita y poderse leer e interpretar de
acuerdo a las circunstancias del caso, expuestas perfectamente en la querella y acreditadas
en la vista oral, tanto en cuanto al contenido de lo que se escribia en el foro del que el
acusado era administrador, como en cuanto a las personas a las que esas manifestaciones
iban dirigidas. Expresiones que por si mismas consideradas imputaban delitos a los
querellantes (violaciones, esclavitud sexual de una persona) y menoscababan la fama y la
estimacion de aquellos, siendo algo notorio y evidente que todo lo manifestado en ese foro
era grave, tanto en si mismo leido y considerado como en el concepto publico, concepto
juridico indeterminado que hay que llenar en cada caso concreto de acuerdo a las
circunstancias del hecho, sin olvidar que hablamos de una localidad pequefia donde todas
las personas se conocen, donde todas se cruzan en la calle, donde todas o casi todas
coinciden en los mismos sitios, donde el hacer diario es rutinario y deja poco lugar para las
novedades, donde todo le que se salga de la monotonia es algo que llama la atencién, donde
se saben las genealogias de cada habitante del lugar... Es por ello que viniendo absuelto el
acusado de este ilicito le condenamos por un delito continuado de calumnias ... por lo que
fue absuelto en primera instancia.

Dice el acusado que era el administrador del foro, que no veia el mismo con asiduidad, que
no tenia muchos conocimientos de informética y que habia hecho desaparecer del mismo
determinadas frases y manifestaciones porque le parecian insultantes en relacién con lo que
tratamos. Disentimos del imputado en lo relativo a que no conocia lo escrito en el foro,
argumento que utiliza la sentencia de instancia para absolver al acusado de las calumnias e
injurias. Y no lo compartimos por dos razones. Una, porque su obligacion como
administrador de ese foro era estar al tanto de lo que en él se escribia, ya que era digamos el
censor "del mismo" por el hecho de haberlo creado, y dos, que no es cierto que no estuviera
al tanto de lo que alli se escribia, ya que borro varias frases y mensajes que eran insultantes
para los vecinos querellantes, algo que corrobora que el acusado leia lo que se escribia en
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ese foro, y que al mismo tiempo constata que el acusado aprecid y valoré que lo alli escrito
era insultante para determinada o determinadas personas, por lo que tomé la decision de
borrar lo que le parecia injurioso e insultante”.

El demandado interesé ante la Audiencia Provincial la nulidad de actuaciones del
procedimiento anterior. Su demanda fue inadmitida el 29 de septiembre de 2011 en
base a que no se habia infringido la normativa en vigor ni se le habia causado
ningun quebranto.

El demandante interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Cito el articulo 24 de la Constitucion (derecho a la tutela judicial efectiva),
reclamando que la Audiencia Provincial le condend en apelacion sin darle la
oportunidad de defenderse en audiencia publica.

Mediante resolucion de 13 de marzo de 2012, el Tribunal Constitucional acordé no
admitir el recurso de amparo por no apreciar en el mismo una especial
trascendencia constitucional.

DERECHO NACIONAL APLICABLE Y PRACTICA
Las disposiciones aplicables de la Constitucion espafiola son las siguientes:
Articulo 24

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a
la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncién de inocencia.

Las disposiciones aplicables del Codigo Penal son las siguientes:

Articulo 21
Son circunstancias atenuantes:

(..)

6.2 La dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea
atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcién con la complejidad de la causa.

Articulo 28

Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se
sirven como instrumento.

También seran considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.
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Articulo 30

1. En los delitos que se cometan utilizando medios o soportes de difusidn mecanicos no
responderan criminalmente ni los complices ni quienes los hubieren favorecido personal o
realmente.
2. Los autores a los que se refiere el articulo 28 responderan de forma escalonada, excluyente y
subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden:
1.° Los que realmente hayan redactado el texto o producido el signo de que se trate, y quienes les
hayan inducido a realizarlo.
2.° Los directores de la publicacion o programa en que se difunda.
3.% Los directores de la empresa editora, emisora o difusora.
4.° Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora.
(...)

Articulo 74

1. (...) el que, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice
una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo
precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado como autor de un
delito o falta continuados (...).

3. Quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados anteriores las ofensas a bienes
eminentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e
indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo. En estos casos, se atenderd a la
naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad delictiva

Articulo 205

Es calumnia la imputacién de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad.

Articulo 208

Es injuria la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama
0 atentando contra su propia estimacion.

Solamente seran constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y
circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves (...).

Articulo 211

La calumnia y la injuria se reputaran hechas con publicidad cuando se propaguen por medio de la
imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia semejante.

15. Se citan a continuacién las disposiciones pertinentes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en vigor mientras se llevaba a cabo el proceso penal:

Articulo 791

1. Si los escritos de formalizacién o de alegaciones contienen proposicion de prueba o
reproduccion de la grabada, el Tribunal resolvera en tres dias sobre la admision de la propuesta
y acordara, en su caso, que el Secretario judicial sefiale dia para la vista. También podra
celebrarse vista cuando, de oficio o a peticion de parte, la estime el Tribunal necesaria para la
correcta formacion de una conviccién fundada.

16. El Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de resolver si, mientras el
demandado fue absuelto en primera instancia de cometer un delito pero que a
continuacion se le condend en apelacion, el visionado por parte del tribunal de
apelacion del juicio oral en primera instancia cumple las expectativas del articulo

5
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24 de la Constitucion. En su sentencia n°® 120/2009 de 18 de mayo de 2009
establecio que:

“6. (...) debemos examinar la cuestion que confiere singularidad al presente recurso de
amparo, esto es, la referida a si las garantias de inmediaciéon y contradiccion han quedado
colmadas mediante el visionado por el Tribunal de apelacién de la grabacion audiovisual del
juicio oral celebrado en primera instancia.

(...)

En este sentido, el repaso de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
anteriormente resefiada pone de manifiesto que, de concurrir los presupuestos a que la misma
se refiere, resulta preciso que el Tribunal de apelacion lleve a cabo un examen “directo y
personal” del acusado y de los testimonios presentados por €l en persona, en el seno de una
“nueva audiencia” en presencia de los demas interesados o partes adversas.

(...)

7. (...) La Audiencia Provincial entendi6 [en el presente caso] que, tras haber visionado la
grabacion audiovisual del juicio oral celebrado ante el Juez de lo Penal, estaba facultada para
realizar una valoracion de las pruebas de cardcter personal practicadas en el dicho juicio,
apreciando que el Juez a quo habia incurrido en error al valorar tales pruebas, como
consecuencia de lo cual procedié a fijar un nuevo relato de hechos probados que condujo a la
condena de quienes habian sido inicialmente absueltos.

Sin embargo, lo cierto es que la Sala quedé privada de la facultad de valorar de un modo
distinto a como lo hizo el Juez de lo Penal las pruebas de caracter personal —desde el prisma
de la credibilidad de los declarantes— al no haber convocado una vista o audiencia publica y
contradictoria en la que poder oir personal y directamente a quienes habian declarado en el
juicio oral de primera instancia, ni concurrir causa obstativa legalmente prevista de la
comparecencia ante el Tribunal de tales personas. En consecuencia, al no haber respetado la
Sala de apelacion dicho limite, vulneré el derecho del recurrente a un proceso con todas las
garantias reconocido en el art. 24.2 CE.”

17. El Tribunal Constitucional llegé a conclusiones parecidas en sus sentencias n°

2/2010 de 11 de enero de 2010, n° 30/2010 de 17 de mayo de 2010 y n° 105/2014
de 23 de junio de 2014.

EL DERECHO

PRESUNTA VULNERACION DEL ARTICULO 6.1 DEL CONVENIO

18. El demandante reclamé que fue condenado en apelacion sin haber sido oido en

19.

persona por el tribunal de apelacion por un delito del que fue absuelto en primera
instancia, lo que en su opinidn suponia una vulneracion de su derecho a un proceso
equitativo segun lo dispuesto en el articulo 6.1 del Convenio, que dice lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente (...), por un Tribunal (...)
sobre
el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella ™.

El Gobierno impugnd dichas alegaciones.

A. Admisién a tramite

20.

El Tribunal indica que la demanda no esta manifiestamente mal fundada en el
sentido del articulo 35.3.a) del Convenio. Indica ademas que no es inadmisible por
otros motivos. Por tanto debe ser admitida a tramite.
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Fondo

El demandante consider6 que su condena se debia a que la Audiencia Provincial
reviso las pruebas en su contra sin haberle oido en persona. Explicé que no se habia
solicitado una vista oral porque al haber sido absuelto por el delito de calumnias
por un tribunal penal no existia motivo alguno para solicitar una vista oral

El demandante aleg6 que la proyeccion de un video durante la apelacion no
equivalia a una vista oral en segunda instancia, dado que la Audiencia Provincial
realiz6 una nueva valoracion de los hechos que iba més alla de las cuestiones
estrictamente juridicas.

El Gobierno en primer lugar declaré que el presente caso se limitd a determinar si
la condena en apelacion del demandante por parte de la Audiencia Provincial de
Céceres por un delito de calumnias, Unico delito del que fue absuelto por un
tribunal penal y condenado en apelacién, suponia una vulneracion de su derecho a
la tutela judicial efectiva. El caso no se referia a su condena por desobediencia
grave a la autoridad impuesta por un tribunal penal, que la Audiencia Provincial
simplemente ratificd.

Basandose en la jurisprudencia del Tribunal en los casos Sakhnovskiy c. Rusia
([GC], n° 21272/03, § 96, 2 de noviembre de 2010) y Bazo Gonzalez c.Espafia (n°
30643/04, 8§ 38, 16 de diciembre de 2008), el Gobierno alegd que incluso cuando
un tribunal de apelacion tenia jurisdiccién plena para revisar el caso sobre
cuestiones tanto de hecho como de derecho, el articulo 6 no siempre implica el
derecho a estar presente, y que con el fin de determinar si deberia haberse llevado a
cabo la vista oral en apelacion, deberia prestarse atencion a la naturaleza de los
asuntos examinados en apelacion por el tribunal y al hecho de si el demandante
habria presentado alegaciones por escrito a lo largo de todo el proceso.

Volviendo a las circunstancias del presente caso, el Gobierno se remitié al articulo
791.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para subrayar que no parecia ldgico
que el demandante se quejase por la falta de juicio oral en apelacién, ya que podria
haberlo requerido con arreglo a dicha disposicion (ver el apartado 15 anterior) pero
no lo hizo. Destaco al respecto que el demandante fue plenamente consciente de
que los querellantes interpusieron un recurso para revocar su absolucion y que
fuese condenado por un delito de calumnias.

El Gobierno sostuvo ademas que la naturaleza de los asuntos que la Audiencia
Provincial habia decidido ultimamente no habian requerido llevar a cabo un nuevo
juicio oral. EIl tribunal de apelacion no modificd los hechos del caso segun lo
establecido por el tribunal penal en primera instancia sino que se habia limitado a
redefinirlos desde un punto de vista juridico. El tribunal de apelacion concluyéd, a la
vista de las pruebas aportadas en primera instancia, que los hechos fueron
constitutivos de un delito de calumnias.

Posteriormente, el Gobierno alegd que el visionado del video por parte de los jueces
de la Audiencia Provincial se equipar6 a la celebracién de un juicio oral a efectos
del articulo 6.1 del Convenio. Admitieron que un juicio oral no es exactamente
igual que visionar un video pero subray6 que su visionado habia proporcionado a
los jueces acceso completo a las pruebas aportadas al tribunal penal. En opinion del
Gobierno, el visionado del video situo a los jueces de la Audiencia Provincial en
una mejor posicién para tomar una decision acertada sobre el caso que si se hubiese
llevado a cabo un nuevo juicio oral, ya que el primero les habia permitido contar
con acceso completo y personal a todas las pruebas aportadas al tribunal penal. El
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Gobierno en consecuencia mantuvo que no hubo vulneracién del articulo 6.1 del
Convenio.

El Tribunal indica en principio que los hechos que dieron lugar a la actual demanda
son parecidos a aquellos en los casos Valbuena Redondo c. Espafia (n° 21460/08,
de 13 de diciembre de 2011); Almenara Alvarez c. Espafa (n° 16096/08, de 25 de
octubre de 2011); Garcia Hernandez c. Espafia (n° 15256/07, de 16 de noviembre
de 2010); Marcos Barrios c. Espafia (n°17122/07, de 21 de septiembre de 2010);
Igual Coll c. Espafia (n° 37496/04, de 10 de marzo de 2009); y Bazo Gonzalez
(citado anteriormente), en los que los demandantes, absueltos de cargos penales en
primera instancia, fueron condenados por dichos cargos sin haber sido oidos en
juicio oral. En el presente caso, sin embargo, el Gobierno sostuvo que el visionado
del video por parte de los miembros de la Audiencia supuso llevar a cabo un juicio
oral a los efectos del articulo 6.1 del Convenio.

Respecto a los principios generales relevantes aplicables al caso actual, el Tribunal
se remite a aquellos enunciados en el caso Lacadena Calero c. Espafia
(n° 23002/07, 88 36-38, de 22 de noviembre de 2011).

En el presente caso, es indiscutible que el demandante fue condenado por la
Audiencia Provincial por un delito del que fue absuelto en primera instancia sin
haber sido oido en persona.

Con el fin de determinar si se ha producido una vulneracion del articulo 6 del
Convenio, por tanto, es necesario examinar el papel de la Audiencia y la naturaleza
de las cuestiones planteadas.

El Tribunal no comparte la exposicion del Gobierno de que el demandante no podia
recriminar que no se hubiera celebrado un juicio oral teniendo en cuenta que no lo
habia solicitado. EI Tribunal reitera sus conclusiones en el caso Igual Coll (citado
anteriormente, 8 32), en el que sefialé que no existié una razon concreta para que el
demandante solicitase una vista oral ya que habia sido absuelto en primera instancia
tras un juicio oral en el que se presentaron pruebas diferentes y en el que fue oido.
El Tribunal por tanto considera que el tribunal de apelacion tenia el deber de tomar
medidas positivas con este fin, a pesar de que el demandante no hubiera solicitado
expresamente que se celebrase un juicio oral (see, mutatis mutandis, Danila
c. Rumania, n® 53897/00, § 41, de 8 de marzo de 2007, y mutatis mutandis, Botten
c. Noruega, de 19 de febrero de 1996, § 53, Informes de sentencias y decisiones
1996-1).

El Tribunal reitera que es necesario un juicio oral cuando se emplaza al tribunal de
apelacién a examinar hechos nuevos probados en primera instancia y los ha
reconsiderado, yendo mas alla de consideraciones estrictamente juridicas (ver Igual
Coll, anteriormente citado, § 36).

La Audiencia tuvo en cuenta el elemento objetivo de la denuncia —la existencia de
mensajes insultantes a los querellantes- y examind igualmente el propésito,
comportamiento y credibilidad del demandante. Concretamente, la Audiencia, a
diferencia del juez de primera instancia, constaté que el demandante habia sido
consciente de que habia mensajes insultantes. También le le impuso una condena
por primera vez en relacion con este delito. No obstante, la Audiencia examino todo
ello sin oir al demandante en persona.

La Audiencia por tanto se separd de las conclusiones del juzgado de primera
instancia, realizando una evaluacion completa de la cuestiéon sobre la culpabilidad
del demandante tras reconsiderar el caso respecto a los hechos y al derecho (ver,
entre otros precedentes, Ekbatani c. Suecia, de 26 de mayo de 1988, § 32, Serie A
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n® 134; Constantinescu c.Rumania, n® 28871/95, § 55, TEDH 2000-V1II; Lacadena
Calero, citado anteriomente, 88§ 36 y 38; y mutatis mutandis, lon Tudor c.Rumania,
n® 14364/06, § 21, de 17 de diciembre de 2013). Al respecto, el Tribunal declard
que cuando se emplaza a un tribunal de apelacion a llevar a cabo una evaluacion del
elemento subjetivo del delito, como ha ocurrido, habria sido necesario en este caso
que el tribunal sustanciase un examen personal y directo del testimonio aportado en
persona por el inculpado que reclama no haber cometido el presunto acto
constitutivo de delito penal (ver Lacadena Calero, citado anteriomente, 8§ 47).

36. La falta de audiencia al acusado es incluso mas dificil de conciliar con los
requisitos de un proceso equitativo en las circunstancias concretas de este caso, en
el que el tribunal de dltima instancia fue el primer tribunal en condenar al
demandante en el proceso incoado para determinar los hechos que se le imputan
(ver Constantinescu, citado anteriomente, § 59, Andreescu c.Rumania, n® 19452/02,
8§ 70, de 8 de junio de 2010, Igual Coll, citado anteriomente, § 35, Marcos Barrios,
citado anteriomente, 8 40; y Popa and Tandsescu c.Rumania, n° 19946/04, § 52, de
10 de abril de 2012).

37. Ademas, contrariamente a lo mantenido por el Gobierno, el Tribunal considera que
el visionado del video por la Audiencia no compenso la falta de juicio oral ya que
en lugar de reaccionar ante el derecho del demandante para dirigirse a la Audiencia,
simplemente constituia una parte de la revision de la Audiencia del procedimiento
en primera instancia.

38. El Tribunal indica que el Tribunal Constitucional, al resolver en casos parecidos, ha
establecido que el visionado de un video de un juicio en primera instancia no
capacita a un tribunal de apelacién para evaluar testimonios personales (ver
parrafos 16-17 anteriores)

39. En consecuencia, no puede considerarse que el visionado del video situase a la
Audiencia Provincial en igual posicion que el juzgado de primera instancia a
efectos del articulo 6.1 del Convenio.

40. A la vista de cuanto antecede, el Tribunal concluye que en el presente caso, la
Audiencia Provincial incumplié los requisitos de un proceso equitativo. Se ha
vulnerado por tanto el articulo 6.1 del Convenio.

Il.  APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL CONVENIO

41. El articulo 41 del Convenio estipula:

“Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho
interno de la Alta Parte Contratante sdlo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de
dicha violacion, el Tribunal concederd a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion
equitativa”.

A. Dafos

42. El demandante reclam6 23.100 euros por dafios materiales, que comprenden el
abono de la multa y los dafios a los que fue condenado por la Audiencia Provincial.
Reclamé igualmente 25.000 euros por dafios morales.

43. El Gobierno manifestd que los importes reclamados por el demandante eran
desproporcionados y que no existia nexo causal entre las presuntas vulneraciones y
el dafio supuestamente soportado.
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44. Respecto al dafio material, el Tribunal no aprecia nexo causal entre la vulneracion

manifestada y el supuesto dafio. De hecho, no puede conjeturar sobre el resultado
que se hubiera obtenido en el procedimiento de apelacion de haberse llevado a cabo
un juicio oral (ver Igual Coll, 8§ 51, y Valbuena Redondo, § 48, ambos citados
anteriomente). Rechaza por tanto dicha reclamacion. En cambio, concede al
demandante 6.400 euros por dafios morales.

B. Gastos y costas

45,

46.

47.

El demandante reclamé un importe total de 7.777,24 euros por los siguientes gastos
y costas en los procesos internos: a) 6.277,24 euros por gastos juridicos de los
querellantes, que la Audiencia Provincial condend al demandante a abonar; y b)
1.500 euros por sus gastos juridicos en el proceso ante el Tribunal Constitucional.
Por dltimo, sin aportar prueba documental al respecto, el demandante reclamé
3.000 euros por sus gastos y costas ante el Tribunal.

El Gobierno no estd de acuerdo con el criterio de valoracion que utiliza el
demandante respecto a los gastos y costas dictaminados por la Audiencia Nacional.
Concretamente, el Gobierno alegd que hay que tener en cuenta que los gastos y
costas incurridos por el demandante en los procesos internos comprendian
igualmente aquellos relativos al delito de desobediencia grave a la autoridad, cuyo
fallo en primera instancia la Audiencia se limit6 a ratificar. Respecto a los gastos
juridicos en el procedimiento ante el Tribunal Constitucional, el Gobierno dejé a
discrecion del Tribunal la cuestion de fijar el importe que se debia otorgar al
demandante, declarando que en cualquier caso el importe reclamado era excesivo.
Respecto a los gastos y costas por el procedimiento ante el Tribunal, el Gobierno
aleg6 que el demandante no los habia justificado y que los importes solicitados eran
en cualquier caso excesivos.

Segun la jurisprudencia del Tribunal, un demandante tiene derecho al reembolso de
las costas y gastos Unicamente si ha quedado demostrado que ha incurrido en ellos
necesaria y efectivamente y son proporcionados a la cuantia. Por lo que respecta a
los gastos y costas cuyo abono ordend la Audiencia Provincial, el Tribunal,
teniendo en cuenta que la vulneracion se refiere Unicamente a la condena en
apelacion respecto a un delito continuado de calumnias, mientras que los gastos y
costas se refieren asimismo a otros cargos, le otorga 3.138,62 euros. Respecto al
procedimiento ante el Tribunal Constitucional, el demandante no apoya con
pruebas documentales adecuadas el importe en el que efectivamente ha incurrido de
conformidad con el vinculo contractual con su abogado. En consecuencia no
deberia realizarse compensacién alguna por el procedimiento ante el Tribunal
Constitucional. Respecto al procedimiento ante el Tribunal [Europeo de Derechos
Humanos], el demandante no aporta justificante alguno por los costes incurridos.
En consecuencia se rechaza esta reclamacion.
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C. Intereses de demora

48. El Tribunal considera oportuno que los intereses de demora se basen en el tipo de
interés de la facilidad marginal del Banco Central Europeo, incrementado en un tres
por ciento

POR ESTAS RAZONES, EL TRIBUNAL, POR UNAMINIDAD,

1. Declara la demanda admisible;
2. Manifiesta que se ha vulnerado el articulo 6.1 del Convenio.
3. Manifiesta:

a. Que el Estado demandado debe abonar al demandante, en los tres meses
siguientes a la fecha de la sentencia definitiva, de conformidad con el
articulo 44.2 del Convenio, los siguientes importes:

i. 6.400 euros (seis mil cuatrocientos euros), mas impuestos, en
concepto de dafios morales;

ii. 3.138,62 euros (tres mil ciento treinta y ocho euros con sesenta y
dos céntimos), mas impuestos, en concepto de gastos y costas;

b. Que desde el vencimiento de los tres meses citados hasta su liquidacion,
se abonara un interés simple sobre la cantidad anterior igual al tipo de
interés de la facilidad marginal del Banco Central Europeo durante el
periodo de mora, incrementado en un tres por ciento;

4. Rechaza el resto de la reclamacién de satisfaccion equitativa del demandante.

Hecho en inglés, y notificado por escrito el 29 de marzo de 2016, de conformidad con
el articulo 77.2 y 77.3 del Reglamento del Tribunal.

Stephen Phillips Helena
Jaderblom
Secretario Presidenta

11



VLR

Esta sentencia adquirira caracter de firmeza en las condiciones definidas en el articulo 44 § 2
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documento del TEDH.
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INTERNACIONALES COMPETENTES EN MATERIA DE
SALVAGUARDA DE LOS DERECHOS HUMANOS




SENTENCIA HERNANDEZ ROYO c. ESPANA

En el caso Herndndez Royo c. Espafia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccidn tercera), reunido en Sala compuesta por:
Helena Jaderblom, presidenta,
Luis Lopez Guerra,
Helen Keller,
Branko Lubarda,
Pere Pastor Vilanova,
Alena Polackova,
Georgios A. Serghides, jueces,
y Fatos Araci, secretaria adjunta de seccion,
Tras haber deliberado en Sala del Consejo el dia 30 de agosto de 2016,
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esa fecha:

PROCEDIMIENTO

1. El caso tiene su origen en una demanda (n° 16033/12) interpuesta ante el TEDH contra el
Reino de Espafia por dos nacionales de este Estado, los Sres. José Javier Herndndez Royo, (“el
primer demandante”), y Leonardo David Herndndez Royo (“el segundo demandante™) el dia 6
de marzo de 2012, en virtud del articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (“el Convenio”).

2. Los demandantes han estado representados por el letrado, el Sr. E. Trebolle Lafuente,
abogado ejerciendo en Zaragoza. El Gobierno espanol (“el Gobierno”) ha estado representado
por su agente, el Sr. R. A. Leon Cavero Abogado del Estado-Jefe del Area de Derechos
Humanos en el Ministerio de Justicia.

3. El dia 18 de noviembre de 2014, las quejas relativas al articulo 6 8§ 1 y 2 del Convenio
fueron trasladadas al Gobierno y la demanda fue declarada inadmisible por lo demas con arreglo
al articulo 54 § 3 del Reglamento de Procedimiento del TEDH (“el Reglamento”).

ANTECEDENTES DE HECHO

I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO
4. Los demandantes nacieron respectivamente en 1981 y 1976, y residen en Cascante.

5. Mediante Sentencia dictada el dia 25 de junio de 2008, tras la celebracion de una vista
publica, el Juzgado de lo Penal nim. 7 de Zaragoza absolvio6 a los demandantes de los cargos de
estafa y falsedad de los que estaban acusados en el marco de la venta de un vehiculo. Mediante
la misma Sentencia, el Juzgado absolvio a las sociedades K.S.L.y H.R.M.S.L., propiedad de los
demandantes, a las que se habia citado a titulo de responsabilidad civil subsidiaria. Los acusados
fueron oidos en la audiencia y el Juez examiné testimonios e informes periciales como otros
elementos de prueba.
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En su fallo, el Juez concluia que no habia habido voluntad de estafar, tras considerar lo
siguiente:

“(...) no se estima probado que los acusados hayan tenido una actitud engafiosa con intencién de obtener
un beneficio patrimonial a costa del comprador (...). y firmara [el comprador] el documento de la
compraventa conociendo el estado y caracteristicas del vehiculo”.

6. La Fiscalia y la parte perjudicada, que se habia constituido en acusacion particular,
recurrieron.

7. El dia 10 noviembre 2008, la Audiencia Provincial de Zaragoza admitio la solicitud de la
practica de las pruebas presentada por la acusacién particular tendente a recoger dos nuevos
testimonios, e inadmitié la formulada por los demandantes. Sefial6 ademas la fecha de
celebracion de una vista publica para el 15 de diciembre de 2008 y notifico esta decisién al
representante de los demandantes, de acuerdo con el articulo 791 § 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Por otra parte, acord6é citar personalmente a cada uno de los
demandantes. Aunque s6lo constara en el expediente la del primer demandante, se desprende del
acta de la audiencia que era el segundo demandante, acompafiado de su representante, el que
estaba presente. La cuestion de la ausencia del primer demandante fue planteada por la
Audiencia Provincial, pero las partes no aportaron ninguna explicacion al respecto.

8. En la audiencia del 15 de diciembre de 2008, los dos testigos propuestos por la acusacién
particular fueron oidos, pero no asi el segundo demandante. Al término de esta vista, la
Audiencia Provincial modificé parcialmente los hechos considerados acreditados en Primera
Instancia y llegd a una conclusion opuesta a la del Juez a quo en lo que respecta a la firma del
documento de compraventa asi como del conocimiento, por parte de los acusados, de las
anomalias que presentaba el vehiculo.

9. Mediante Sentencia dictada el dia 14 enero 2009, la Audiencia Provincial de Zaragoza
estimd parcialmente el recurso interpuesto por la Fiscalia y por la acusacion particular
condenando a los demandantes, como autores de un delito de estafa, a nueve meses de prision y
al pago de una indemnizacion. Por otra parte, ratific la absolucion de los demandantes en lo
que se referia al delito de falsedad en documento privado. Ademas, declaré a las sociedades
K.S.L. y H.R.M.S.L. responsables civiles subsidiarios.

En su decision, la Audiencia Provincial sefialaba especialmente que:

“(...) que obliga a examinar la cuestion desde la perspectiva de la doctrina del Tribunal Constitucional (...),
doctrina en base a la cual, como norma general, no puede hacerse un primer pronunciamiento condenatorio
en la alzada tomando como fundamento del mismo las declaraciones de los acusados y testigos prestadas en
el juicio oral celebrado ante el tribunal de la primera instancia, no pudiendo tenerse en cuenta pues aquellas
pruebas que para su valoracién son precisos los principios de inmediacion, oralidad (...) cuando las mismas
no se han practicado ante el Tribunal que haya de pronunciar la condena, siendo posible ésta cuando la
cuestion a debatir sea de tipo juridico, cuando existan otras pruebas de cargo (...) que no precisan del debate
publico y contradictorio para ser examinadas o cuando se hayan practicado nuevas pruebas en la segunda
instancia.
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Dicho esto, la doctrina (...) ha sido matizada en algunos aspectos. (...) [Por una parte], (...) que la prueba
pericial (...) podria ser valorada (...) sin (...) reproducir integramente el debate (...) [cuando la] Audiencia
valora la prueba pericial sdlo a través del reflejo escrito que la documenta. (...) [Por otra parte], no era
necesario reproducir en la segunda instancia el debate procesal (...), puesto que se trata simplemente de
efectuar una deduccién conforme a reglas de ldgica y experiencia, a la que ninguna garantia adicional afiade
la reproduccion de un debate publico en contacto directo con los intervinientes en el proceso.

€.

10. En su Sentencia, la Audiencia Provincial se referia a los informes periciales examinados
por el Juez de lo Penal y apuntaba que las conclusiones a las que éste habia llegado carecian de
fundamento y de exhaustividad. Refiriéndose a hechos que habian sido considerados como
acreditados en Primera Instancia, observaba que se desprendian ciertos indicios de los
documentos aportados, que ponian de relieve el estado defectuoso del vehiculo, y mencionaba a
este respecto la declaracion efectuada ante ella por uno de los testigos.

11. A lavista de estos argumentos, la Audiencia Provincial concluia que:

“la légica racional lleva a entender, a diferencia de lo que hace la Sentencia impugnada, que estas
circunstancias no eran conocidas por el recurrente, ya que la experiencia ensefia que un vehiculo de segunda
mano no se compra solo por su apariencia externa (...) la Sala considera que efectivamente no pertenece a
Jestis Manuel la firma del contrato de compraventa y que este se hizo a posteriori.

()

(...) que le fue ocultado [el estado del vehiculo] por los acusados, respecto de los cuales la sentencia de la
primera instancia no dice que ellos no tuvieran noticia del mal estado del turismo vendido, sino que no
consta que lo ocultaran al comprador. Ocultacién que la sala entiende que si se dio, lo que integra el delito
de estafa ya que mediante un engafio coincidente con la negociacion de la compra vehiculo, indujeron a error
al comprador llevandole a comprar un bien que de haber sabido sus caracteristicas no hubiese adquirido, lo
que supone la figura del delito tipificado en los articulos 248 y 249 del Codigo Penal.”

12. Por otra parte, en lo que respecta al delito de falsedad, la Audiencia Provincial confirma
la absolucion porque, para determinar cuél de los dos acusados habia cometido los hechos que
se reprochan, hubiera sido preciso para ello valorar de nuevo las periciales practicadas por el
Juez a quo, y por tanto abordar algunas cuestiones que quedaban fuera de su competencia.

13. Uno de los magistrados formul6 un voto particular discrepante. Discutia, por una parte,
la valoracion de las periciales efectuada por la Audiencia Provincial y deploraba, por otra, una
ausencia en el Derecho espafiol de medios de recurso contra las sentencias de las Audiencias
Provinciales dictadas a raiz de la interposicion de un recurso de apelacion.

14. Los demandantes solicitaron la nulidad de las actuaciones alegando que el principio de
inmediacion no habia sido respetado.
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15. Mediante auto de 31 de marzo de 2009, la Audiencia Provincial de Zaragoza desestimé la
solicitud de los demandantes considerando que la Sentencia recurrida habia respetado las
exigencias constitucionales relativas a la posibilidad de revision en apelacion de las Sentencias
absolutorias pronunciadas en Primera Instancia. Indicaba que los medios de prueba que habian
sido tomados en cuenta por la Sentencia recurrida solo atafiian a los que habian sido practicados
en el respeto del principio de inmediacion o incluso a aquellos en los que la valoracion no exigia
el respeto de este principio en razon a su naturaleza documental intrinseca.

16. Los demandantes recurrieron en amparo ante el Tribunal Constitucional. En apoyo de su
recurso, invocaban el articulo 24 § 2 de la Constitucion (derecho a un proceso con todas las
garantias y a la presuncion de inocencia).

17. Mediante Sentencia notificada el dia 25 octubre 2011, el Alto Tribunal desestimo el
recurso de amparo. Apuntaba en primer lugar que, para llegar a su conclusion, la Audiencia
Provincial habia tomado en cuenta los elementos de prueba documental, asi como los informes
periciales y los dos nuevos testimonios recogidos en la audiencia de apelacion. Consideraba que
el conjunto de estos elementos habia permitido a la Audiencia Provincial concluir que el delito
de estafa existia.

18. A este respecto, el Alto Tribunal constataba, por una parte, que del expediente no se
desprendia que el representante de los demandantes hubiera solicitado el interrogatorio de sus
clientes ante la Audiencia Provincial y, por otra, que estos no podian ampararse en los limites
del articulo 790 § 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El Tribunal Constitucional recordaba
asi su propia jurisprudencia segun la cual habia interpretado de manera favorable la practica,
ante la jurisdiccion de apelacion, de pruebas de caracter personal — como los testimonios — ya
practicados ante el tribunal a quo, cuando se trataba de impugnar los hechos considerados
acreditados (entre otras, STC 120/2009 de 18 de mayo de 2009, F.J. 2 d)).

19. En lo que se refiere a la necesidad de oir personalmente a los acusados, el Tribunal
Constitucional subrayaba que la Audiencia Provincial habia realizado una nueva valoracion de
los hechos considerados acreditados por el Juzgado de lo Penal y los habia modificado al
margen de consideraciones estrictamente juridicas. Estimaba que correspondia a la Audiencia
Provincial el oir a los interesados.

20. El Tribunal Constitucional sefialaba que, con el fin de cumplir con esta exigencia
constitucional, la Audiencia Provincial no se habia limitado a notificar, con arreglo al articulo
791 8 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Auto dictado el 10 de noviembre de 2008 al
representante de los demandantes. Apuntaba, en efecto, que esta jurisdiccion habia acordado de
oficio la citacion personal de los demandantes, cuando ésta no estaba prevista por la Ley y que
solo el segundo demandante habia comparecido en la audiencia. A este respecto, observaba que
la Audiencia Provincial habia planteado este punto ante las partes en la audiencia publica sin
obtener, sin embargo, reaccion alguna por su parte.

21. Para el Tribunal Constitucional, se habia garantizado suficientemente el derecho de los
demandantes a defenderse ante la Audiencia Provincial mediante la citacion a comparecer, lo
que habia permitido a los interesados, de esta manera, ser oidos en la audiencia pablica aun
cuando no se habian aprovechado de esta posibilidad.
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22. Al analizar la queja respecto de la presuncion de inocencia, el Alto Tribunal constataba
que la condena de los demandantes se habia producido tras la practica de un conjunto de pruebas
conforme a los principios de contradiccion, inmediacion y publicidad del procedimiento. Para el
Tribunal Constitucional, no se podia ver ningun indicio de arbitrariedad en la conclusion a la
que lleg6 la Audiencia Provincial.

Il. EL DERECHO Y LA PRACTICA INTERNOS APLICABLES

1. En lo que aqui interesa, los articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, vigente en el
momento del proceso de los demandantes, estaban asi redactados:

Articulo 790 § 3

“En el mismo escrito de formalizacion podré pedir el recurrente la préctica de las diligencias de prueba que
no pudo proponer en la primera instancia, de las propuestas que le fueron indebidamente denegadas, (...), y
de las admitidas que no fueron practicadas por causas que no le sean imputables.”

Articulo 791

“1. Si los escritos de formalizacion o de alegaciones contienen proposicion de prueba o reproduccion de la
grabada, el Tribunal resolvera en tres dias sobre la admision de la propuesta y acordard, en su caso, que el
Secretario judicial sefiale dia para la vista. También podré celebrarse vista cuando, de oficio o a peticion de
parte, la estime el Tribunal necesaria para la correcta formacion de una conviccién fundada.

2. El Secretario judicial sefialara la vista dentro de los quince dias siguientes y a ella seran citadas todas las
partes (...).

La vista se celebrard empezando, en su caso, por la practica de la prueba. A continuacion, las partes
resumiran oralmente el resultado de la misma y el fundamento de sus pretensiones.”

2. La sentencia del Tribunal Constitucional 170/2005 de 20 de junio de 2005 resume el
enfoque dado por las jurisdicciones nacionales en lo relativo a la necesidad de celebrar una
audiencia publica en apelacion. En lo que aqui interesa, los pasajes de dicha Sentencia estan asi
redactados:

“(...) En efecto, tanto la STC 167/2002 como las Sentencias posteriores que han apreciado la vulneracion
del derecho al proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) en aplicacién de esta doctrina y que la han ido
perfilando, resuelven supuestos en los que, tras una Sentencia penal absolutoria en primera instancia, la
misma es revocada en apelacion y sustituida por una Sentencia condenatoria, después de realizar una
diferente valoracion de la credibilidad de testimonios (declaraciones de los acusados o declaraciones
testificales) en la que se fundamenta la modificacion del relato de hechos probados y la conclusién
condenatoria, medios de prueba que, por su caracter personal, no podian ser valorados de nuevo sin
inmediacidn, contradiccion y publicidad, esto es, sin el examen directo y personal de los acusados o los
testigos, en un debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion (...).

Sin embargo, este Tribunal también ha afirmado expresamente que existen otras pruebas, y en concreto la
documental, cuya valoracion si es posible en segunda instancia sin necesidad de reproduccion del debate
procesal, porque, dada su naturaleza, no precisan de inmediacion (SSTC 198/2002, de 28 de octubre, FJ 5;
230/ 2002, de 9 de diciembre, FJ 8; 119/2005, de 9 de mayo, FJ 2; AATC 220/1999, de 20 de septiembre, FJ
3; 80/2003, de 10 de marzo, FJ 1).
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Y desde la STC 170/2002, de 30 de septiembre, FJ 15, venimos sosteniendo que no es aplicable la doctrina
sentada por la STC 167/2002 a aquellos supuestos en los que el ndcleo de la discrepancia entre la sentencia
absolutoria y la condenatoria es una cuestion estrictamente juridica (sobre la base de unos hechos que la
Sentencia de instancia también consideraba acreditados) para cuya resolucién no es necesario oir al acusado
en un juicio publico, sino que el Tribunal puede decidir adecuadamente sobre la base de lo actuado. Alli
recordabamos que el Tribunal europeo (SSTEDH de 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c.
Suecia y caso Fedje c. Suecia), precisando su doctrina en relacién con la STEDH de 26 de mayo de 1988,
caso Ekbatani c. Suecia, ha establecido que no existe violacion del derecho a un proceso justo cuando no se
reproduce el debate pablico con inmediacion en la apelacién en los supuestos en que «no se plantea ninguna
cuestion de hecho o de derecho que no pueda resolverse adecuadamente sobre la base de los autos».
Doctrina aplicada posteriormente en las SSTC 113/2005, de 9 de mayo, FFJJ 3, 4 y 5, y 119/2005, de 9 de
mayo, FJ 3”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 6 8§ 1Y 2 DEL CONVENIO

3. Invocando el articulo 6 8 1 del Convenio, los demandantes se quejan de una vulneracion
de su derecho a ser oidos y denuncian la legislacion interna entonces vigente— a saber la Ley de
Enjuiciamiento Criminal — en el sentido de no prever la posibilidad de que los acusados sean
oidos en la apelacion. Por otra parte, los demandantes indican que la Audiencia provincial ha
modificado los hechos considerados acreditados en Primera Instancia y, a este respecto,
consideran que todas las pruebas practicadas ante el Juez de lo Penal deberian haber sido
reproducidas ante la jurisdiccion de apelacién. Desde la perspectiva del articulo 6 82 del
Convenio, estiman finalmente que su condena ha vulnerado igualmente su derecho a la
presuncién de inocencia.

4. Duefia de la calificacion juridica de los hechos de la causa (Gatt c. Malta, n® 28221/08, §
19, CEDH 2010, y Jusic c. Suiza, n° 4691/06, § 99, 2 de diciembre de 2010), el TEDH estima
mas adecuado examinar las quejas de los demandantes desde la perspectiva del articulo 6 8 1 del
Convenio solamente y que, en lo que aqui interesa se lee como sigue:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa (...) por un Tribunal (...), que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil (...)".

A. Sobre la admisibilidad

27. Al constatar que esta gqueja no esta manifiestamente mal fundada en el sentido del
articulo 358 3 a) del Convenio, y que por otra parte no incurre en ninguna otra causa de
inadmisibilidad, el TEDH la declara admisible.

B. Sobre el fondo
1. Argumentos de las partes

5. El Gobierno expresa en primer lugar su posicion sobre la manera en que la Audiencia
Provincial ha llegado a la conclusion de culpabilidad de los demandantes. A este respecto,
considera que la jurisdiccidn de apelacion se ha limitado a rectificar la decision del Juez de lo
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Penal en base a los medios de prueba que, 0 no habrian exigido el principio de inmediacion (es
decir la prueba documental), o que habrian sido practicados en la vista publica celebrada ante la
propia jurisdicciéon de apelacion (en este caso los dos testimonios). Estima que, tras examinar
estos elementos, la Audiencia Provincial ha llegado a una conclusién razonable, motivada y
carente de arbitrariedad. Refiriéndose al principio de subsidiaridad y al margen de apreciacion
del que gozan los Estados, el Gobierno invita al TEDH a respetar dicha conclusion.

6. EI Gobierno aborda a continuacion la cuestion de saber si el cambio de conclusion
litigioso necesitaba que los demandantes fueran oidos. A este respecto, se refiere a la
explicacion detallada del Tribunal Constitucional en su Sentencia, y alega que el representante
de los demandantes no solicité el interrogatorio de sus clientes ante la Audiencia Provincial ni
en ningin momento de la vista publica ni tras las declaraciones de los testigos cuando le hubiera
sido posible rebatirlas por esta via. EI Gobierno indica, por otra parte, que la Audiencia
Provincial no se limité a notificar la decisién en la que se sefialaba la fecha de celebracion de la
vista pablica al representante de los demandantes: afirma que acordé de oficio citar
personalmente a los demandantes aun cuando la Ley no prevé esta posibilidad. Indica también
que solo el segundo demandante se personoé en la audiencia, que la Audiencia Provincial abordd
la cuestion de la comparecencia de los acusados ante las partes, pero que éstos no dieron
ninguna explicacion al respecto. EI Gobierno considera que, al actuar de esta manera, la
Audiencia Provincial ha garantizado el derecho de los demandantes a estar presentes en la
audiencia publica y a que sus derechos estuvieran protegidos en el respeto del Convenio, y que
por tanto ha respetado tanto las exigencias constitucionales como las que resultan de la
jurisprudencia del TEDH.

7. Por su parte, los demandantes indican que la Audiencia Provincial ha modificado
parcialmente los hechos considerados acreditados por el Juzgado de lo Penal y opinan al
respecto que el cambio de conclusion, operado de esta manera por la jurisdiccion de apelacion,
va mas alla de una mera rectificacion de la conclusion realizada por el Tribunal de Primera
Instancia — a diferencia de lo alegado el Gobierno. Afirman que la nueva valoracion no ha
concernido a elementos exclusivamente juridicos, puesto que la jurisdiccion de apelacién se
habria pronunciado sobre cuestiones puramente facticas. Estiman por tanto que los medios de
prueba ya practicados hubieran debido ser reproducidos ante la Audiencia Provincial y que, en
cualquier caso, esta jurisdiccion hubiera debido interrogarles con el fin de respetar el principio
de inmediacion.

8. Refiriéndose al argumento del Gobierno relativa a la ausencia de solicitud, por su parte, de
ser oidos ante la Audiencia Provincial, los demandantes indican que la Ley espafiola no prevé tal
posibilidad. Consideran que no se les puede por tanto criticar no haber utilizado una via que no
estaba abierta por la Ley.

2. Lavaloracion del TEDH
a) Principios generales

9. El TEDH reitera su jurisprudencia segun la cual la comparecencia de un acusado adquiere
una capital relevancia en aras de un proceso penal justo y equitativo. (Lala c. Paises Bajos, 22
de septiembre de 1994, § 33, serie A n° 297-A, Poitrimol c. Francia, 23 de noviembre de 1993,
§ 35, serie A n° 277 A, y De Lorenzo c. Italia (dec.), n° 69264/01, 12 de febrero de 2004), la
obligacion de garantizar al acusado el derecho a personarse en la sala de audiencia — ya sea en el
primer procedimiento en contra suya, 0 en un nuevo proceso — al ser uno de los elementos
esenciales del articulo 6 del Convenio (Stoichkov c. Bulgaria, n° 9808/02, § 56, 24 de marzo de
2005).
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10. La comparecencia personal del acusado no adquiere sin embargo la misma relevancia en
la apelacion que en primera instancia (Kamasinski ¢ Austria, 19 de diciembre de 1989, § 106,
serie A n° 168, § 106). Asi, ante un Tribunal de apelacién que cuenta con plena jurisdiccion, el
articulo 6 del Convenio no garantiza necesariamente el derecho a una audiencia publica ni, si tal
audiencia tuviera lugar, el de asistir personalmente a los debates (ver, mutatis mutandis,
Golubev c. Rusia, dec., n° 26260/02, 9 de noviembre de 2006, y Fejde c. Suecia, 29 de octubre
de 1991, § 33, serie A n° 212-C).

11. Sin embargo, el TEDH ha declarado igualmente que, cuando una instancia de apelacién
esta llamada a conocer de un asunto de hecho y de derecho y estudiar la cuestion de la
culpabilidad o de la inocencia en su conjunto, tal reexamen deberia conducir a una nueva
audiencia integra de las partes interesadas (Ekbatani c. Suecia, 26 de mayo de 1988, 8§ 32, serie
An°134).

12. ElI TEDH ya ha tenido la oportunidad de aplicar estos principios en asuntos esparioles y
ha considerado que, con el fin de determinar si se habia producido violacion del articulo 6 del
Convenio, convenia analizar el papel de la Audiencia Provincial y el caracter de las cuestiones
de las que debia conocer esta jurisdiccion. En efecto, en las causas que se han presentado
relativas a esta problematica, el TEDH ha considerado que una audiencia se revela necesaria
cuando la jurisdiccion de apelacién realiza una nueva valoracién de los hechos considerados
acreditados en Primera Instancia y los estudia de nuevo, situandose asi al margen de
consideraciones estrictamente juridicas (ver, entre otras, Valbuena Redondo c. Espafia,
n°® 21460/08, 13 de diciembre de 2011, y Pérez Martinez c. Espafia, n° 26023/10, 23 de febrero
de 2016). En semejante caso, el reexamen de la culpabilidad del acusado debe conducir a una
nueva audicion integra de las partes interesadas: de esta manera, se impone una audiencia en
presencia del acusado antes de que una sentencia sobre la culpabilidad de este ultimo sea dictada
(Lacadena Calero c. Espafia, n° 23002/07, § 38, 22 de noviembre de 2011, e Igual Coll c.
Espafa, n° 37496/04, § 36, 10 de marzo de 2009).

b) Aplicacion de estos principios al presente caso

13. ElI TEDH constata que la causa que le ha sido presentada ofrece ciertas peculiaridades
con respecto a los casos anteriormente citados. En efecto, no se discute que una audiencia se ha
celebrado ante la Audiencia Provincial de Zaragoza en la que el segundo demandante se
persond. ElI TEDH observa igualmente que el primer demandante habia sido citado
personalmente a comparecer, que no estaba presente el dia de la audiencia y que el representante
de los demandantes, que si se habia personado ante la Audiencia Provincial, no dio ninguna
explicacion sobre esta no comparecencia. Apunta también que, en el transcurso de la audiencia,
los dos testigos propuestos por la acusacién particular fueron oidos.
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14. A este respecto, el TEDH sefala que, en su Sentencia notificada el 25 de octubre de
2011, el Tribunal Constitucional reprochaba a los demandantes no haber hecho uso de las
posibilidades de las que disponian para solicitar ser oidos ante la Audiencia Provincial. El
TEDH suscribe este planteamiento, y estima que los demandantes hubieran podido en efecto,
solicitar inicialmente ser oidos en el momento en el que la jurisdiccion de apelacion les informé
de la existencia de un recurso contra la sentencia de 25 de junio de 2008. Rechaza en este punto
el argumento de los demandantes, que se han amparado en los limites de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Como ha sido recordado por el Alto Tribunal, estd suficientemente
acreditado que la jurisprudencia constitucional permite practicar de nuevo las pruebas de
caracter personal (como los testimonios) ya practicadas ante la jurisdiccion de Primera Instancia
en caso de impugnarse hechos acreditados (parrafo 18 anterior).

15. Por otra parte, el TEDH apunta, a semejanza del Alto Tribunal, que, tras la audicion de
los testigos ante la Audiencia Provincial, el representante de los demandantes omiti6 proponer el
interrogatorio de sus clientes, cuando esto le hubiera permitido impugnar las declaraciones de
dichos testigos.

16. ElI TEDH, a continuacion, vuelve sobre la cuestion de si, en el presente caso, la audiencia
de los acusados en apelacion constituia una exigencia resultante de los derechos de la defensa. A
este respecto, conviene referirse al razonamiento del Tribunal Constitucional, quien, tras haber
citado exhaustivamente a la jurisprudencia del TEDH, considero6 que la jurisdiccion de apelacion
habia realizado una nueva valoracién de los hechos considerados acreditados por el Juez de lo
Penal y que era por tanto necesario oir a los demandantes. Tras analizar de manera muy
detallada la tramitacién realizada por la Audiencia Provincial, el Tribunal Constitucional,
estimO, mediante argumentos que no pueden considerarse arbitrarios o irrazonables, que la
citacion personal de los demandantes, acordada de oficio por la jurisdiccion de apelacion,
permitié a estos Ultimos ser oidos y habia por tanto garantizado el derecho de los interesados a
defenderse. EI TEDH suscribe esta conclusion y opina que ninguna falta de diligencia se le
puede reprochar a la Audiencia Provincial en lo que se refiere al derecho de los demandantes a
que su causa fuera justamente oida. En efecto, habida cuenta de la naturaleza de las cuestiones
planteadas en la apelacion (las cuales incluian la practica de nuevas pruebas), la Audiencia, por
propia iniciativa, procedié a citar personalmente a los demandantes a la audiencia publica, lo
que les habria permitido intervenir, si ésta hubiera sido su intencion. EI primer demandante no
se present6 a la audiencia, sin que su representante justificara su ausencia (parrafo 7 anterior).
En cuanto al segundo demandante, estaba, junto a su representante, presente en la audiencia pero
no desed intervenir. El TEDH tiene en cuenta estos elementos y considera que son los propios
demandantes quienes han renunciado a la practica de esta posibilidad ofrecida por la Audiencia
Provincial (ver, mutatis mutandis, Kashlev c. Estonia, n® 22574/08, §§ 45-46 y 51, 26 de abril de
2016).

17. Finalmente, el TEDH estima necesario examinar la queja de los demandantes relativa a
la necesidad de reproducir la totalidad de las pruebas ya practicadas ante el Juez de lo Penal.
Recuerda que, si el Convenio garantiza en su articulo 6 el derecho a un proceso equitativo, no
regula, sin embargo como tal, la admisibilidad de las pruebas, materia que compete, en primer
lugar al Derecho interno (Schenk c. Suiza, 12 de julio de 1988, 88 45-46, serie A n° 140,
Teixeira de Castro c. Portugal, 9 de junio de 1998, § 34, Compendio de sentencias y decisiones
1998-1V, y Heglas c. Republica checa, n° 5935/02, § 84, 1 de marzo de 2007). En efecto, la
tarea del TEDH consiste en examinar si el procedimiento, incluida la forma de obtencién de las
pruebas, ha sido justo en su conjunto.
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18. A la luz de los argumentes precedentes, el TEDH no ve ninguna razon vélida para
alejarse de las conclusiones a las que llegaron las jurisdicciones internas, y, especialmente, el
Tribunal Constitucional. En efecto, los demandantes tenian la posibilidad de estar presentes en
la audiencia y de expresarse con este motivo sobre la nueva valoracion de los hechos, pero no
hicieron uso de esta facultad. Por tanto, el TEDH concluye que no se ha producido violacion del
articulo 6 § 1 del Convenio.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD,

1. Declara la demanda admisible;
2. Falla que no se ha producido violacion del articulo 6 8 1 del Convenio;
Hecho en francés, y comunicado posteriormente por escrito el dia 20 de septiembre de 2016, en

aplicacion del articulo 77 88 2 y 3 del Reglamento.

Fatos Araci Helena Jaderblom
Secretaria adjunta Presidenta

Nota: Todas las citas referentes a resoluciones de los Tribunales espafioles, asi como a leyes y/o
disposiciones nacionales, son transcripciones de los originales en espafiol de dichos documentos.
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ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO
DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO

ABOGACIA DEL ESTADO ANTE EL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS Y OTROS ORGANISMOS
INTERNACIONALES COMPETENTES EN MATERIA DE
SALVAGUARDA DE LOS DERECHOS HUMANOS

TRADUCCION REALIZADA POR LOS SERVICIOS DEL DEPARAMM DE
CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS DE LA ABOGACIA BETADO

Se recuerda que los idiomas oficiales del TribuFalopeo de Derechos Humanos son €
inglés y el francés, en los que se publican taascsentencias como cualquier otro
documento del TEDH.

SECCION TERCERA

ASUNTO JIMENEZ LOSANTOS c. ESPANA

(Demanda n°® 53421/10)

SENTENCIA

ESTRASBURGO

14 de junio de 2016

Esta sentencia adquirird caracter de firmeza endasdiciones definidas en el articulo 44 § 2
del Convenio. Puede sufrir correcciones de estilo.



SENTENCIA JIMENEZ LOSANTOS c. ESPANA

En el caso Jiménez Losantos c. Esparia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccideta), reunido en Sala compuesta
por:
Helena Jaderblonpresidenta,
Helen Keller,
Johannes Silvis,
Branko Lubarda,
Pere Pastor Vilanova,
Alena Polékova,jueces
Blanca Lozano Cutandpieza ad hoc
y Stephen Phillipssecretariode seccion
Tras haber deliberado en Sala del Consejo el dike Iiiayo de 2016,
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esa:fecha

PROCEDIMIENTO

1. El caso tiene su origen en una demanda (n° 534pittedpuesta ante el TEDH contra el
Reino de Espafia por un nacional de este Estad®r, &lederico Jorge Jiménez Losantos (“el
demandante”), el dia 1 de septiembre de 2010, rtadvilel articulo 34 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Litbesteundamentales (“el Convenio”).

2. El demandante ha estado representado por la lettaafea C, Pefia Carles, abogada
ejerciendo en Madrid. El Gobierno espafol (“el @oho”) ha estado representado por su
agente, Don F. de A. Sanz Gandasegui, Abogado siEld& entonces Jefe del Area de
Derechos Humanos en el Ministerio de Justicia.

3. El demandante, periodista, se queja de una vialatgbd articulo 10 del Convenio. Alega
que su condena penal por un delito continuado peias graves con publicidad proferidas
contra el ex Alcalde de Madrid, ha vulnerado sedeo al respeto a la libertad de expresion.

4. El dia 23 de noviembre de 2012, la demanda fulattada al Gobierno.

5. A raiz de la inhibicion del Sr. Luis Lépez Guerdagz elegido a propuesta de Espafia
(articulo 28 del Reglamento de Procedimiento), relsidente de la Sala designd, el 18 de
septiembre de 2015, a la Sra. Blanca Lozana Cotaar@daocupar su puesto en calidad de jueza
ad hoc (articulos 26 § 4 del Convenio y 29 § ledRkglamento de Procedimiento del TEDH

ANTECEDENTES DE HECHO
I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

6. El demandante naci6 en 1951 y reside en MadrigheEsdista.



SENTENCIA JIMENEZ LOSANTOS c. ESPANA

7. Eldia 27 de junio 2006, R. G., a la sazdn AlcaldeMadrid, interpuso denuncia penal
ante el Juzgado de Instrucciofi 2nde Madrid contra el demandante, por un presdelito de
injurias proferidas en el marco del programa ramimo “La mafiana’; cuyo director era el
demandante, difundido por la cadena de ra@iadena de ondas populares (COPE)as
injurias en cuestion habrian sido proferidas pateshandante los dias 8, 9, 10 y 12 de junio de
2006 y habrian versado sobre unas declaracionetiafias por R.G. el 7 de junio de 2006 y
sobre las actividades politicas de éste en relacgn los atentados terroristas que habian
ocurrido en Madrid el 11 de marzo de 2004 (atergattnominados como “11-M”), tres dias
antes de las elecciones legislativas del 14 deondez2004, ganadas por el Partido Socialista
(PSOE) ante el Partido Popular (PP), hasta entarcetpoder.

8. Los dias 18 y 29 septiembre, 20 de octubredg Hiciembre de 2006, R.G. amplié su
denuncia a unas injurias que habrian sido profenqda el demandante los dias 13, 15y 21 de
septiembre, 9 de octubre y 28 y 29 de noviembr&.200

9. Mediante sentencia de 11 de junio de 2008,uefiado de lo penal°r6 de Madrid
consider6 al demandante culpable de un delito moatio de injurias con publicidad, infraccidn
regulada por los articulos 208, 209, 211 y 74 dali@o Penal. El interesado fue condenado a
una pena de doce meses de multa a razon de 10€ diarms con una pena sustitutiva de
privacion de libertad cuya modalidad era la sigigeal impago del importe de la multa de dos
dias, es decir 200 euros, acarreaba la privacidibeltad de un dia.

10. El Juez de lo penal explicd en su sentencieoptexto en el que se produjeron las
declaraciones de R.G. a las que se referia el déan#nen los programas de radio litigiosos. La
sentencia consider6 probado lo siguiente:

“(...) el miércoles 7 de Junio de 2.006, D. AlbeRuiz Gallardén, en un acto convocado por el Diari
ABC, al ser preguntado "Al margen de la situacidonaceta de Madrid en general como reflexiones phara
centro derecha en Espafia usted en su intervengiahrngenos he podido ver algunos elementos idemégi
y otros que son estratégicos. Parece que apuasta peoderantismo y se ha referido a no contanmgneos
el radicalismo de la izquierda gobernante y hatpldo también creo que una estrategia al decinquse
cansa de insistir en que no se insista sobre tdm$eprecedentes al 14 de Marzo. ¢Usted cree tpess
una idea ampliamente compartida en el Partido Rogeh adelante PP] o todavia tanto en la cuestion
ideoldgica del moderantismo como en la cuestiétici de lo que precedid al 14 M [de 2004, fechéade
elecciones legislativas] hay discrepancias?

[R.G.] contesto:

(...) y en segundo lugar, 14 de marzo. Yo si creoeasgte gobierno [socialista] lo debemos sustituirlao
mala gestién que ha hecho de la confianza que ééIarzo la mayoria de los espafioles depositaréh e
Y que volver al debate de por qué depositaron esfianza puede traer el efecto perverso de distoser
profundos errores de gestién que el gobierno hizada desde el 14 de marzo. Hablar [sobre lo que h
sucedido] del 11 al 14, podria hacer pensar a afgaiudadanos que no tenemos argumentos del 14 aqui
para proponer una sustitucién del gobierno. Y éoemos muy sélidos. Yo creo que en una democracia,
margen de cuales fueran las circunstancias, y tedbsmos cuales fueron las circunstancias, yo queo
este gobierno no merece continuar cuatro afios or@s consecuencia de haber dilapidado esa confianza
que recibié de los ciudadanos. Y creo, y es latarpata de mi argumentacién, que ademas de ciortstnu
moderacién, ademas de argumentar los errores dergobnosotros tenemos que hacer una propuesta de
futuro. Los ciudadanos votan futuro. Siempre eas$dds elecciones hay dos partidos: uno que reyieeak
pasado y las pierde; y otro que representa aldytl#is gana y eso ocurre en cualquier sistema cigim.
Y nosotros tenemos que convocar al futuro a lodazlanos espafioles y solamente desde esa convacatori
con ideas, con proyectos, avalados por Madrid,jpeguavalados por la gestion de alli donde heewislo
responsabilidades de gobierno, solamente desdmasacatoria de futuro conseguiremos que sean @sas |
que nos apoyen que los que se distancien.
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¢ Eso significa dar por bueno lo ocurrido entreley &l 14? No. ¢ Eso significa no insistir en laees del
Gobierno? Rotundamente no, es nuestra obligaciéarlta Pero eso si significa que cuando se pretende
gobernar Espafia ti tienes que llamar a un proygetodesde esta generacién esté trabajando para la
siguiente, y no caer, y vuelvo al efecto mimétiebd rhdicalismo, en revisionismos histéricos o eradas
hacia atras, que forman parte mas de los equipajgsnentales de cada uno de nosotros o del trdbdps
catedras de investigacion (...)".

11. La sentencia incluia unos pasajes que reprodueigrexpresiones utilizadas por el
demandante en los programas de radio litigiosos:

“QUINTO.-: (...) El 8 de junio de 2006: “Tu lo quetés diciendo, tu Alcalde, ti Gallardon, es queae d
igual que haya 200 muertos, 1.500 heridos y unegbiptal para echar a tu partido del gobiernoategdal
con tal de llegar ta al poder. (...) te conocemoshaato tiempo, has sido tan redomadamente traidor
fondo y a las formas de tu partido (...)

Y como llevaba ya dos meses sin demostrar que ellegar a la Moncloa como sea, como Zapatero,
como sea, pues esta dispuesto a llegar como sé@tapor encima de los 192 muertos. Vamos a ver, el
primer argumento, Gallardén, el primer argumente tjgne que tener el partido de la oposicion es ser
decente, ser honrado, respetar a los ciudadanagrnm lacayo de la oposicién o del gobierno,uetaso
daigual... de Polanco. Lo primero que tiene que draoel PP es que es capaz de pedir y conseguseju
haga justicia a 200 muertos y 1500 heridos en ébloy Alcalde, que te deberia dar verglienza, enéblo,
que es el nuestro, que es la capital de Espafia.

Je, je, este [R.G.] no miente méas porque no tiengo, va siempre muy acelerado.

Lo dnico que me fastidia es que un tio que es@rtabnente en contra de la Asociacion de Victimas de
Terrorismo, vaya a la manifestacion a montar uneriima lo Bono”.

El 9 de junio de 2006: “Ayer comentabamos unasadlaciones de Gallardén al diario ABC diciendo que
el 11 M, nada, pasar pagina, olvidar, hay que nairduturo, es decir que 192 muertos, 1.500 herid®aro
¢como te vas a olvidar de 3.000 muertos? Pero,q t®mwas a olvidar siendo Alcalde de Madrid de 200?
¢Por qué lo hace, Gallardon? Pues para hacedel gatdo a Polanco y al PSOE.

El puede estar contento con que los terroristamaa al PSOE vy festejen la abolicion de la esquita
seis meses (ya veremos lo que dura) pero noscitaemos siempre con las victimas del terrorisnsto E
naturalmente para un farsante redomado parecé déientender.

Alcalde Madrid anuncia querella criminal contra divaz Losantos jCriminal! jCriminal yo! jo jo jo.tEs
pobre hombre (...). Yo dije que cuando un tio diendo Alcalde de Madrid, que no hay que investaar
11 M, cuando es evidente que nos han engafiadounea fue Al-Qaeda, que no sabemos quién ha sido
pero si sabemos quién ha sembrado de pruebas &lsasnario y si sabemos a quién ha beneficiado la
masacre, lo sabemos perfectamente, ahi esta eordaldd y ahi estan en el Pais Vasco mandando (...).
Alcaldia, 200 muertos, 1.500 heridos y un golpedbrpara echar a tu partido del gobierno. Te daljgu
Gallarddn, con tal de llegar tu al poder. ¢Déndé kscriminal [de mi conducta]? iSi has dicho quese
investigue siquiera el 11 M!".

El 12 de junio de 2006: “Me toco pedir, despuésrigherito que montd para hacer méritos ante Prisa,
porque este farsante, porque es un pobre farsgugetolera que los actores le ataquen, le injuteetiren
piedras, le escupan, a él, a su sede de su padiltamen asesino, le llamen asesina a su coacgjescudo
Ana Botella, rehén de Aznar para llegar él a Isigencia del PP, éste en cambio no permita o ngptece
gue le diga la COPE le digan algo que estd a & g todo el mundo sobre todo después de sus
manifestaciones dos dias antes de empefiarse amiafpentar, para manipular vilmente a la Aso6iacie
Victimas del Terrorismo, que él no quiere investiglall M. O sea que 200 muertos como si son 508s ¢,

a comparar la importancia de 200 muertos, 1.50@d&y un golpe politico-mediatico brutal para ca@anb
la politica espafiola, vas a comparar eso con taregpolitica de Gallardén? jPor favor!
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Pero hay una parte de Espafia que de ninguna maneranulga con ruedas de molino, ni acepta que no
se investigue el 11 M, repito, ni acepta que ningestigue el 11M, repito otra vez, ni acepta qaese
investigue el 11M para que quede impune el asesd®il92 personas, 1.500 heridos y un golpe bpatal
echar al PP del gobierno. Esto salvo a Gallardéasatodos nos parece mal.

Por eso es tan importante que Gallardon intente tape mecanismo miserable, abyecto, ilegal e @mor
de ocultacion de la masacre, de no investigar lsaora, de hacer que salgan impunes los autoreS2ie 1
asesinatos, de esos 1.500 heridos y un cambid lprigdical de toda la politica de Espafia.

Pero mienten, mienten, mienten. El 11M, el 11M, 2@@ertos, 1500 heridos y un auténtico golpe de
Estado posmoderno, politico y mediatico que llevBRadel poder a la oposicion y, desde entonces tiad
cambiado en Espafa, empezando por Espafia, queeyaste Y quiere Gallardén, y quiere el ABC, gaier
el Abeceddn, quiere el Gallardecé, quieren amtsodeeir, quiere Polanco- a quien sirven- que se tap

Y Gallardén respalda al Gobierno en que no se tigues el asesinato de 192 personas para cambiar el
Gobierno de Espafia, previa manipulacion por la Ga&ER. ¢Por qué no quieres investigar Gallardén?
¢, Qué esperas? ¢Qué temes que encuentren? ¢ Pesgaléas a un juez que no instruye el sumariodaTe
lo mismo 192, 1.500 heridos y una patada en ehgaia al que se supone, es tu partido... para echatlo
poder, te da igual?”.

El 13 de septiembre de 2006: “Pero lo peor esablajp sucio de ABC que de nuevo saca a Gallardon
como modelo de no mirar al 11-M, un Alcalde de Nthdjue no quiere saber quién matd a 192 personas y
luego se querella contra mi porque digo que le itapméas el poder. Pero vamos a ver Alcaldin, qtéses
haciendo mas que decir que no se investigue ¢oecte parece que somos todos idiotas?

Vamos con Montilla, vamos con Montilla y con elena fichaje del PP que acaba de llegar) Mas
agradable de aspecto que Gallardon, que es quedéadiene cara de bantl cabreadas cabreado, cada
dia esta mas enfadado (...).

Mientras que como tu eres de Polanco tu eres umeel® ajeno al PP, ta eres un estorbo, tu eres una
calamidad, tl no eres un Alcalde, tu eres un obkiggara averiguar el 11-M.”

El 21 de septiembre de 2006: “¢,Se puede preseffsaalealdia de Madrid un sefior que dice que no hay
que investigar la mayor masacre producida en Madeid la historia de Espafia?

Ayer confirman que Gallardén serd candidato a leaklia de Madrid, debe ser por su negativa como
Alcalde a que se investigue la masacre de Madtidd&1.”

El 9 de octubre de 2006: “El problema es que ebllle de Madrid sigue empefiando en defender la
postura del PSOE en el 11-M. Es decir, mentir &ag¢og moche, engafiar a los jueces, inventar infgrmes
falsificarlos.

Ya sabemos que a usted las victimas le preocugamemente, tanto que su deseo fundamental es darle
carpetazo al asunto”.

El 28 de noviembre de 2006: “Gallardon, AlcaldeMigdrid, queremos saber quién mat6 a 200 personas,
hirié y mutilé a 2000 para echar al PP del GobietadEspafia y cambiar la politica antiterroristargmos
saber. TU no pero los espafioles decentes, en frimay.

Gallardén, el Alcalde de Madrid que no queria salaela del 11-M".

El 29 de noviembre de 2006: “Es que hasta el hatdolanco deberia tener sus limites, es que la
genuflexion ante la hipocresia deberia tener unidisiquiera estético sefior Alcalde, no se va a ada
zanja por ser minimamente digno, por tener un ndmespeto a las victimas del 11-M, 200 muerto)d..5
heridos y mutilados.

Gallardén no puede seguir diciendo... no puede ségbajando junto al ABC en la denigracion de los
policias decentes...
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A lo mejor el Alcalde es que se ha propuesto coeritpncia leerse el sumario y a partir de ahi eanpaz
actuar decentemente como representante de la cilathal se cometio la masacre”.

12. Enlo que respecta a la veracidad de las ewpmutes formuladas contra R.G., el Juzgado
de lo Penal h6 de Madrid examin6 los comentarios efectuadosgbatemandante en los
programas en cuestion, considerando que dichaigdathno habia sido probada. Se expreso en
los siguientes términos:

“CUARTO.-: Del relato factico resulta que el acusath proferido frases en las que imputa hechos al
querellante [R.G.]: [el acusado ha mantenido] queldoro de ABC habia dicho que no investigaralem,
que habia que olvidarlo, que intentaba tapar osguepe el 11-M y que se habia gastado el dinetosde
contribuyentes en la presentacion de la querell®. & junio de 2006 dijo: “ Ayer comentabamossina
declaraciones de Gallardon al diario ABC, diciende el 11-M nada, pasar pagina, olvidar, hay quarmi
al futuro” y ¢ DoOnde esté lo criminal?, Si has dicjue no se investigue siquiera el 11-M; el 12uifgo}
“Por eso es tan importante que Gallardén interpartese mecanismo ... de ocultacion de la masacre” y
“quiere Gallardon ... que se tape el 11-M", Gallardéspalda al Gobierno en que no se investigue el
asesinato de 192 personas” y el 15 de septiemb28@& “ Mucha libertad de expresién y muchas eatic
pero en cuanto alguien en algin medio le llevadatraria, a querellarse, a gastarse el dinero de lo
contribuyentes”.

13. El Juez razond su conclusién sobre la faltaveecidad de las alegaciones del
demandante de la siguiente manera:

“En el caso presente, no se ha probado la vera@daetlacion con las imputaciones realizadas. En el
documento 2 (CD) aportado con el escrito de querejllie obra al folio 34 de autos, consta la pregunt
planteada en el acto convocado por el Diario ABC dk junio de 2005 a D. Alberto Ruiz Gallardéray |
respuesta que dio y en el plenario se ha proceadidoaudicion, recogiéndose en el hecho primeresti
resolucién textualmente la pregunta y la respuestailtando que se pone en boca del Sr. Ruiz @éHar
cosas que no ha dicho. El propio querellante (8iz Ballardén), al ser interrogado por la defensalke
juicio oral, si dichas declaraciones las realizé camtra de la politica de su partido que era seguir
investigando el 11 M, contesta que es falso, gsiedalizé a favor de la politica de su partido,yapdo la
politica de su partido defendiendo la investigadéh11-M, defendiendo la Comisién de Investigaaiéh
Congreso, apoyando expresamente las actuacionesdds y fiscales y diciendo que nosotros teniaqnes
construir un proyecto de futuro. Al ser preguntado la defensa si sus manifestaciones significatterar
los acontecimientos del 11-M, contesta que nojusi rmanifestaciones en el ABC se refieren a que es
necesario cambiar la postura politica respecto mvastigacién del 11-M para atraer votos de centro
izquierda y algunos votos del PSOE, dice que e fld afirmacién de la defensa, que dijo que hay qu
hacer proyecto de futuro dirigido a las nuevasegasiones y que deducir de ello que quiere queasalg
impunes los autores de 192 asesinatos como heag#itel acusado miltiples veces es gravementeasgur

(...)

El testigo [R.G.] manifiesta que estuvo en Atochendo morir a muchas personas, que estuvo con los
familiares en el tanatorio que se improvisd en Henue pusieron todos los medios para paliar elrcbtg
las victimas y colaborar con la justicia y que acitn de que intentara tapar, que no se juzgasen, q
saliesen libres los autores de 192 asesinatosreddmfensivo que en su vida politica se ha diehéld(...)

Segun los documentos aportados por el acusadagred ABC del 8 de junio de 2006, expresaba en sus
titulares “Ruiz Gallardon invita a su partido a @nel 11- M y huir de la radicalizacion” y, el @ gunio de
2006, el diario El Mundo expresaba que “Aguirreli;gpa Ruiz Gallardon que en el PP se habla con
moderacioén. El Vicepresidente de Madrid contratkeebién al Alcalde en su deseo de Obviar el 11401".
documento n° 2 aportado con el escrito de queyelis declaraciones de los testigos propuestodgoor
defensa: D? Esperanza Aguirre, D. Ignacio GonzdlezZduardo Zaplana y D. Angel Acebes, ponen de
manifiesto que los titulares de los periédicosgrade un hecho falso: el Sr. Ruiz Gallardén noadiiho
gue habia que obviar el 11-m. (...)

Por su parte, los testigos D. Francisco José AdcMtartos, D. Pedro J. Ramirez Codina y D. Luis
Francisco Herrero—Tejedor Algar han interpretadodieclaraciones del querellante en el mismo senqtieo
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lo hizo el diario ABC y EL Mundo (...) [Sus] dechmiones ponen de manifiesto que los testigos
interpretaron las manifestaciones del querellantel éoro de ABC en el mismo sentido que lo hizdiatio
ABC y el acusado”.

14. En lo que respecta al caracter injurioso deslgresiones efectuadas por el demandante,
el Juez de lo Penal recordé la jurisprudencia dibluifial Constitucional, segun la cual estaban
amparadas por la libertad de expresion, no soélccidisas inofensivas o indiferentes, sino
también las que pueden molestar, inquietar o diagusefiald, sin embargo, que en este caso, el
acusado habia utilizado expresiones insultantesiecesarias en el ambito del ejercicio de su
libertad de expresion. Anotdé también que no hal@uma duda de que las afirmaciones
realizadas por el demandante y los calificativas lggbia empleado eran formalmente vejatorios
en cualquier contexto y que las manifestacionesuastion habian sido utilizadas, en lo que
respecta a la tarea de informacion o de formac&madopinidén, de forma gratuita y habian
causado, por afiadidura, un perjuicio injustificada dignidad del querellante. EIl Juez recordo
qgue la Constitucidon no reconocia un supuesto derethnsulto, precisando que éste seria,
ademas, incompatible con la dignidad de la perspmagarantiza su articulo 10 § 1, y sefald
que ni la naturaleza politica de la critica ni algs estilos periodisticos podian justificar unas
tales manifestaciones. El Juez precisO que algdeakas expresiones litigiosas (parraio
anterior), habian “traspasado claramente los |gmtela libertad de expresion”.

En este caso, juzgl que: “las expresiones profgrjata su propio sentido gramatical son tan
claramente insultantes o hirientes (...); no exisigadalguna de que pretendian, vejar la imagen
y dignidad del querellante en forma innecesariaaguifa y desacreditarle publicamente en su
condicion de Alcalde de la Villa de Madrid y de miwo del Partido Popular’. El Juez
concluyé que la actuacion del demandante no egiedtagida por el articulo 20 8 1 de la
Constitucion y que era constitutiva del delitoftgaido en el articulo 208 del Codigo Penal.

15. El demandante recurri6. Mediante sentencidl4dlede mayo de 2009, la Audiencia
Provincial de Madrid confirmé la sentencia recuarid

16. El demandante interpuso entonces un recursmgaro ante el Tribunal Constitucional,
el cual fue inadmitido mediante decision de 29 dezm de 2010.

. EL DERECHO INTERNO RELEVANTE Y LOS INSTRUMENT® APLICABLES
ADOPTADOS EN EL MARCO DEL CONSEJO DE EUROPA

17. Las disposiciones de la Constitucion Espafieta,lo que aqui interesa, estan asi
redactadas:

Articulo 18

“1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimlidarsonal y familiar y a la propia imagen”.

Articulo 20
“1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamignideas y opiniones mediante la palabra, el esorit
cualquier otro medio de reproduccion;
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(...)

d) A comunicar o recibir libremente informacion aepor cualquier medio de difusién. (...)

2. El ejercicio de estos derechos no puede regsegediante ningun tipo de censura previa.

(...)

4. Estas libertades tienen su limite en el respdas derechos reconocidos en este Titulo, enrkxseptos

de las leyes que lo desarrollen y, especialmente| derecho al honor, a la intimidad, a la prapiagen y a
la proteccion de la juventud y de la infancia».

18. EI Cdodigo Penal (modificado por Ley Organi€a1995 de 23 de noviembre), en lo que
aqui interesa dispone lo siguiente:
Articulo 80
“1. Los jueces o tribunales, mediante resoluciérivada, podran dejar en suspenso la ejecuciongle la

penas privativas de libertad no superiores a dos afiando sea razonable esperar que la ejecucita de
pena no sea necesaria para evitar la comisiérafpiur el penado de nuevos delitos.

(-..) ».

Articulo 81
“Seran condiciones necesarias para dejar en susfgEagcucion de la pena, las siguientes:

1.2 Que el condenado haya delinquido por primera Adal efecto no se tendran en cuenta las améeyio
condenas por delitos imprudentes ni los antecesigggnales que hayan sido cancelados, o debierdan ser

(...

2.2 Que la pena impuesta, o la suma de las imguestana misma sentencia, no sea superior a los dos
afios de privacion de libertad.

3.2 Que se hayan satisfecho las responsabilidadies que se hubieren originado (...)".

Articulo 208

“Es injuria la accion o expresion que lesionan ignilad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion.

Solamente seran constitutivas de delito las injugae, por su naturaleza, efectos y circunstansess
tenidas en el concepto publico por graves.

Las injurias que consistan en la imputacién de decto se consideraran graves, salvo cuando se hayan
llevado a cabo con conocimiento de su falsedadherario desprecio hacia la verdad”.

Articulo 209

“Las injurias graves hechas con publicidad se gasih con la pena de multa de seis a catorce mesas
otro caso, con la de tres a siete meses”.
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Articulo 211

“La calumnia y la injuria se reputaran hechas cablipidad cuando se propaguen por medio de la
imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro mede eficacia semejante”.

19. En su Dictamen’r715/2013 de 9 de diciembre de 2013, la ComisioWateecia expone
la posicion del Consejo de Europa sobre las saesigor difamacion refiriéndose a los
documentos relevantes del Consejo de Ministros jadesamblea Parlamentaria. Se exprime
asi:

“(...) 33. En su Declaracion sobre la libertad disturso politico en los medios de comunicacionasoc
(2004), el Comité de Ministros subraya que « lam#cion o el insulto por parte de los medios de
comunicacién social no deberia acarrear pena d®pyisalvo si esta pena fuera estrictamente neagsa
proporcionada con respecto a la gravedad de laoci de los derechos o de la reputacion ajena,
especialmente si han vulnerados otros derechosfuedtales por medio de declaraciones difamatorias o
insultantes en los medios de comunicacion so@hkdstcomo el discurso del odio » En su Recomédidac
CM/Rec (2011) 7 a los Estados miembros sobre umwaneoncepcion de los medios, el Comité de
Ministros subraya que cualquier accion llevadalmoazontra un medio de comunicacién social referahte
contenido difundido debe estrictamente respetdeiges en vigor y en primer lugar el derecho irderonal
de los derechos humanos, especialmente el Con&biiy y cumplir las garantias procesales y que « se
presume la libertad de expresion y de informacasi,como la libertad de los medios de comunicacion
social ».

34. En sus Recomendaciones 1506 (2001) y 1589 (30®3as recientemente, en la Recomendacion 1814
(2007) y la Resolucién 1577 (2007) hacia una dedation de la difamacion, asi como en la Resohuci
1920 (2013) sobre el estado de libertad de los asede comunicacion social en Europa, la Asamblea
Parlamentaria insta a los Estados a que derogonerddiquen las disposiciones en materia de difagrayi
abolir las penas de prision. Al denunciar “el recuabusivo a dafios y perjuicios desmesurados egrimat
de difamacion”, subraya que los periodistas denm@oslpor difamacion deben poder silenciar sus fgente

().

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 10 DELCONVENIO

20. EI demandante se queja de haber sido condepadalmente en base a una
interpretacion de las jurisdicciones internas dehlechos de la causa, que califica de parcial, lo
que habria vulnerado su derecho a la libertad geesddn. Invoca el articulo 10 del Convenio,
redactado de la siguiente manera:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad geesion. Este derecho comprende la libertad ded@pin

la libertad de recibir o de comunicar informaciomegleas sin que pueda haber injerencia de autm#da
publicas y sin consideracién de fronteras. (...)
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2. El ejercicio de estas libertades, que entrafeberes y responsabilidades, podra ser sometidertasc
formalidades, condiciones, restricciones o sansiopeevistas por la ley, que constituyan medidassarias,
en una sociedad democrdtica (...) la proteccidia deputacion o de los derechos ajenos (...)."

A. Sobre la admisibilidad

21. Constatando que la demanda no estd manifiestanmal fundada en el sentido del
articulo 35 8 3 a) del Convenio y que por otra eard incurre en ninguna otra causa de
inadmisibilidad, el TEDH la declara admisible.

B. Sobre el fondo

1. Argumentos de las partes

e a) El Gobierno

22. El Gobierno reconoce la existencia de unaénmga en el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion del demandante. Sostienemsbargo, que esta injerencia era compatible
con las exigencias del segundo apartado del astitOl del Convenio: a su parecer, estaba
“prevista por la Ley”, especialmente por los aftisul8 y 20 de la Constitucion y por el articulo
208 del Codigo Penal gue tipifica y castiga el tdetie injurias, y que tenia una finalidad
legitima, a saber la proteccién de la reputacioR d&.

23. El Gobierno estima igualmente que la “injer@nera necesaria en una sociedad
democratica”, es decir proporcionada al legitimgeto que se persigue. Indica que las
manifestaciones no solo eran graves y gratuitamejigosas e inexactas, sino que también
demostraban una manifiesta mala fe y atribuiamtig@o Alcalde de Madrid unas afirmaciones
que éste no habria hecho. Afiade que las declaescttnR.G. en su intervencion del 7 de junio
de 2006 no revelaban ninguna voluntad de taparaivitdar los hechos criminales sobrevenidos
el 11-M en Madrid. Estas declaraciones habrian diolalmente tergiversadas por el
demandante, quien habria difundido falsas infororees segun las cuales R.G. se habria
mofado de los atentados del 11 de marzo de 20Q#jahabstaculizado la investigacion
correspondiente y habria utilizado estos atentg@dwa promover su carrera politica. Por lo
tanto, segun el Gobierno, cuando el demandante Hiabhulado sus afirmaciones en diversos
programas entre junio y noviembre del 2006 enGagena de ondas populares (COBENo
habria enunciado hechos veridicos y no estarianesgaejerciendo su derecho, amparado por el
articulo 20 § 1d) de la Constitucion, a comunidareinente informaciones veridicas.

24. El Gobierno indica, ademas, que los Tribunakgsafioles han considerado que estas
afirmaciones vulneraban claramente el honor de R.€nstituian un delito de injurias y que,
por tanto, eran merecedoras de sancion, en agicdel Codigo Penal, en razon a su gravedad.

25. Admitiendo el caracter de “perro guardian’laerensa y afirmando ser consciente de
que los limites de la critica admisible son mas lm®mon respecto a un personaje politico
actuando en su condicién publica que con respecto simple particular, el Gobierno estima
que hay que separar las expresiones que puedenssétantes o molestas de las que son
especificamente injuriosas o indecorosas, comonafgua su parecer, de las expresiones
utilizadas por el demandante: las manifestacionels ndismo no habrian consistido en
informaciones veridicas y no habrian aportado redbebate publico; ademas, habrian tenido
como Unico objetivo atentar contra la reputacionRd&>. y habrian sido reiterativas en el
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tiempo durante varios meses; finalmente, habriknepasado la dosis de exageracién, incluso
de provocacion, aceptada por la jurisprudenciaTlé#ddH en materia de libertad periodistica
(Prager y Oberschlick c. Austri26 de abril de 1995, § 38, serie A313, yBladet Tromsg y
Stensaasc. NoruegdGC]J, n° 21980/93, § 59, CEDH 1999-Il1).

26. El Gobierno reconoce que el Codigo Penal delsar la Ultima de las respuestas a la
restriccion de la libertad de expresion, pero estique la injerencia en el derecho al honor de
R.G. ha sido de tal intensidad, que la sanciéradmhducta del demandante no podia ser mas
que penal. Ademas, el Gobierno indica que lasdim@gones internas que han condenado al
demandante, impusieron a éste una mera multa ys@leeen caso de impago, podia ésta
acarrear privacion de libertad, de manera quetefeasado no se habria visto privado de su
libertad ni coartado en el ejercicio de su profesio

27. Por ultimo, el Gobierno hace observar que debeespetado el margen de apreciacion
de las Autoridades nacionales. Concluye que, em eato, concurrian las condiciones
requeridas por la jurisprudencia del TEDH para ictarar legitima y justificada la restriccion
del derecho a la libertad de expresion del demaadague no se ha producido violacion del
articulo 10 del Convenio.

* b) El demandante

28. El demandante estima que los comentarios quérmulado no atentaban contra la
reputacion y el honor de R.G. Afade que ni lasesipnes ni las informaciones dichas han sido
interpretadas conforme a las exigencias impuestatagurisprudencia del TEDH, y mantiene
gue una interpretacion subjetiva de un hecho pmbatgspecto de las declaraciones efectuadas
en esta ocasion por R.G., — no puede ser consalemado falaz. A su parecer, el presente caso
atafie a juicios de valor “acidos” y “mordaces” rmolhechos de actualidad politica cuyo
conocimiento habria sido necesario para la fornmd@&una opinion publica libre en un Estado
democrético.

29. El demandante indica que sus expresiones mgiomgis se limitaban a criticar las
declaraciones del 7 de junio de 2006 de R.G. Rrapiee ha dado ciertamente muestras de
agresividad, con un estilo periodistico que le e¥ip, pero que su interpretacion permitia
comprender el posicionamiento publico de R.G.,aadm a las fuertes repercusiones y del gran
impacto sobre las victimas del terrorismo que $eida generado por las declaraciones de éste
en relacién con la “investigacion politica y pef&itta” de los atentados del 11 de marzo de
2014. El demandante afirma que sus palabras teofan objetivo informar a la opinion publica
de lo que a sus ojos era censurable y que parhalidlizado palabras groseras e hirientes, pero
necesarias, segun él, en relacion con los hecHoderBandante se refiere al respecto a la
sentencid.ingens c. Austrig8 de julio de 1986, §8 41-43, serie AL03) en la que el TEDH se
habria pronunciado sobre un asunto practicameggioh al presente caso, que atafiia a un
representante politico considerado “indigno” e “aral” por unas declaraciones que habria
efectuado. Estima que la utilizacion de expresignafirmaciones que le son recriminadas en
los programas de radio en cuestion era la conseieudr la actuacioén y del posicionamiento
publico de R.G. sobre la investigacion respectdldeVi.

30. El demandante considera por ultimo que lagiidad de los programas radiofénicos en
cuestién si respondia a una necesidad social, eneldida en que R.G. habria afirmado
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publicamente que habia que pasar pagina sobretdatados y habria, precisamente de esta
manera, contradicho la posicién de su partidoPel P

2. La valoracion del TEDH
* a) Existencia de una injerencia

31. El TEDH observa que el demandante ha sidoes@ab por las jurisdicciones penales
por delito de injurias, por el hecho de haber esqule de manera reiterada en la radio, entre los
meses de junio y noviembre de 2006, unas palabm@faprian atentado gravemente contra la
reputacion y el honor de R.G. Estima que la condiehalemandante constituye una “injerencia
de las Autoridades publicas” en su derecho a lerthld de expresion. Una tal intromision
infringe el Convenio si no cumple las exigenciak ajgrtado 2 del articulo 10. Procede por
tanto determinar si estaba “prevista por la Leytatla por uno o varios de los fines legitimos
respecto de dicho apartado y “necesaria en unadaxtidemocratica” para alcanzarlos.

e b) Una injerencia prevista por la Ley

32. ElI TEDH apunta que la condena del demandani@ tomo base legal el texto de los
articulos 208, 209 y 211 del Cdédigo Penal, quégsas las injurias graves con publicidad. Por
tanto, la injerencia litigiosa estaba “tipificadarda Ley”, en el sentido del apartado 2 del
articulo 10 del Convenio.

* ¢) Unainjerencia que persigue uno o varios findegitimos

33. El TEDH observa que la injerencia perseguiadalos fines enumerados en el articulo
10 § 2 del Convenio, a saber la “proteccion deefautacion o de los derechos ajenos”, en este
caso la de R.G., Alcalde de Madrid en el momentsidechos.

» d) Una injerencia necesaria en una sociedad demdtica

i. Principios generales

34. El TEDH recuerda a continuacion los princigiosdamentales que se desprenden de sus
sentencias referentes al articulo 10 del Convenio.

La libertad de expresion constituye une de los domehtos esenciales de una sociedad
democratica, una de las condiciones primordialesuerogreso y de la plenitud de cada
persona. Sin perjuicio del apartado 2 del artidl@odel Convenio, no es solo valida para las
“informaciones” 0 “ideas” que se reciben con agradque se consideran como inofensivas o
indiferentes, sino también para las que hieremd#e o inquietan; asi lo requiere el pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura sin lodeziao existe “sociedad democraticBlafdyside
c. Reino Unidp7 de diciembre de 1976, § 49, serie 224, yLindon, Otchakovsky-Laurens y
July c. Francia[GC], n™® 21279/02 y 36448/02, § 45). Tal como lo consagrtéculo 10 del
Convenio, la libertad de expresion va acompafadarths excepciones que requieren, sin
embargo, una interpretacion restrictiva, y la neleesde limitarla debe determinarse de forma
convincente.

35. La prensa juega ciertamente un papel eseegialna sociedad democratica ; aun no
debiendo rebasar ciertos limites, para amparacedpente la proteccion de la reputacion y los
derechos ajenos ; le incumbe, sin embargo, comymnacumplimiento de sus deberes y de sus
responsabilidades, informaciones e ideas sobre tadacuestiones de interés gendpa Haes
y Gijsels c. Bélgica24 de febrero de 1997, § 3Zpompendio de sentencias y decisioh@37-,
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Fressoz y Roire c. FrancipGC], n° 29183/95, § 45, CEDH 1999-|, Bédat c. SuizGC], n°
56925/08, § 50, 29 de marzo de 2016). En razonta fescion de la prensa, la libertad
periodistica implica también el posible recursona gierta dosis de exageracion, incluso de
provocacion Gaweda c. Polonian® 26229/95, § 34, CEDH 2002-11).

36. El articulo 10 8§ 2 del Convenio subraya quejetcicio de la libertad de expresion
entrafla unos “deberes y responsabilidades” apéisal@imbién a los medios de comunicacion
social, incluso cuando se trata de cuestiones degran interés general. Estos deberes y
responsabilidades pueden revestir una importasgacel cuando se corre el riesgo de atentar
contra la reputacion de una persona citada nomerahkry de perjudicar los “derechos ajenos”.
Asi que deben existir unos motivos especificos pader eximir a los medios de comunicacion
social de la obligacion que habitualmente les inoeitie comprobar unas declaraciones facticas
difamatorias. A este respecto, entran particulatenenm juego la naturaleza y el grado de la
imputacion en cuestion y el saber hasta qué purgdgn razonablemente considerar los medios
de comunicacion social, las afirmaciones de sustésecomo creibles?édersen y Baadsgaard
c. DinamarcgGC], n°49017/99, § 78, CEDH 2004-XI).

37. Ademas, en el ambito del articulo 10 del Caiojdos Estados contratantes disponen de
un cierto margen de apreciacion para considenaedasidad y la magnitud de una injerencia en
la libertad de expresién protegida por esta digp@msi Tammer c. Estonjan®41205/98, § 60,
CEDH 2001-I, yPedersen y Baadsgaardnteriormente citada, § 68).

38. Al examinar la necesidad en una sociedad dextice de una injerencia que tenga por
objetivo la “proteccion de la reputacion o de layethos ajenos”, el TEDH puede verse
obligado a comprobar si las Autoridades nacionhbes ponderado un justo equilibrio en la
proteccion de dos valores garantizados por el Goavweque pueden revelarse en conflicto en
ciertos asuntos: a saber, por una parte, la lidbeltaexpresion segun la protege el articulo 10 vy,
por otra, el derecho al respeto de la vida privagiglin lo garantizan las disposiciones del
articulo 8 Hachette Filipacchi Associés c. Francia® 71111/01, § 43, 14 de junio de 2007, ver
también Couderc y Hachette Filipacchi Associés Francia [GC], n®° 40454/07, §8§ 90-93,
ECHR 2015 (extractos), §édat anteriormente citada, § 52).

39. Si la ponderacién de estos derechos, por partas Autoridades nacionales, se hace
respetando los criterios establecidos por la juuidgncia del TEDH, se necesitan razones serias
para que éste sustituya su juicio al de las jursdnes internasMGN Limited c. Reino Unido
n® 39401/04, 88 150 y 155, 18 de enero de 20Palgmo Sanchez y otros c. Espd@a], n°°
28955/06, 28957/06, 28959/06 y 28964/03, § 57,6l 8aptiembre de 2011).

40. Tratdndose de la ponderacion del derecholibdetad de expresion y del derecho al
respeto de la vida privada, ademas de contribuin debate de interés general, el TEDH toma
en cuenta, entre otras cosas, la notoriedad deerlsopa aludida: los limites de la critica
admisible son mas amplios respecto de un hombi@cpolaludido por esta condicion, que de
un simple particular. A diferencia del segundo,peimero se expone inevitablemente vy
conscientemente a un control mas atento a sus $igahpestos, tanto por parte de los periodistas
como por la masa de los ciudadanos; debe, por,tardstrar una mayor toleranciairfgens
anteriormente citada, § 42, \fides Aizsardbas Klubs c. Letonjan’ 57829/00, § 40, 27 de
mayo de 2004).
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41. Por otra parte, en sus sentendiegjens (anteriormente citada, 8 46) @berschlick
c. Austria(23 de mayo de 1991, 11662/85, § 63, serie A1204), el TEDH ha establecido una
distincién entre declaraciones de hecho y juicewvaor. La materialidad de las declaraciones
de las declaraciones de hecho se pueden probael montrario, los juicios de valor, al no
prestarse a une demostracion de su exactitud, gssibie el cumplimiento de la obligacién de
la prueba correspondiente, y vulnera la propiartdtsede opinion, elemento fundamental del
derecho protegido por el articulo 10 del Convebie Haes y Gijsels c. Bélgica4 de febrero
de 1997, §42,Compendio1997-1). Sin embargo, en caso de un juicio de yalar
proporcionalidad de la injerencia depende de latercia de una “base factica” suficiente en la
cual se sustentan las palabras litigiosas: si rfauldere, este juicio de valor podria revelarse
excesivo De Haes y Gijselsanteriormente citada, § 4Qberschlick c. Austria (h2), n°
20834/92, § 33Compendiol997-1V, Brasilier c. Francia n° 71343/01, § 36, 11 de abril de
2006, yLindon, Otchakovsky-Laurens y Jubnteriormente citada, § 55). Para distinguir una
declaracién de hecho de un juicio de valor, haytgner en cuenta las circunstancias del caso y
el tono general de las palabr&dsilier, anteriormente citada, 8 37), entendiéndose gas un
afirmaciones sobre cuestiones de interés publiemgm constituir, por ello mismo, mas bien
unos juicios de valor que unas declaraciones dech@aturel c. Francian® 54968/00, § 37, 22
de diciembre de 2005). Por afadidura, la necegigadportar unos hechos que sustenten un
juicio de valor es menos estricta cuando estosogacenocidos del publico en generaeldek

c. Eslovaquian® 29032/95, § 86, CEDH 2001VIII).

42. Por ultimo, tratandose de apreciar la propoalidad de una injerencia en el ejercicio de
la libertad de expresion, hay que tener en corestilan la naturaleza y la gravedad de las
sanciones impuesta®ddersen et Baasgardnteriormente citada, 8 93pkipitale y otros
anteriormente citada, §7Axel Springer AG c. AlemanigGC], n° 9954/08, §§ 90-95, 7 de
febrero de 2012Ceylan c. TurquigGC], n° 23556/94, § 37, CEDH 1999-IVTammer c.
Estonig n° 41205/98, § 69, CEDH 2001-1, entre otras). El efetisuasivo que el temor a tales
sanciones conlleva para el ejercicio, por partéodeeriodistas, de su libertad de expresion es
manifiesto. Nocivo para la sociedad en su conjugitéambién forma parte de los elementos a
tomar en cuenta en el marco de la valoracion dprdgorcionalidad — y por tanto de la
justificacion - de las sanciones impuestas. Sisthblecimiento de las penas es en principio
privativo de las jurisdicciones nacionales, el TEEdthsidera que una pena de prision impuesta
por una infraccion cometida en el ambito de la gaesdlo es compatible con la libertad de
expresion periodistica que garantiza el articulo dé& Convenio en circunstancias
excepcionales, especialmente cuando otros derefihmtamentales han sido vulnerados
gravemente como en el supuesto, por ejemplo, d#flgion de un discurso de odio o de
incitacion a la violenciaQumping y Mazire c. RumaniaGC], n° 33348/96, § 114 y 115,
CEDH 2004-XI, yMorice c. Franciag[GC], n° 29369/10, 88 127, 175-176, 23 de abril de 2015).

ii. Aplicacion de estos principios al presentecas

43. El TEDH sefala que, en este caso, el demamthansido condenado penalmente por un
delito continuo de injurias graves con publicidadraiz de unas afirmaciones realizadas en
varias ocasiones entre junio y noviembre de 2006l @mbito de un programa radiofénico del
que era el director. Las afirmaciones del demarmdsateferian a unas declaraciones realizadas
el dia 7 de junio de 2006 al diario ABC por R.@ferentes a las actividades politicas de este
altimo en relacién con los atentados terroristas liabian ocurrido en Madrid el 11 de marzo de
2004.
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44. El TEDH debe averiguar si, a la vista de leshos de la causa, se ha ponderado un justo
equilibrio entre, por una parte, la necesidad dargear el derecho al respeto de la vida privada
y, por otra, la proteccion de la libertad de egpne del demandante en su condicion de
periodista. Observa que las palabras proferidasepalemandante en su programa de radio
tenian como objetivo a un politico, Alcalde de Mddam el momento de los hechos, y que las
palabras incriminadas se enmarcan en el contextmakebate de interés para la poblacion. El
margen de apreciacion del que disponian las Awtdes para pronunciarse sobre la “necesidad”
de la sancion impuesta al demandante era, por,tagpecialmente restringida (venutatis
mutandis Mameére c. Francian® 12697/03, § 20, CEDH 2006-XIl1).

45. EI TEDH apunta que la sentencia condenatogh démandante, confirmada en
apelacion, consideraba que el interesado habiatampua R.G. hechos inveraces y que habia
claramente traspasado los limites de la libertadxgeesion. EIl TEDH no puede compartir tal
interpretacion.

46. En efecto, destaca que, en este caso, lamaafones del demandante constituian
esencialmente una critica politica formulada conR&5.: segun el demandante, las
declaraciones del ex Alcalde de Madrid habian cwmafilo la falta de voluntad de este ultimo
para investigar los atentados del 11-M en razdusapsopios planes y proyectos politicos. El
TEDH apunta que la critica politica emitida podeimandante partia de una base factica inicial,
a saber, las declaraciones del Alcalde en cuediidh,, y ponia de manifiesto la opinién del
demandante al respecto. El TEDH constata, al igualel Juez de lo pendl & de Madrid en el
punto 4 de la parte “Fundamentos de Derecho” daestencia (parrafo 12 anterior), que varios
diarios de tirada nacional (incluidos los periogie&BC del 8 de junio de 2006 y EI Mundo del
9 de junio de 2006) habian interpretado las dedlamas anteriormente citadas de la misma
manera que el demandante, es decir, estimando @uedBseaba eludir las investigaciones de
los atentados del 11-M., que algunos testigoshagiséan comparecido ante el Juez compartian
dicha interpretacion pero que, sin embargo, alguideses politicos que tuvieron también que
testificar en el marco del procedimiento eran degdmion contraria. El TEDH infiere que se
trataba en este caso de la expresion de opiniodesyicios de valor (y en lo que se refiere al
demandante, igualmente de criticas) sobre losiebgepoliticos del Alcalde en funciones en el
momento de los hechos, a partir de las declaragi@fiectuadas por este dltimo. Aunque
reconoce que se puede estar de acuerdo o en dekacoe esas opiniones y esas criticas, el
TEDH estima que éstas no pueden ser calificadasmdees o de falaces, al no poder exigirse la
prueba de su veracidad, a riesgo de infringir ¢giar libertad de opinion (parrafo 45 anterior).

47. Dicho esto, que las afirmaciones del demardsmtonsideren imputaciones de hechos o
juicios de valor mas o menos puros, estima el TEDE no estaban carentes de base factica. En
este contexto, las graves expresiones utilizadasepalemandante con respecto a R.G.,
reprochables desde el punto de vista de la de@itofzeriodistica no pueden considerarse ante
los ojos del TEDH afirmaciones deliberadamentectdasino mas bien como la viva imagen de
una libertad periodistica, que incluye también ekilple recurso a una cierta dosis de
exageracion, mas aun, de provocacion (veutatis mutandisVides Aizsardbas Klubs
anteriormente citada, 8 46 Pyager y Oberschlick c. Austri@6 de abril de 1995, § 38, serie A,
n°313, Tanasoaica c. Rumanija’® 3490/03, § 52, 19 de junio de 2012).

48. Al analizar las expresiones utilizadas pateshandante, el TEDH debe ahora examinar
los motivos recogidos por las jurisdicciones indsrrcon el fin de determinar si estos eran
suficientes y relevantes para justificar la conddelademandante fundamentando el fin legitimo
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enunciado, a saber, la proteccion de la reputag@niicalde de Madrid en funciones en el
momento de los hechos. Apunta que, para el Juda denal, las palabras proferidas por el
demandante (parrafth anterior) eran expresamente vejatorias, gratpigaa la informacion o
formacion de la opinion publica e incompatibles odignidad de la persona proclamada por el
articulo 10 8§ 1 de la Constitucion, y eso sin geigustificaran por la naturaleza politica de la
critica o de ciertos estilos periodisticos: de esamera, el Juez nacional ha concluido que, en
este caso, las expresiones litigiosas eran clatamasultantes o hirientes y que no habia
ninguna duda de que tenian como objetivo atentairacda imagen y la dignidad de R.G. de
manera innecesaria y desacreditarlo publicamentsuenondicion de Alcalde de Madrid y
miembro del PP.

49. El TEDH estima que algunas de las expresienasuestion — tales como que “(...) pero
nosotros estaremos siempre con las victimas dekigano. Esto naturalmente para un farsante
redomado parece dificil de entender”, “AlcaldinTg“da igual, Gallardon, con tal de llegar tu al
poder.”, “ta eres un estorbo, tu eres una calamitiado eres un Alcalde, tu eres un obstaculo
para averiguar el 11-M” o “El problema es que etade de Madrid sigue empefiando en
defender la postura del PSOE en el 11-M. Es dauntir a toche y moche, engafar a los
jueces, inventar informes, falsificarlos” — pueden consideradas como graves y provocadoras.

50. Sin embargo, el empleo de ciertas expresidestinadas, posiblemente, a captar la
atencion del publico no pueden en si mismas plantea problema con respecto a la
jurisprudencia del TEDH Hinkkila y otros c. Finlandian®25576/04, § 74, 6 de abril de 2010,
y Pipi c. Turquia(decision.), A4020/03, 15 de mayo de 2009). El uso de frasagaves no es,
en si mismo, decisivo para que una expresion sesideyada ofensiva. Para el TEDH, el estilo
forma parte de la comunicacion como forma de exjmeg esta, como tal, protegido junto al
contenido de la expresiérj(c. Hungria n° 23954/10, § 20, 19 de julio de 2011).

51. Finalmente, en cuanto a la pena impuestanaadéante, siendo totalmente legitimo que
las Instituciones del Estado estén protegidasgsoAltoridades competentes en su condicidon de
garantes del orden publico institucional y que espuesta penal a unos hechos de difamacién
no es,per sedesproporcionada y por tanto incompatible conrdt@o 10 del Convenio
(Lindon, Otchakovsky-Laurens y Julgnteriormente citada, 8 59), el TEDH estima cae |
posicion dominante que estas instituciones ocupéye ea las Autoridades de dar prueba de
contencién en el uso de la via penal (veutatis mutandisCastells c. Espafa&3 de abril de
1992, § 46, serie A°236). A este respecto, sefiala que la naturaléa@ravedad de las penas
impuestas son también elementos a tomar en coasider cuando se trata de medir la
“proporcionalidad” de la injerenciacCumpina y Mazire, anteriormente citada, § 1110teqgi
Mondragon c. Espafja®2034/07, § 58, CEDH 2011).

52. Inscribiéndose en la linea de su jurisprudereti TEDH considera que una pena de doce
meses de multa a razon de 100 euros diarios coa pestitutiva de privacion de libertad
(parrafo

18 anterior), por un delito continuado de injug@aves con publicidad, es compatible con la
libertad de expresion que garantiza el articulo dBD Convenio so6lo en circunstancias
excepcionales que no concurren en este caso Ifvetatis mutandis Otegi Mondragon
anteriormente citada, § 59).

53. Nada, en las circunstancias del presente easel que las palabras litigiosas han sido
expresadas en el contexto de un debate sobre estiécuque presenta un interés publico, era
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de naturaleza a justificar la imposicién de talgeRor su propia naturaleza, una sancion tal
produce, inevitablemente, un efecto disuasorio. giag tomar también en cuenta los efectos
duraderos que toda inscripcién de antecedentedegsepadria tener en la forma de trabajar de
los profesionales de los medios de comunicacioralsaspecialmente en los periodistas (ver,
mutatis mutandisArtun y Guvener c. Turquja® 75510/01, § 33, 26 de junio de 20@tegi
Mondragon anteriormente citada, § 60).

54. Habida cuenta de cuanto antecede, inclusd supeaesto de que las razones invocadas
por las jurisdicciones puedan considerarse releganb bastan para demostrar que la injerencia
denunciada era “necesaria en una sociedad denua¢rdtio obstante el margen de apreciacion
de las Autoridades nacionales, el TEDH considera fu condena del demandante, en
combinacion con, especialmente, la sancion graedegha sido impuesta, era desproporcionada
al fin que se pretendia.

55. Por consiguiente, se ha producido vulneragd@rarticulo 10 del Convenio.

ll. SOBRE LA APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL CONVEND

56. Segun los términos del articulo 41 del Conveni

“Si el Tribunal declara que ha habido violacion @einvenio o de sus Protocolos vy si el derecho
interno de la Alta Parte Contratante sélo permiée ndanera imperfecta reparar las consecuencias af@ di
violacion, el Tribunal concedera a la parte pegada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”

57. El demandante no ha presentado ninguna recid@mde satisfaccion equitativa.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL,

1. Declara,por unanimidad, la admisibilidad de la demanda;

2. Falla, por seis votos contra uno que se ha producido xadi@ del articulo 10 del
Convenio.

Hecho en francés, y posteriormente comunicado ganite el dia 14 de junio de 2016, en
aplicacion del articulo 77 88 2 y 3 del Reglamento.

Stephen Phillips Helenaeralom
Secretario Presidenta
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Se adjunta a la presente sentencia, de conformsimtatbs articulos 45 § 2 del Convenio y 74
§ 2 del Reglamento de Procedimiento, la exposidénvoto particular de la Jueza ad hoc
Lozano Cutanda.

H.J.
J.S.P.
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VOTO PARTICULAR DISIDENTE DE LA JUEZA LOZANO CUTANIA

1. Lamento no poder compartir la opinion de la oneydel TEDH: en mi opinion, no se ha
producido violacion del derecho del demandante diblertad de expresién respecto del
Convenio y de la jurisprudencia del TEDH.

2. Mi desacuerdo concierne, en lo esencial, adaema en la que la mayoria ha entendido las
declaraciones del demandante (88 45-51). La sdateaconoce que “las graves expresiones
empleadas por el demandante con respecto a R.& teqorochables desde el punto de vista de
la deontologia periodistica”, pero estima que esftiaaciones “no pueden considerarse, ante
los ojos del TEDH alegaciones deliberadamente dalasino mas bien la viva imagen de una
libertad periodistica, que incluye también el plesiiecurso a una cierta dosis de exageracion,
mas aun, de provocacion”.

Ahora bien, hay que subrayar que, de todas lasm@eitbnes del demandante, los Tribunales
espafioles s6lo han considerado las que sobrepasetimda cuenta de su inexactitud, el tono
de la expresion y, por el hecho de su reiteracioel éiempo, la dosis de provocacion admitida
por la jurisprudencia del TEDH en materia de liaénperiodistica y que vulneraban el derecho a
la proteccion de la reputacion, el cual dependeocelemento de la vida privada, del articulo 8
del Convenio.

3. En este caso, el periodista, Sr. Jiménez Losarita difundido unas informaciones
inexactas por las que imputaba al ex Alcalde derMadhos hechos de extrema gravedad, muy
particularmente una voluntad de obstaculizar |&@stigacion de los atentados del 11 de marzo
de 2004 en Madrid. Se trata ciertamente de unan#cion inexacta porque el ex Alcalde habia
dicho, de acuerdo con los elementos de pruebaaajosrtpor las declaraciones literales del
demandante al periddico ABC y resaltadas por lesgs, que no habia que volver al debate
sobre la confianza que se le habria otorgado akgubsocialista a raiz de los atentados del 11
de marzo, sino juzgar la gestion politica del party determinar un proyecto de futuro que
tuviera como objetivo a las nuevas generaciones.

Deducir de estas declaraciones que R. G. deseabaplamidad para los autores de la
masacre, como el acusado lo ha repetido en muatesiooes (ocho veces en el periodo
comprendido entre el 8 de junio y el 29 de noviemtie 2006), constituye una informacién
inexacta que relata unos hechos muy graves cardatease factica y sin interés alguno para el
debate publico, por cuanto la condicion de R.G.@ddecalde de Madrid no tenia nada que ver
con la investigacion de los hechos criminales.

En lo que atafie al tono de sus palabras, el pmpiodista reconoce “que ha dado muestras
de agresividad (...)", y “que ha utilizado pareogtlalabras groseras e hirientes” (8§ 28). En
efecto, ha afirmado en varias ocasiones que RiGntaba “tapar ese mecanismo miserable,
abyecto, ilegal e inmoral de ocultacion de la masate no investigar la masacre, de hacer que
salgan impunes los autores de 192 asesinatospdd €90 heridos y un cambio brutal y radical
de toda la politica de Espafia”, entre otras afiromas falaces que sobrepasan claramente la
“dosis de exageracion, incluso de provocacion’adegue se permite hacer uso en el ambito del
ejercicio de la libertad de expresion.
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Atribuir a un individuo, incluso a un politico, paras que no ha pronunciado y afirmar que
esta a favor de la impunidad para unos terrors$asinos autores de una masacre es un ataque
“ad hominem” contra la reputacion de un politico, ataque queuede estar amparado por la
libertad de expresion, como lo han estimado ksitrstancias juridicas internas (el Juzgado de
lo Penal n° 6 y la Audiencia Provincial, uno y ateaMadrid, y el Tribunal Constitucional), que
no han considerado que estas criticas falaces randiascribirse en un debate de interés
publico. Mentir no es debatir.

4. Por tanto, como lo ha apuntado el TEDH en @htasRadio France y otros c. Frangia®
53984/00, § 39, CEDH 2004 II, habida cuenta dexteeena gravedad de los hechos inexactos
imputados y de la difusion del mensaje en cuestidwarias ocasiones, el periodista afectado
debia “dar muestras del mayor rigor y de una eape®@sura (...) maxime cuando (...) el boletin
era difundido por la via hertziana, en las ondasr@geradio que cubre la totalidad del territorio”.
A este respecto, el TEDH ha recordado que el ejercie la libertad de expresiéon conlleva
deberes y responsabilidades y que la garantia lgati@ilo 10 ofrece a los periodistas “esta
subordinado al requisito de que los interesado3eactle buena fe, de manera que aporten
informaciones exactas y dignas de crédito en gbetesde la deontologia periodistica »
(Colombani y otros c. Francjano 51279/99, § 65, CEDH 2002 VFyessoz y Roire c. Francia
[GC], no 29183/95, § 54, CEDH 1999 I). Ademas, coehdEDH lo sefialdé en la sentencia
Mihaiu c. Rumaniano 42512/02, 8 66, 4 de noviembre de 2008), ‘@&thb de poner en
entredicho a una persona determinada, indicanamsibre y funcion, implica la obligacion de
aportar una base factica suficiente en el marcpmeledimiento abierto en su contra”.

Ahora bien, éste no ha sido el caso en este asuetoTEDH deberia, por tanto, haber
estimado ‘“relevantes y suficientes” las razonescidds por los Tribunales internos para
pronunciarse por la condena de los demandantes.

5. En lo que se refiere a la condena pronuncielddgemandante ha sido declarado culpable
de un delito continuado de injurias graves con ipigald y condenado al pago de una multa
penal, lo que, en si, confiere a las medidas tasiad su contra un elevado grado de gravedad
(ver mutatis mutandis, las sentendighideux e Isorni c. Francj®3 de septiembre de 1998, §
67, Compendio de sentencias y decisiones 1998 WNijskasaari y otros c. Finlandjan®
37520/07, 8§ 77, 6 de julio de 2010). Sin embargolodel margen de apreciacion que el articulo
10 del Convenio deja a los Estados contratantese muede considerar que una respuesta penal
a unos hechos de difamacion sea, por su propiaaheta, desproporcionada al objetivo
perseguidol{indon, Otchakovsky-Laurens y July c. Franfg&C], nos 21279/02 y 36448/02, 8
59, CEDH 2007 IV,Radio France anteriormente citada, 8 51, hozowska c. Polonjan®
62716/09, § 92, 13 de enero de 2015). Lo que se eediminar es por tanto la proporcionalidad
de la multa impuesta a la vista de la gravedadsi@échos.

En este caso, se debe sefalar que los Tribunaérsans han fijado el importe de la multa
teniendo en cuenta la situacion economica del ddamde, es decir tomando en cuenta su
posicibn como Director del programa radiofénico hafiana de la cadena COPE, y le han
impuesto el importe de 100 euros diarios durante aweses, siendo el importe minimo previsto
por el Cadigo Penal espafiol de 2 euros diariosimgbrte maximo de 400 euros diarios. Esta
multa penal parece por tanto proporcionada aitegnstancias de la causa, habida cuenta de la
gravedad de los hechos inexactos imputados al ealdd y a la difusion del mensaje en
cuestion en varias ocasiones en una cadena que laubtalidad del territorio espafiol.
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En dos ocasiones, la mayoria invoca la senteDtggi Mondragon c. Espafiamo 2034/07,
8§ 58-59, CEDH 2011, en la que se tomaron en cuentaturaleza y la gravedad de las penas
impuestas, elementos a considerar cuando se tmteadlir la “proporcionalidad” de la
injerencia. Ahora bien, la mayoria ha olvidadolgimo apartado del 8§ 54 de esta sentencia: “El
Tribunal tiene en cuenta, por otra parte, que amlia de expresiones orales pronunciadas en
una rueda de prensa, lo que privéd al demandantéa deosibilidad de reformularlas, de
perfeccionarlas o retirarlas antes de que se hitigublicas Fuentes Bobo c. Espafia®
39293/98, § 46, 29 de febrero de 200@ixol c. Turquig n 44104/98, § 30, 1 de marzo de
2005)". En este caso, por el contrario, el atatace hominem” lanzado por el demandante
comenzo el 8 de junio de 2007 y, a pesar del anwet Alcalde, entonces en funciones, ese
mismo dia de ejercer su voluntad de entablar ungra@n justicia contra el periodista, este
altimo no solo ha expresado su critica valiéndasenfbrmaciones inexactas relatando unos
hechos muy graves carentes de base factica, ssbajgeguido con ello en siete ocasiones, es
decir, dos veces en junio, dos en septiembre, nractibre y dos en el afio 2007, incurriendo,
publicamente, en aserciones formuladas de manatatgmente agresiva, grosera e hiriente.

6. Por cuanto antecede, la condena del demangantaus declaraciones difamatorias y la
pena que le ha sido impuesta no eran despropodasrelos fines legitimos que se persiguen y
los motivos citados por las jurisdicciones naciesaaran suficientes y relevantes para justificar
tales medidas. El derecho garantizado por el dotibi del Convenio no es un derecho absoluto
y, habida cuenta de las circunstancias del casa,iggrencia en el derecho a la libertad de
expresion se ha revelado necesaria en el senoadeagiedad democratica, para la proteccion
del derecho a la reputacion ajena que es un decpehalepende, en tanto que elemento de la
vida privada, del articulo 8 del Convenio.

7. Concluyo pues que no se ha producido violag@rConvenio.

Nota: Todas las citas referentes a resoluciondssd€ribunales espafioles, asi como a leyes y/o
disposiciones nacionales, son transcripcionesgsieriginales en espariol de dichos documentos.
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del Convenio. Puede sufrir correcciones de estilo.
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En el caso Junta Rectora Del Ertzainen Nazional Etktasuna (ER.N.E.) c. Espafia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccideta), reunido en Sala compuesta
por:
Josep Casadevapiresidente,
Luis Lopez Guerra,
Jan Sikuta,
Dragoljub Popo\,
Kristina Pardalos,
Johannes Silvis,
Valeriu Grico, jueces
y Stephen Phillipssecretario de seccign
Tras haber deliberado en Sala del Consejo el dia Btarzo de 2015,
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esa:fecha

PROCEDIMIENTO

1. El caso tiene su origen en una demanda (n° 488PAterpuesta ante el TEDH contra
el Reino de Esparia por el sindicato Junta Rectel&Rzainen Nazional Elkartasuna (ER.N.E.)
(“el sindicato demandante”), con sede en Bilbaodial 18 de agosto de 2009, en virtud del
articulo 34 del Convenio para la Proteccion de Desechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (“el Convenio”).

2. El demandante ha estado representado por &ddetDiia. C. Helguera Domingo,
abogada ejerciendo en Bilbao. El Gobierno espégblGobierno”) ha estado representado por
su agente, Don F. de A. Sanz Gandasegui, AbogddBstiedo, y Jefe del Area de Derechos
Humanos de la Abogacia del Estado del Ministeridudsticia.

3. El dia 23 de mayo de 2012, la demanda fue tfag&al Gobierno.

ANTECEDENTES DE HECHO
I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

1. El sindicato demandante se fund6 en 1984 ytitoys el sindicato mayoritario que
agrupa a los ertzainas, funcionarios de la potleiaPais Vasco que ejercen sus funciones en el
territorio de esta Comunidad Autébnoma.

2. En 2004, el sindicato demandante convoco unimierto de huelga de los ertzainas
para protestar contra la politica del Departamelgdnterior del Gobierno de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco respecto de las condicidreesrabajo de los funcionarios. En
particular, el demandante pretendia la firma dewsvo Convenio que reemplazara al de 1999,
a su parecer insuficiente en cuanto a exigenciasederidad. A titulo de ejemplo, el sindicato
demandante solicitaba un aumento del nimero dewekiblindados y de chalecos anti balas, o
incluso el respeto sistematico de los protocolosedgiridad.

3. Frente al fracaso de las negociaciones corepaibamento de Interior, el 28 de mayo
de 2004 el Comité de Direccion del sindicato deraatel solicitd ante el Departamento de
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Justicia, Empleo y Seguridad Social del Gobiernecdaautorizacion para organizar una huelga
deertzainados dias 13 y 30 de junio de 2004, con base artiello 28 § 2 de la Constitucién.

4. El dia 10 de junio de 2004, ese Departamenegie la solicitud aduciendo que el
articulo 6 § 8 de la Ley Organica 2/1986, de 13ndezo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
preveia que los miembros de las Fuerzas y CuerpdSeduridad del Estado no podian, en
ningun caso, ejercer el derecho de huelga. Laueigol denegatoria consideraba que la policia
autonoma vasca formaba parte de los Cuerpos auosejreferia esta Ley, de acuerdo con la
Disposicion final de dicha Ley Organica.

5. El sindicato demandante interpuso un recursieocioso-administrativo contra esta
resolucion. En paralelo, planteé una cuestion deristitucionalidad en relacién con el articulo
6 8 8 de la Ley Orgéanica, que fue considerada conmyocedente por el Juzgado de lo
contencioso-administrativ®’i de Bilbao mediante decisidictada el dia 8 de junio de 2005.
En particular, el Juez sefialaba que:

“Cuando ni tan siquiera existe la consagracidnstitucional de un pleno derecho de sindicacion,
pues puede (...) ser exceptuado, el hecho de queredtb de sindicacion, limitadamente reconocido
en la LO, no le siga un derecho de huelga, cogstitina opcién reguladora del legislador organico
absolutamente indiscutible desde la clave deP8&rf, y 2 de la Constitucién Espafiola.

No se aprecia ningin género de inconstitucionaletadl art, 6.8 de la L.O. de Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado 2/1986 (...), las limitaciongslés en la Ley Organica estan vinculadas, a las
especiales y relevantes funciones encomendadda feyr a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, en
donde se entiende incluidas la Policia Autonoma®d&gtzantza (...)"

6. Mediante sentencia de 29 diciembre 2005 el wmisluez de lo contencioso-
administrativo desestimoé el recurso contenciosoxaidtrativo del demandante, aduciendo que
sus derechos fundamentales no habian sido infoegicEl Juez se remitié por lo demas a la
motivacion de la decision del 8 de junio de 200%egordd el caracter especifico de las
funciones encomendadas por la Ley a este colectivo.

7. El sindicato recurrio. El dia 11 de septiemiee2006 el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco desestimé el recurso. Considerada qu
“Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguritagodran ejercer en ningun caso el derecho
de huelga, ni acciones sustitutivas del mismo ddinale alterar el normal funcionamiento de los

servicios [articulo 6 8§ 8 de la LO 2/1986]. [No m&s que una] concrecion (...) razonablemente
restrictiva, del derecho de libertad sindical aragarpor la propia Constitucion”

8. Invocando los articulos 7 (reconocimiento de flaciéon de los sindicatos),
14 (prohibicion de discriminacion) y 28 (derechdaalibertad sindical y a la huelga) de la
Constitucion, el sindicato demandante recurrié empao ante el Tribunal Constitucional y
reiteré su cuestion de constitucionalidad en rélacon el articulo 6 8 8 de la Ley Orgéanica
2/1986, de 13 de marzo, de los Cuerpos y Fuerz&sgearidad. Mediante Auto de 23 de marzo
de 2009, el Alto Tribunal inadmitid el recurso a@nco que el articulo litigioso no era
contrario a las previsiones constitucionales safirderecho de huelga o la prohibicién de
discriminacion. El Alto Tribunal apuntd, en partey que el derecho de huelga no podia
concebirse sin las limitaciones enunciadas enagliprarticulo 28 § 1 a las Fuerzas Armadas y
a los funcionarios publicos y en los desarrollogislativos correspondientes, previstos

"N.T.: Todas las citas referentes a decisionessi&ribunales espafioles, asi como a leyes y/o nanawisnales,
son transcripciones de sus originales en espariictas disposiciones.
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igualmente en la disposicion constitucional. Ptw,éh Ley Organica 2/1986 no constituia mas
que la concrecién legislativa de esas limitaciof&s.la medida en que las pretensiones del
demandante estaban fundadas en la ilegalidad @é@gtel Tribunal Constitucional rechazo el
recurso por estar desprovisto de contenido coogiital. En cuanto a la denuncia respecto de la
prohibiciébn de discriminacion, el Alto Tribunal s#6 que los elementos de comparacion
aportados por el demandante carecian de validezop&r se considerara que se habia vulnerado
el principio de igualdad.

II. EL DERECHO INTERNO APLICABLE

12. Las disposiciones de la Constitucion Espafela,lo que aqui interesa, estan
redactadas de la siguiente manera:

Articulo 14

“Los espafioles son iguales ante la ley, sin quéapeevalecer discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cuaguitra condicion o circunstancia personal o sacial

Articulo 28

“1. Todos tienen derecho a sindicarse libremdradey podra limitar o exceptuar el ejercicio diees
derecho a las Fuerzas o Institutos armados o deoss Cuerpos sometidos a disciplina militar y
regulara las peculiaridades de su ejercicio pasaflmcionarios publicos. La libertad sindical
comprende el derecho a fundar sindicatos y a fdial de su eleccién, asi como el derecho de los
sindicatos a formar confederaciones y a formarrmazg&iones sindicales internacionales o a afiliarse
a las mismas. Nadie podra ser obligado a afilianse sindicato.

2. Se reconoce el derecho a la huelga de losjaiddras para la defensa de sus intereses. La Iy (...

establecera las garantias (...) para asegurar elemaménto de los servicios esenciales de la
comunidad”.

13. En lo que aqui interesa, las disposicioneladesy Organica n® 2/1986, de 13 de
marzo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad enuncgguiente:

Articulo 6 8 8
“Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridgabdran ejercer en ningun caso el derecho
de huelga, ni acciones sustitutivas del mismo ocexdadas con el fin de alterar el normal
funcionamiento de los servicios.”
Disposicion final Primera

“(-)

2. Los articulos 5, 6, 7 y 8 [de la presente Ley) se aplicaran al régimen de la policia autbnoma
del Pais Vasco.

()"

14. En lo que aqui interesa, las disposicionem dey 4/1992, de 17 julio, de Policia
del Pais Vasco disponen lo siguiente:
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Articulo 25

“Los Cuerpos que componen la Policia del Pais Vaseoinstitutos armados de naturaleza civil y
estructura y organizacion jerarquizada. Sus miemtendran la condicién de funcionarios publicos
de la Administracion de la Comunidad Auténoma dahitipio respectivo, y en el ejercicio de sus
funciones, y a todos los efectos legales, el cardigt agentes de la autoridad”.

lll. LOS TEXTOS APLICABLES ADOPTADOS POR LOS ORGAMNS COMPETENTES
DEL CONSEJO DE EUROPA

9. Las disposiciones de la Carta Social Europ@as@da), en lo que aqui interesa, estan
redactadas de la siguiente manera:

Articulo 5 — Derecho sindical

“Para garantizar o promover la libertad de los djaflores y empleadores de constituir
Organizaciones locales, nacionales o internacisrnzdea la proteccion de sus intereses econémicos y
sociales y de adherirse a esas Organizacionef?ddees Contratantes se comprometen a que la
legislacién nacional no menoscabe esa libertadenapligue de manera que pueda menoscabarla.
Igualmente, el principio que establezca la aplivacie estas garantias a los miembros de las Fuerzas
Armadas y la medida de su aplicacion a esta cdtegerpersonas deberan ser determinados por las
Leyes y Reglamentos nacionales”

10. La Recomendacién (Rec (2001) 10) del Comit®laestros del Consejo de Europa
sobre el Codigo Europeo de Etica de la Policiaptadta el 19 de septiembre de 2001 enuncia,
en lo que aqui interesa, lo siguiente:

Articulo 32 del Cdadigo

“El personal de policia debe beneficiarse, comaifumarios, de una serie de derechos sociales y
econdmicos tan amplia como sea posible. Deben ib&rsg, en particular, del derecho sindical o de
participar en instancias representativas, del @ierex percibir una remuneracion apropiada, del
derecho a una cobertura social y de medidas egecide proteccion de la salud y de la seguridad
teniendo en cuenta el caracter especial del tratmja policia”.

Commentaire du Comité des Ministres

Este articulo atafie a los derechos sociales y etioné amparados por la Carta Social Europea, un
instrumento complementario, en esta materia, delv@uio Europeo de Derechos Humanos.

(.

La Carta Social Europea (articulo 5) ofrece, eoasb de la policia, una interpretacion especial del
derecho a sindicarse, dejando, a este respectoatgen de apreciacion a los Estados. Sin embargo,
segun la jurisprudencia referente a la Carta, aunmuse trata de otorgar a la policia un derecho
ilimitado para sindicarse, no se puede, sin vitda€arta, prohibir a los funcionarios de policiaqu
funden sus propias organizaciones representati¥ls. Derecho interno podrd considerar
organizaciones compuestas unicamente por polictasp es el caso en algunos Estados miembros.
Ahora bien, la prohibicion total del derecho delbaele la policia no es contraria a la Carta y a la
jurisprudencia relativa a la misma, y la preserged®endacion no va mas alla.

(.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ART[CULO 11 DELCONVENIO, TOMADO
AISLADAMENTE O PUESTO EN RELACION CON EL ARTICULO4

17. El sindicato demandante se queja de la pbiblegal para los Ertzainas de
ejercer el derecho de huelga, que estima discriorimaen relacién con otros colectivos que
ejercen funciones similares a los que la legistasideconoce el derecho de huelga. Se trata de
los articulos 11 y 14 del Convenio redactados diglaiente manera:

Articulo 11

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad deiée pacifica y a la libertad de asociacion, imgu
el derecho de fundar, con otras, sindicatos y iflarak a los mismos para la defensa de sus imgres

2. El ejercicio de estos derechos no podra getmbe otras restricciones que aquellas que, siBevi
por la ley, constituyan medidas necesarias, ensaogdad democratica, para la seguridad nacional,
la seguridad publica, la defensa del orden y lagweion del delito, la protecciéon de la salud dade
moral, o la proteccién de los derechos y libertagjesos. El presente articulo no prohibe que se
impongan restricciones legitimas al ejercicio dosglerechos por los miembros de las fuerzas
armadas, de la policia o de la Administracion dsth&o.”

Articulo 14
“El goce de los derechos y libertades reconocidosle(...) Convenio ha de ser asegurado sin
distincién alguna, especialmente por razones de, saxa, color, lengua, religion, opiniones padisic

u otras, origen nacional o social, pertenenciaamimoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacién

A. Sobre la admisibilidad

18. El TEDH constata que esta queja no esfrastamente infundada en el sentido del
articulo 35 8§ 3 del Convenio. Sefiala, por otragpajtie no contraviene ninguna otra causa de
inadmision. Procede por tanto admitirla.

B. Sobre el fondo
1. Las tesis de las partes
a) El Gobierno
19. De entrada, el Gobierno alega su reserva resgdetarticulo 11 del Convenio, en la

medida en que esta disposicion seria incompatdnidas articulos 28 y 127 de la Constituciéon
Espafola. Recuerda, en particular, que ésta pireitddiones legales a la libertad sindical de las
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Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, cadedél/que forma parte la policia autonoma
vasca.

20. En cualquier caso, el Gobierno apunta quesnaeeesario profundizar sobre la
eventual aplicacién de esta reserva a este casta eredida en que la demanda puede ser
desestimada de acuerdo con la jurisprudencia deHriEespecto del articulo 11.

21. Con relacion a este punto, el Gobierno re@ubysl asunto&nerji Yapi-Yol Sen c.
Turquia(no 68959/01, 21 de abril de 2009Pgmir y Baykara c. TurquigGC], no 34503/97,
CEDH 2008) y considera que las restricciones deddi® a la libertad sindical forman parte del
margen de apreciacion de los Estados, siempre pdougue no sean desproporcionadas o
irrazonables. Ademas, constata la ausencia de memsenivel europeo en lo que se refiere al
reconocimiento del derecho de huelga a los funcionale policia y remite, a este respecto, a
las informaciones de Derecho europeo e internaciapicable, que estan contenidas en las
sentencias del TEDH anteriormente citadas.

22. El Gobierno considera que, en el presente, éasxclusion del derecho de huelga
se fundaria en la necesidad de garantizar la piéstalel servicio publico que ejercen los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, sin olvidarse deatticular naturaleza de la funciones
encomendadas a estos Cuerpos. Tal como lo prewré@llo 5 § 4 de Ley Organica de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, sus funciones se ejercamapentemente, estén de servicio 0 no, con
el fin de garantizar la defensa de la Ley y la sdgd ciudadana. Siendo la caracteristica
principal del derecho de huelga la interrupciotalto parcial, de la prestacion del servicio por
parte del trabajador, tal interrupcion es inconglebén el caso de este colectivo.

b) El demandante

23. Por su parte, el sindicato demandante se agptaaplicacion, en este caso concreto,
de la reserva respecto del articulo 11, en la naedid que considera que ésta solo atafie al
derecho a la libertad sindical (articulo 28 § lla@e&onstitucion), sin afectar al derecho de
huelga (articulo 28 § 2 de la Constitucion) lasitiwiones que pudieran corresponder al
primero. Por tanto, la aplicacion del articulo EL @onvenio no es incompatible con el articulo
28 § 2 de la Constitucion.

24. El sindicato demandante denuncia el caractao pclaro de la prohibicion
determinada en el articulo 6 § 8 de la Ley Orgagid®86, en la medida en que entraria en
contradiccion con el articulo 28 de la ConstituciBste ultimo articulo prevé limitaciones al
derecho de los miembros de las Fuerzas Armadasog Querpos asimilados a la libertad
sindical. Sin embargo, el segundo apartado dedegtasicion constitucional, relativa al derecho
de huelga, garantiza este derecho para el conjdatdos trabajadores, sin excluir a los
colectivos litigiosos.

25. Por otra parte, el sindicato demandante cersidue esta prohibicion no es
proporcionada y que no responde a una necesidadrioep en la sociedad democratica
espafiola. Desde su punto de vista, los efectosndeposible huelga se paliarian con el
establecimiento de unos servicios minimos que gaeafan la seguridad nacional y la defensa
del orden, de igual modo que en las huelgas de @rerpos de funcionarios tales como los
meédicos, bomberos, magistrados o controladore®®€ésa que esto necesariamente comporte
alarma social. Estos funcionarios destinados aicées esenciales para la comunidad, estan
sujetos a los mismos principios de jerarquia, ei&cg subordinacion a la ley que los de los
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Cuerpos de policia del Pais Vasco. La diferenciZrate existente entre ambos es, por tanto,
discriminatoria en relacidon con el Convenio.

26. Por cierto, el sindicato demandante reivingitaaracter civil del Cuerpo de la
Policia Autonoma del Pais Vasco, a diferencia detrgo de la Guardia Civil, institucion
armada de caracter militar, para quien el dereelsirdlicarse esta claramente excluido.

27. Finalmente, el demandante se refiere a laRewdacion del Comité de Ministros
del Consejo de Europa en lo relativo al Cédigo Beacode Etica de la Policia, adoptado el 19 de
septiembre de 2001, la que, a su parecer, insta Bdtados miembros a que reconozcan a la
policia derechos sociales y economicos tales camrdacion de sus propias organizaciones
representativas, asi como el reconocimiento deeseco de huelga.

2. Valoraciéon del TEDH

a) Principios generales

28. El TEDH recuerda que el articulo 11 § 1 presenla libertad sindical como una
forma o un aspecto especial de la libertad de asidéci. Los términos “para la defensa de sus
intereses” que figuran en este articulo no sonnaaiotes y el Convenio ampara la libertad de
defender los intereses profesionales de los afiliade un sindicato a través de la accion
colectiva de éste, accion que los Estados contestaleben a la vez autorizar y hacer que sea
posible su conduccion y desarrollo. Debe ser patotéicito para un sindicato el intervenir en
defensa de los intereses de sus miembros, y likeda8 individuales tienen derecho a que su
sindicato sea oido con miras a la defensa de treses$yndicat national de la police belge c.
Bélgicg 27 de octubre de 1975, 88 38-40, serie A n°Sl@dicat suédois des conducteurs de
locomotives c. Sueci®& de febrero de 1976, 88 39-41, serie A no 2ilgon, National Union
of Journalists et autres c. Reino Unjd® 30668/96, 30671/96 y 30678/96, § 42, CEDH 2002
V).

29. Recuerda igualmente, que el parrafo 2 no g&cduninguna categoria profesional
del @mbito del articulo 11; cita expresamente &leszas Armadas y a la Policia entre a las que
los Estados pueden imponer, a lo sumo, “restriesdagitimas” sin que por ello se cuestione
el derecho a la libertad sindical de sus miemb®gndicat national de la police belge
anteriormente citado, 8§ 40{im Haber Sen et Cinar c. Turguif® 28602/95, 88§ 28 y 29, CEDH
2006 11, Wille c. LiechtensteifGC], n°® 28396/95, § 41, CEDH 1999 VDemir y Baykara c.
Turquia[GC], n® 34503/97, § 107, CEDH 2008 Syndicatul “Pastorul cel Bun” c. Rumania
[GC], n° 2330/09, § 145, CEDH 2013 (extractos)).

30. EI TEDH subraya que, a este respecto, haderaslo que las restricciones que se
pueden imponer a los tres grupos de personas sitmal articulo 11 apelan a una estricta
interpretacion y deben por ello limitarse al “ejei@’ de los derechos en cuestion. No deben
quebrantar la naturaleza misma del derecho de iaagae Demir y Baykara anteriormente
citada, 88 97 y119 Matelly c. Francen® 10609/10, § 75, 2 de octubre de 2014).

31. Para que sea compatible con el parrafo 2rdeub 11, la injerencia en el ejercicio
de la libertad sindical debe estar “prevista pdely”, inspirarse en uno o varios fines legitimos
y “necesaria, en una sociedad democratica” papeolsecucion de este o estos fines, (ver, entre
otros, Demir y Baykara anteriormente citada, 8 117, y Sindicatulastrul cel Bun”,
anteriormente citada, § 150).
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32. Finalmente, el TEDH recuerda que el dereahdater huelga, que permite a un
sindicato hacer oir su voz, constituye un aspeunfmitante para los miembros de un sindicato
en la salvaguarda de sus intereSeh(nidt y Dahlstréom c. Suect&de febrero 1976, 8§ 36, serie
A n° 21). Este derecho de huelga es reconociddogodrganos de control de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) como corolario iregcindible del derecho de asociacion
sindical amparado por el Convenio C87 de la OlTresdd libertad sindical y la proteccion del
derecho sindical. Recuerda que la Carta Socialgearoeconoce también el derecho de huelga
como un medio para garantizar el ejercicio efectlebderecho de negociacion colectiva (ver
Enerji Yapi-Yol Sen c. Turquia® 68959/01, § 24, 21 de abril de 2009).

33. Sin embargo, el TEDH ha reconocido igualmepte este derecho no tiene caracter
absoluto. Puede estar sujeto a ciertas condicignssr objeto de ciertas restricciones. De esta
manera, el principio de libertad sindical puedecggnpatible con la prohibicion del derecho de
huelga para funcionarios que ejerzan funcionesuttgidad en nombre del Estado. No obstante,
si la prohibicion del derecho de huelga puede afextciertas categorias de funcionarios (ver,
mutatis mutandisRellegrin c. FrancigGC], n°® 28541/95, 88 64-67, CEDH 1999 VIII), atiae
no puede extenderse a los funcionarios en genexdb® trabajadores publicos de las empresas
mercantiles o industriales del Estado. Por coneigai las restricciones legales al derecho de
huelga deberian definir de manera tan clara ycéstdomo sea posible, las categorias de
funcionarios afectado&ferji Yapi-Yol Seranteriormente mencionada, § 32).

b) Aplicacion de estos principios al presente sa

i. Sobre la existencia de una injerencia, su &g y su fin legitimo

34. El sindicato demandante ha experimentadatdimente las consecuencias de las
decisiones administrativas y judiciales denegasadiaa su solicitud de autorizacién para realizar
una huelga y puede por tanto pretender ser victlemaina injerencia en el ejercicio de su
derecho a la libertad sindical.

35. El TEDH apunta que el articulo 6 § 8 de Ig Oeganica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el que se guevids miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado no pueden ejercer en nicgsm el derecho de huelga, constituye la
base legal de la injerencia litigiosa. Se ha desicenar que los términos de esta Ley son lo
suficientemente claros y previsibles. Los miembmbsl sindicato demandante podian
razonablemente esperar que la prohibicion les aéran En efecto, la expresion « Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad » empleada por la Ley, endlotia a los colectivos de caracter civil
como a los de caracter armado.

36. Por otra parte, el TEDH admite que la injei@iperseguia un fin legitimo respecto
del parrafo 2 del articulo 11, a saber la deferslaodden, habida cuenta de las funciones
especificas encomendadas a este Cuerpo de polieidgag eventuales consecuencias en caso de
interrupcidn de sus actividades.
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ii. Sobre la necesidad en una sociedad democratica

37. El TEDH apunta que la restriccion prescriba la ley litigiosa no se extiende al
conjunto de los funcionarios publicos, sino queefiere exclusivamente a los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado comatgardel mantenimiento de la seguridad
publica (ver de contrari&nerji Yapi-Yol Seranteriormente mencionada, 8 32). EIl TEDH
apunta, ademas, que esta misma ley otorga a es@pds una responsabilidad acrecentada al
exigir su intervencion en todo momento y lugar efedsa de la Ley, esten 0 no de servicio.

38. A ojos del TEDH, esta necesidad de un senvicinterrumpido, asi como el
mandato armado que caracteriza a estos “AgentisAlgtoridad” distingue a este colectivo de
otros funcionarios como los magistrados o médigogstifica la limitacion de su libertad
sindical. En efecto, las exigencias mas estrictes lgs atafien no van mas alla de lo que es
necesario en una sociedad democratica, en la medidae las mismas permiten preservar los
intereses generales del Estado y, en particulagadentizar la seguridad nacional, la seguridad
publica y la defensa del orden, principios enurasagh el articulo 11 § 2 del Convenio.

39. Por otra parte, la naturaleza especificsudeactividades justifica la existencia de un
margen de apreciacion suficientemente amplio dieldéspara desarrollar su politica legislativa
y de esta manera permitirle regular, en el int@@sico, ciertos aspectos de la actividad del
sindicato, sin por ello privar a este ultimo dehiemido esencial de sus derechos a tenor del
articulo 11 del Convenio (véMational Union of Rail, Maritime y Transport Workec. Reino
Unido, n°® 31045/10, § 104, CEDH 2014).

40. Ademas, el TEDH no puede estar de acuerdelcsindicato demandante en lo que
respecta a las conclusiones extraidas de las recatienes del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre el Cédigo Europeo de Hiicda Policia. EI TEDH apunta, en
particular, que el derecho de huelga no le esténmxdo, en dicho CAadigo, a la policia. A este
respecto, el Comité de Ministros del Consejo depaitha considerado que la prohibicién total
del derecho de huelga a la policia no es contarla Carta Social y a la jurisprudencia
correspondiente (parrafo 16 anteriormente citaBbJEDH no ve razon alguna para apartarse
de esta conclusion.

41. Estas consideraciones anteriores llevan EDH a concluir que los hechos
suscitados por la situacién especifica del prese@® no constituyen una injerencia
injustificada en el derecho del sindicato demarelanta libertad de asociacion de la que ha
podido ejercer el contenido esencial.

42. Tratandose finalmente de una eventual existate discriminacion con respecto al
demandante, el TEDH recuerda que una distincidaisesiminatoria en el sentido del articulo
14, si “carece de justificacion objetiva y razomgbks decir, si no persigue un “fin legitimo” o
si no hay una “relacién razonable de proporciomaalidntre los medios empleados y el fin que
se pretende. Por otra parte, los Estados conteatguzan de un cierto margen de apreciacion
para determinar si, y en qué medida, unas difessnentre situaciones analogas en otros
aspectos justifican distinciones de tratamientor (Gande Oriente d'ltalia di Palazzo
Giustinianic. Italia (n° 2), no 26740/02, 88 44 et 45, 31 de mayo ¢ R(En esta ocasion, el
TEDH considera que las justificaciones aportadas gdoGobierno correspondientes a las
especificidades de las funciones encomendadas p@yl a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado son razonables, sin que sea posiblellsi@stdicios de arbitrariedad que puedan
hacer pensar en la existencia de discriminacion.
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43. Por tanto, el TEDH concluye que no hay vidlacdel articulo 11, tomado
aisladamente o puesto en relacion con el artictildel Convenio.

44. En estas condiciones, el TEDH estima quesnneeesario pronunciarse sobre la
cuestion de la aplicabilidad de la reserva efeayamt el Gobierno respecto del articulo 11 del
Convenio.

Il. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 6 DH CONVENIO,
TOMADO AISLADAMENTE O PUESTO EN RELACION CON EL ARICULO 11

45. El demandante denuncia que la respuestaptadal Tribunal Constitucional a su
recurso de amparo en relacion con la vulneraciésudgerecho a la libertad sindical no esta lo
suficientemente motivada y no respeta las exigend& derecho a conseguir una resolucion
sobre el fondo de sus pretensiones, como lo gaeaatiarticulo 6 § 1 del Convenio. En lo que
aqui interesa, esta disposicion preve:

Articulo 6 § 1

“Toda persona tiene derecho a que su causa seaqpiiativamente (...) por un Tribunal (...), que
decidird los litigios sobre sus derechos y obligaes de caracter civil (...)"

Sobre la admisibilidad

46. El TEDH recuerda que la obligacion para labunales de motivar sus decisiones
no se puede entender como una exigencia de reapletatlada a cada argumen@a(cia Ruiz
c. Espana/GC], n° 30544/96, § 26, TEDH 1999-1). Apunta gee, otras situaciones, puede
bastar que una jurisdiccion superior desestime egurso refiriéndose solamente a las
disposiciones legales que prevea ese procedimisntas cuestiones planteadas por el recurso
no revisten una especial transcendencia o no ofreakcientes posibilidades de que prosperen
(ver, entre otrasAlmenara Alvarez c. Espafin® 16096/08, § 27, 25 de octubre de 20/dg| c.
Alemania(decision), n°® 65863/01, 5 de diciembre de 200Rurg y otros c. Francia (decision),
n° 34763/02, 28 de enero de 2003)).

47. En el presente caso, el TEDH constata gédt@lTribunal espafiol ha explicitado,
en su decision de inadmisibilidad, los motivosetgthazo para cada una de las quejas planteadas
por el demandante, Esta decision ha de consideztarse debidamente motivada y desprovista
de arbitrariedad.

48. Esta queja es por tanto manifiestamente d#da y procede desestimarla por
manifiestamente infundada, de conformidad contéddo 35 88 1 y 3 del Convenio.

10
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POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD,

1. Declarala demanda admisible en lo que se refiere a l@aaspecto del articulo 11 del
Convenio, tomado aisladamente o puesto en relacdrel articulo, 14 e inadmisible en
lo demas;

2. Falla que no ha habido violacion del articulo 11 del ¥&mio, tomado aisladamente o

puesto en relacion con el articulo 14.

Hecho en francés, y posteriormente comunicado gmite el dia 21 de abril de 2015, en
aplicacion del articulo 77 88 2 y 3 del Reglamento.

Stephen Phillips Josep Casadevall
Secretario Presidente

11
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En el asunto Menéndez Garcia y Alvarez Gonzalez c. Espafia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion Tercera), reunido en Comité compuesto
por:
George Nicolaou, Presidente,
Branko Lubarda,
Pere Pastor Vilanova, jueces,
y Marialena Tsirli, Secretaria adjunta de Seccion,
Tras haber deliberado en secreto el 23 de febrero de 2016
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esa fecha:

PROCEDIMIENTO

1. El asunto se inici6 con dos demandas (n° 73818/11 y 19420/12) contra el Reino de
Espafia, interpuestas ante el Tribunal con arreglo al articulo 34 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (“el Convenio”) por D. Gerardo
Menéndez Garcia y D. Sigifredo Alvarez Gonzalez, ambos de nacionalidad espafiola (“los
demandantes™), el 18 de noviembre de 2011 y el 22 de marzo de 2012, respectivamente.

2. El primer demandante estuvo representado por D. J.C. Menéndez Arglelles, abogado en
ejercicio en Langreo. El Gobierno espafiol (“el Gobierno™) estuvo representado por su agente
D. R.A Leon Cavero, Abogado del Estado.

3. EIl 12 de septiembre de 2013 se comunicaron al Gobierno las demandas relativas a la
duraciéon de los procedimientos, y el resto de las demandas se declard inadmisible por el
Presidente de la Sala, de conformidad con el articulo 54.3 del Reglamento.

HECHOS
CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

4. D. Gerardo Menéndez Garcia (“el primer demandante”) naci0 en 1964 y vive en
Gargantada (Langreo). D. Sigifredo Alvarez Gonzélez (“el segundo demandante”) nacid en
1956 y vive en Sant Jordi de Cercs (Barcelona).

5. En 2000 los demandantes actuaron en calidad de intermediarios (agente de compras) en
la venta de tres coches, vendidos a una empresa. Como resultado de esta venta, el 20 de
noviembre de 2000 se establecid la instruccion del proceso penal por el Juzgado de instruccion
n°® 1 de Gijon contra los demandantes y otros ocho sospechosos por fraude y falsedad
documental.

6. EIl 16 de abril de 2001 y el 18 de abril de 2001, respectivamente, los demandantes fueron
detenidos, acusados de falsedad documental e informados de sus derechos como detenidos.
Posteriormente fueron interrogados por la Guardia Civil en presencia de su abogado.

7. EI 8 de noviembre de 2004 el Juez emitié un auto ordenando la apertura de juicio oral y
remitid el expediente completo a la Audiencia Provincial de Asturias.

8. EI 6 de mayo de 2009 se llevaron a cabo las vistas ante la Audiencia Provincial de
Asturias.

9. El 5 de junio de 2009, la Audiencia Provincial de Asturias condend al primer
demandante a tres afios y seis meses de prision, y al segundo demandante a cinco afios de
prision por fraude y falsedad documental. La Audiencia Provincial de Asturias rechazd la
reducciéon de la pena solicitada por los demandantes a la vista de la demora injustificada de los
procesos, estipulado en el articulo 21 del Cédigo Penal. La Audiencia Provincial de Asturias
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admitié que los procesos habian sido “inusualmente” largos, pero que ello se debid a la
complejidad del caso, en concreto a la dificultad en reunir las pruebas entre diferentes
jurisdicciones, el elevado nimero de partes implicadas, la dificultad al intentar notificar a los
acusados, asi como la falta de celeridad por parte de los abogados de los demandantes en
presentar sus alegaciones.

10. Los demandantes interpusieron un recurso de casacion ante el Tribunal Supremo. EI 27
de mayo de 2010, el Tribunal Supremo fall6 parcialmente a favor de los demandantes y los
condeno a tres afos y ocho meses de prision por fraude. Sin embargo, el Tribunal Supremo
rechazo las demandas por la demora injustificada de los procesos. El Tribunal Supremo
considerd que incluso cuando los procesos podian parecer excesivamente largos, la Audiencia
Provincial de Asturias habia aportado una sélida y detallada justificacion respecto a la duracion
de los procesos.

11. Ambos demandantes interpusieron un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
denunciando, inter alia, la demora injustificada de los procesos.

12. Mediante autos de 20 de mayo de 2011 y 12 de septiembre de 2011, respectivamente
(notificados el 25 de mayo de 2011 y 23 de septiembre de 2011), el Tribunal Constitucional
declar6 ambas demandas inadmisibles por la falta de trascendencia constitucional en los
supuestos previstos en el articulo 50.1.b) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

EL DERECHO
. ACUMULACION DE LAS DEMANDAS

13. Teniendo en cuenta que ambas demandas se refieren a los mismos procesos nacionales y
elevan materias idénticas con arreglo al Convenio, el Tribunal decide acumularlos en una Unica
sentencia (articulo 42.1 del Reglamento).

Il.  SUPUESTA VULNERACION DEL ARTICULO 6.1 DEL CONVENIO

14. Los demandantes demandaron que la duracién de la fase instructora y de primera
instancia era incompatible con el requisito de “plazo razonable” establecido en el articulo 6.1 del
Convenio, que dice lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida... dentro de un plazo razonable, por un Tribunal ...que
decidira los litigios sobre ... cualquier acusacion en materia penal dirigida contraella (...) ™.

15. El plazo a tener en cuenta para determinar si los procesos cumplen el requisito de
“duracion razonable” establecido en el articulo 6.1 del Convenio comenzoé el 16 y 18 de abril de
2001, respectivamente, cuando a los demandantes se les notificd oficialmente la denuncia sobre
la comision de un delito penal (ver Deweer c. Bélgica, 27 de febrero de 1980, § 46, Serie A n°
35, Neumeister c. Austria (articulo 50), 7 de mayo de 1974, § 18 Serie A n°® 17) y finalizé el 5 de
junio de 2009, cuando la Audiencia Provincial de Asturias emitio su sentencia. En consecuencia,
los procesos duraron alrededor de ocho afios y un mes en una sola instancia.

A. Admisién a tramite

16. El Tribunal indica que las demandas no estdn manifiestamente mal fundadas en el
sentido del articulo 35.3.a) del Convenio. Ademas indica que no son inadmisibles por otros
motivos. Por tanto deben ser admitidas a tramite.

3
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B. Fondo

17. El Gobierno sostuvo que algunos periodos de inactividad se debieron a la complejidad
del caso y al comportamiento de los demandantes. Mantuvo que el cuantioso ndmero de
demandantes, la gran cantidad de documentacion remitida y las pruebas que debian ser
examinadas complicaron los procesos. EI Gobierno reclama que los representantes legales no
fueron diligentes cuando se les requirieron las pruebas o presentaban escritos, asi como que el
primer demandante no notificé un cambio de domicilio, por lo que todo lo anterior contribuyé a
dilatar los procesos.

18. El Tribunal reitera que la proporcionalidad en la duracion de los procesos debe lograrse a
la vista de las circunstancias del caso y en referencia a los siguientes criterios: la complejidad
del caso, el comportamiento de los demandantes y las autoridades pertinentes (ver, entre otra
mucha jurisprudencia, Pélissier y Sassi c. Francia [GC], n® 25444/94, § 67, TEDH 1999-11)

19. EL Tribunal manifiesta que los procesos penales se refirieron a la presunta comision de
fraude y falsificacion documental como resultado de una compra de automaviles involucrando a
tres demandantes y diez demandados. Por tanto, admite que el caso era bastante complejo. Sin
embargo, no puede considerarse que los procesos presentaban problemas o dificultades
excepcionales. En relacion con el comportamiento de los demandantes, el Tribunal considera
que el hecho de que los abogados no presentaran los escritos “a su debido tiempo” no
provocaron demoras concretas en los procesos que pudieran justificar su duracion total.

20. El Tribunal indic6é ademéas que no se justificaba que la fase instructora durara cuatro
afos, esto es, del 20 de noviembre de 2000 al 8 de noviembre de 2004. Ademas, el Tribunal
comprueba que el tiempo que media entre el 8 de noviembre de 2004, cuando se ordena la
apertura de juicio oral, y el 5 de junio de 2009, cuando la Audiencia Provincial de Asturias
dicta finalmente el fallo, parece ser particularmente largo.

21. El Tribunal ha constatado con frecuencia vulneraciones del articulo 6.1 del Convenio en
casos con tematica parecida a la del presente caso (ver Pélissier y Sassi, citado anteriormente).

22. Tras examinar todas las pruebas remitidas, el Tribunal considera que el Gobierno no ha
facilitado hechos o argumentos que justifiquen una conclusion diferente en los asuntos
presentes.

23. Teniendo en cuenta la jurisprudencia al efecto, el Tribunal considera que en el presente
caso la duracién de los procesos fue excesiva e incumplio el requisito de “plazo razonable”. En
consecuencia, se ha vulnerado el articulo 6.1 del Convenio.

IIl.  APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL CONVENIO

24. El articulo 41 del Convenio establece:

“Si el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de
la Alta Parte Contratante solo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el
Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”.

25. Los demandantes no han instado una demanda por satisfaccion equitaviva. En
consecuencia, el Tribunal considera que no cabe concederles cantidad alguna por dicho
concepto.
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POR ESTAS RAZONES, EL TRIBUNAL, POR UNAMINIDAD,
1. Decide acumular las demandas;;

2. Declara las demandas admisibles.;

3. Manifiesta que se ha vulnerado el articulo 6.1 del Convenio.

Hecho en inglés, y notificado por escrito el 15 de marzo de 2016, de conformidad con el
articulo 77.2 y 77.3 del Reglamento del Tribunal.

Marialena Tsirli George Nicolaou
Secretaria adjunta Presidente
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En el caso Pérez Martinez c. Espafia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccideta), reunido en Sala compuesta
por:
Helena Jaderblonpresidenta,
Luis Lopez Guerra,
George Nicolaou,
Helen Keller,
Johannes Silvis,
Dmitry Dedov
Branko Lubarda,
Pere Pastor Vilanov@yeces
y Stephen Phillipssecretariode seccion
Tras haber deliberado en Sala del Consejo el d@af@brero de 2016,
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en esa:fecha

PROCEDIMIENTO

1. El caso tiene su origen en una demanda (n° 260RiBtEOpuesta ante el TEDH contra el
Reino de Espafia por un nacional de este Estadd&Gr.eMlanuel Pérez Martinez (“el
demandante”), el dia 5 de mayo de 2010, en virteldadticulo 34 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libest&undamentales (“el Convenio”).

2. El demandante ha estado representado por el lettaaoF.J. Perefia Mudarra abogado
ejerciendo en Madrid. ElI Gobierno espafol (“el @oho”) ha estado representado por su
agente, Don F. de A. Sanz Gandasegui, Abogado seld&Jefe del Area de Derechos
Humanos en el Ministerio de Justicia.

3. Eldia 18 de diciembre de 2012, la demandarstaidada al Gobierno.

ANTECEDENTES DE HECHO
I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO
4. El demandante nacié en 1944.

5. Mediante sentencia dictada el dia 13 de diciender 2007, tras la celebracién de una
vista publica en la que el demandante fue oidéduldiencia Nacional le absolvié del delito de
detencion ilegal en grado de conspiracion prewstel articulo 483, puesto en relacién con los
articulos 480 y 481 del Cddigo Penal de 1973, delgg le acusaba, en el marco del secuestro
del empresario P.C. El demandante era, en el mongentos hechos, el Secretario General del
llamado “Partido Comunista de Espafa reconstitu{@a’adelante PCEr), sospechoso de ser el
brazo politico del grupo terrorista “Grupos de Riesicia Antifascista Primero de Octubre”,
mas conocido bajo el nombre de “GRAPQ”. En su s&ide la Audiencia Nacionapuntaba
que el PCEr era el encargado de definir la esietdg la lucha armada en el seno de la
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organizacion, asi como los objetivos pretendidaspércionaba los recursos financieros y
controlaba la seleccion y formacion de los miemh®dos “comandos militares”, repartiendo,
en su caso, documentos de identidad falsos. Lasrdmades constituian pues una sola y Unica
organizacion. El érgano de direccion del conjunta e “comité central”, y a su cabeza se
encontraba el Secretario General, al que respgtabadecia el conjunto de la organizacion.

6. Al tratarse mas precisamente de la respoidathiidel demandante en el secuestro, la
Audiencia Nacionatonsiderd que no se habia probado que el deman@damdéormando parte
del mando central de los GRAPO, hubiera decididiado la orden de secuestrar a P.C. En
efecto, su conocimiento del desarrollo de los hedtabia sido sélo genérico, siendo su actitud
mas bien pasiva, a la espera del desarrollo yteskutlel plan.

7. Laacusacion particular recurrié en casaditediante sentencia de 30 de marzo de 2009,
dictada sin que se celebrara una audiencia pub&taJribunal Supremo confirmé la
argumentacion del Tribuna quo segun la cual no se desprendia de los elementos de
expediente que el demandante hubiera dado las exdemparticipado de forma activa en el
secuestro. Su conocimiento general de los acontatios eran corroborados por otros hechos
gue la Audiencia Nacional habia considerado conabauos, a saber la reivindicacion del
secuestro ante los medios de comunicacion pornoinbro de la organizacién, asi como las
declaraciones del demandante durante la vistaehni@ibunala quoen las que afirmaba que la
noticia del secuestro le habia llegado por la @eRara el Tribunal Supremo, estaba pues claro
que el demandante no habia actuado de forma a&ctieata detencion ilegal.

8. Se desprendia, sin embargo, del acta resulfleriee vista ante la Audiencia Nacionglie
la cuestion relativa a la responsabilidad por ammigiel demandante habia sido planteada. El
Tribunal Supremo apunté al respecto que el tipabppara los delitos de detencion ilegal no
excluia la comisién por omisién, por cuanto estas thodalidades, a saber la accién y la
omisién, eran equivalentes desde el punto de de&ltiexto legal.

El Tribunal Supremo recordd, ademas, que con etdirprofundizar sobre este punto, el
propio Tribunal habia solicitado a las partes el 43 de enero de 2009, de acuerdo con el
articulo 897 de la Ley de Enjuiciamiento Criminglie para un mayor esclarecimiento de la
cuestion debatida se expresaran sobre este extmsndecir, sobre la responsabilidad por
omisién de los acusados y la eventual aplicaciésta caso del articulo 11 del nuevo Cddigo
Penal, disposicién que era mas favorable que siwadgnte en el antiguo Cddigo Penal. En sus
escritos de alegaciones en respuesta, mientral qoeisacion particular y el Ministerio Fiscal
se mostraban favorables, el demandante discutélieacion de esta disposicion, aduciendo
gue no se le podia responsabilizar por crear unacédn de riesgo y que los hechos declarados
probados no permitian concluir que los acusadogtarbtenido conocimiento del secuestro.

9. El Tribunal Supremo apunt6 asimismo que, co@ e®tivo, la acusacion particular habia
solicitado la practica de nuevas pruebas, soliciquet habia rechazada por cuanto su
competencia sélo abarcaba las cuestiones de derechpudiendo por tanto abordar los
elementos facticos.

10. En lo que atafie a las condiciones necesaaes ronunciar la responsabilidad por
omision, el Tribunal Supremo menciond las exigenahbjetivas, es decir, la existencia de un
deber resultante de la creacion de un peligroafsacidad de actuar del que se abstiene de
hacerlo, asi como su dominio sobre la fuente dgmely, finalmente, la relacion de causalidad
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entre esta fuente y el delito. Por otra parte, guwamto al unico elemento subjetivo, el Tribunal
Supremo se refirio al dolo en los delitos de ommisio

11. En su andlisis, el Tribunal consideré quedsponsabilidad de los dirigentes de un
partido politico que actua como una organizaciémioal se podia comprometer en la medida
en gue se acreditara su dominio sobre la fuenpeliigros. Apunt6 especialmente que:

“(...) quien asume la direccion de una organizacién cordiip como una fuente de peligros, sin modificar

este aspecto (...), acepta la posicién de garanpectsde los riesgos que la organizacion que dingica
para bienes juridicos ajenos.”

12. En razén de la posicion que ocupaba a la eatelzZPCEr y de los GRAPO, el poder de
mando del demandante estaba lo suficientementeastedo. Refiriéndose al grado exacto de
su responsabilidad, el Tribunal Supremo sefialaba qu

“(...) no es posible imputar al acusado (...) un detiblmsumado de detencién ilegal (...). Por el cortrari
surge con claridad de los hechos probados queushdo no dio orden de liberar a la victima, esrdeci
realizd, pudiendo, intento alguno de hacer cesdetancion. (...) no [intentd] que sus subordinadosgran
en libertad al secuestrado. Esta configuraciénodehkechos se corresponde con la tentativa en ldesde
impropios de omision, que es de apreciar cuandareinte no ha intentado impedir la comisién detalella
continuacion de su ejecucion, es decir, no ha igeaitt todos o parte de los actos que objetivanteutieeran
impedido el resultado, y, no obstante, el resultédd no ha tenido lugar por causas ajenas a suntad.

(.

El acusado (...) [P.M.] ni siquiera alegé haber heghiatento de impedir la continuacion de la dei@mcle
D. Porfirio.

En conclusién: en este caso el acusado (...) [P9d.ha hecho responsable de un delito de deteregfad i
en grado de tentativa.

El tipo subjetivo del delito de detencion ilegahegtido por omision no ofrece dudas: el acusado @argu
propia posicion en la organizacion y su capacidadadtuar, la existencia de la detencion ilegal del
secuestrado, (...) y sabia que tenia los medioshzarerla cesar. Concurrieron en su conducta, ptanio,
todos los elementos que definen el dolo de losadetie omision”.

13. A la luz de estos razonamientos, el Tribungdr&mo estimé el recurso. Mediante una
segunda sentencia, dictado en la misma fecha,aasalelia 30 de marzo de 2009, condeno al
demandante a una pena de siete afios de prisiopagalde una indemnizacion a las victimas,
por un delito de detencion ilegal por omision, setpidispuesto en el articulo 480 del Cédigo
Penal en vigor en el momento de los hechos, entauenordend la puesta en libertad de la
victima, pudiendo hacerlo, al tener la facultadapatlo en razén de su posicion en la
organizacion.

14. El demandante interpuso un recurso de ampeeoeh Tribunal Constitucional, quien lo

inadmitié mediante decision notificada el dia 1thdgiembre de 2009, por no haber acreditado
el demandante una especial transcendencia comstifthcde su recurso.

[I. EL DERECHO INTERNO APLICABLE

A. EI Cddigo Penal de 1973

15. En lo que aqui interesa, las disposicione€ddigo Penal de 1973 preveian:
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Articulo 480

“El particular que encerrare o detuviere a otraygudole de su libertad, sera castigado con la plena
prisién mayor.

En la misma pena incurrira el que proporcionarardymara la ejecucion del delito.

()

Articulo 481

“El delito previsto en el articulo anterior ser&tigado con la pena de prision mayor en su graédmo

(...):

1.° Si se hubiere exigido rescate o impuesto cialgwra condicion, (...)"

Articulo 483
“El reo de detencion ilegal que no diere razénpmebhdero de la persona detenida, o no acreditéerlba

dejado en libertad, sera castigado con la penedlgsion mayor.”

B. La Ley de Enjuiciamiento Criminal

16. Los articulos de esta Ley, en lo que aquiéste se leen de la siguiente manera:
Articulo 897
“(...)
El Presidente, por propia iniciativa o a requerimtoede cualquier Magistrado, podra solicitar dehisterio
Fiscal y de los Letrados un mayor esclarecimiemdadcuestion debatida, formulando concretamente la
tesis que ofrezca duda al Tribunal.
No permitird el Presidente discusion alguna sobrexistencia de los hechos consignados en la m&olu

recurrida, salvo cuando el recurso se hubieregotmto por el motivo del parrafo 2° del articul®,8¢
llamaré al orden al que intente discutirlos, pudeehegar a retirarle la palabra.”

C. EI Cddigo Penal de 1995

17. Enlo que aqui interesa, el Cédigo Penal & #3ta redactado asi:
Articulo 11
“Los delitos o faltas que consistan en la produtal@ un resultado sélo se entenderan cometidos por

omision cuando la no-evitacion del mismo, al irdirrun especial deber juridico del autor, equivatgin
el sentido del texto de la Ley, a su causacioral &fecto se equiparara la omision a la accion:

(..

b) Cuando el omitente haya creado un (...) riesga phbien juridicamente protegido mediante unadacci
u omision precedente.”
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 6 8§ 1Y 3 DEL CONVENIO EN
LO QUE RESPECTA A LA PRESUNTA VULNERACION DEL RESFD AL
PRINCIPIO ACUSATORIO

18. El demandante alega que su condena, por gelt€ribunal Supremo, es contraria al
principio acusatorio por cuanto ha sido condenamtaip delito de detencion ilegal por omision,
cuando la acusacion inicial que se le hizo séldiata la perpetracion directa del delito.

En lo que aqui interesa, las partes correspondiatgda disposicién en cuestion estan asi
redactadas:

Articulo 6

1. “Toda persona tiene derecho a que su causaid@aquitativa, (...), por un Tribund]...) que decidira
(...) sobre el fundamento de cualquier acusacion &enia penal dirigida contra ella

(...)
3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguietéeschos:

a) a ser informado, en el méas breve plazo, edangua que comprenda y detalladamente, de la hetara
y de la causa de la acusacién formulada contra él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades s&Gas para la preparacién de su defensa;

().

A. Sobre la admisibilidad

19. El TEDH constata que esta queja no esta reatafnente mal fundada en el sentido del
articulo 35 § 3 a) del Convenio y que por otragard contraviene ninguna otra causa de
inadmisibilidad. Procede por tanto declarar su adntidad.

B. Sobre el fondo

1. Argumentos de las parte

20. El Gobierno apunta que, mediante auto de 18néeo de 2009, el Tribunal Supremo
concedi6 a las partes un plazo de 10 dias paraepeonunciaran sobre la aplicacion, en este
caso, del articulo 11 del Cddigo Penal relativaaacdmision por omision. EI demandante
respondié con fecha 27 de enero de 2013 solicitdadwo aplicacion de dicha disposicién,
argumentado lo que considerd oportuno. Para el €audyi por tanto queda claro que los
derechos de defensa del demandante han resultasecc@ntemente respetados.

21. Por su parte, el demandante considera quamodido defenderse suficientemente de
las acusaciones que se le hicieron ante el Trib8ogremo. Considera que ninguna de las
partes acusadoras (acusacion particular y Fisc#@diaatribuia con suficiente precision el
comportamiento por omisién. Recuerda al respect® guescrito de conclusiones finales
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presentado por las partes ante el Juez debe cornbtsnbechos pertinentes y esenciales que
permitan efectuar una calificacion juridica e imgggin delito concreto, lo que no habria sido el
caso en el presente asunto.

2. Valoracion del TEDH

22. El TEDH recuerda que las disposiciones deftaga 3 a) del articulo 6 muestran la
necesidad de prestar un sumo cuidado en la naiifical interesado de la “acusacion” que se le
hace. El escrito de acusacion tiene un papel detante en las actuaciones penales: a partir de
su notificacion, la persona imputada esta oficialimexdvertida de la base juridica y factica de
los hechos que se le reprochKarfasinski c. Austrial9 de diciembre de 1989, § 79, serie®A n
168, yPélissier y Sassi c. FrancigC], n° 25444/94, § 51, CEDH 1999-11). El articulo 6 §)3 a
del Convenio reconoce al acusado el derecho defsemado no sélo del cargo de acusacion,
es decir de los hechos materiales que se le imgwtahbre los cuales se funda la acusacion, sino
también de la calificacion juridica que se hacestes hechos, y esto de forma detallada.

23. El alcance de esta disposicion debe aprecesgecialmente a la luz del derecho mas
general a un juicio equitativo que garantiza elrt@g® 1 del articulo 6 del Convenio (ver,
mutatis mutandisArtico c. Italia, 13 de mayo 1980, § 32, serie A37,Colozza c. Italial2 de
febrero de 1985, § 26, serie A 89, yPélissier y Sassianteriormente citada, § 52). El TEDH
considera que en materia penal, una informacidraegn y completa de los cargos que pesan
sobre un acusado, y por tanto la calificacion joddjue la jurisdiccién pudiera considerar, es
un requisito esencial de la equidad del proceditaien

24. Aun siendo cierto que las disposiciones détwo 6 8§ 3 a) no imponen ninguna forma
especial en cuanto a la manera en la que el acasddoser informado de la naturaleza y de la
causa de la acusacién que se le formula (vertatis mutandis, Kamasinskanteriormente
citada, 8§ 79), ésta debe, sin embargo, ser préxigdra el mismo.

25. Finalmente, en cuanto a la queja respectortieu 6 8 3 b) del Convenio, el TEDH
estima que existe un nexo entre los apartadosbd)dgl articulo 6 § 3 y que el derecho a ser
informado sobre la naturaleza y el motivo de laseaie la acusacion debe ser contemplado a la
luz del derecho del acusado a preparar su defensa.

26. En este caso, el TEDH constata que, tal cont@mlsubrayado el Tribunal Supremo, la
eventualidad de la responsabilidad por omisionugaimplicitamente abordada en los escritos
de acusacion, que se remitian al articulo 483 ddigo Penal de 1973, disposicidon que preveia
la omisién en un delito de detencién ilegal. Adenghsacta de la audiencia publica celebrada
ante la Audiencia Nacional revela que la no libémade la victima por parte del demandante
habia sido objeto de varias preguntas durantetesogatorios.

27. El TEDH apunta, ademas, que el dia 13 de efee2009, el Tribunal Supremo estimo,
teniendo en cuenta los recursos interpuestospasd el contenido del articulo 480 y siguientes
del Cdédigo Penal y la jurisprudencia asentada pprapio Tribunal Supremo, que los hechos
declarados probados por la sentencia de la Audiedacional podrian constituir un delito de
comision por omisién y ofrecio la posibilidad a fEstes de formular sus alegaciones sobre esta
cuestidon y la posible aplicacion a este caso datudo 11 del nuevo Cédigo Penal (comision
por omisién) como disposicion mas favorable (par@fanterior). Mientras que la acusacion
particular y el Ministerio Fiscal se pronunciarcavdrablemente, el demandante se opuso,
aduciendo que no se le podia considerar respondabl@ber creado una situacion de riesgo
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para el bien juridicamente protegido mediante uwr@oa u omision, tal como lo prevé la
disposicion invocada.

28. Estos elementos le bastan al TEDH para camsidpie el demandante ha tenido la
posibilidad de ejercer su derecho de defensa anfelbeinal Supremo, de manera concreta y
efectiva, en lo que atafie a la calificacion deHeshos declarados probados como un delito
cometido por omision (ver, de contrariarela Geis c. Espafjia’® 61005/09, 5 de marzo de
2013).

29. El TEDH concluye pues que no ha habido vidladel apartado 3 a) y b) del articulo 6
del Convenio, puesto en relacion con el apartade dse mismo articulo.

Il. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 6 DELCONVENIO EN LO QUE
ATANE A LA AUSENCIA DE AUDIENCIA PUBLICA ANTE EL TRIBUNAL
SUPREMO

30. El demandante alega que su condena por part€ritbunal Supremo, sin haber sido
personalmente oido, es contraria a las exigeneasrdediacion y de presuncion de inocencia.
Considera que el enjuiciamiento del caso necesgabae celebrara una audiencia publica.

31. Seinvoca, en lo que aqui interesa, el adi6l8 1 y 2 puesto en relacion con el articulo
13 del Convenio. Duefia de la calificacién juriditealos hechos de la causzaft c. Maltg n°
28221/08, § 19, CEDH 2010, Jusic c. Suizan® 4691/06, § 99, 2 de diciembre de 2010), el
TEDH juzga mas adecuado el examinar las quejagsdddmandantes sélo desde la perspectiva
del articulo 6 del Convenio que se lee como sigue:

Articulo 6

1. “Toda persona tiene derecho a que su causaidaaquitativa, (...), por un Tribund]...) que decidira
(...) sobre el fundamento de cualquier acusaciona&enia penal dirigida contra ella”

2. Toda persona acusada de una infraccion se peesumcente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada.”

A. Sobre la admisibilidad

32. El TEDH constata que esta queja no esta neatafnente mal fundada en el sentido del
articulo 35 § 3 a) del Convenio y que por otragard contraviene ninguna otra causa de
inadmisibilidad. Procede por tanto su admision.

B. Sobre el fondo

1. Argumentos de las partes

33. El Gobierno se refiere a las senten@ago Gonzalez c. Espaifa’ 30643/04, 16 de
diciembre de 2008) ye contrarig Lacadena Calero c. Espaffa’ 23002/07, 22 de noviembre
de 2011), y considera que la naturaleza de lagiones enjuiciadas por el Tribunal Supremo no
exigia la celebracion de una vista. En efecto,elatescia del Tribunal Supremo retomé los
hechos declarados probados por la Audiencia Nacjoefectué una nueva interpretacion sobre
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una cuestion estrictamente juridica, a saber liaaagbn a este caso del articulo 11 del Codigo
Penal, partiendo de los elementos de hecho vyaatades por el Tribuna quo.En este
sentido, el Gobierno observa que el Tribunal Supreethazé la practica de nuevas pruebas
aduciendo que, conforme a la Ley, su competendiengaba a las cuestiones de derecho.

34. Por su parte, el demandante opina que lasiaoes analizadas por el Tribunal Supremo
exigian oir directamente al acusado asi como & d#stigos que hubieran eventualmente
podido declarar ante la Audiencia Nacional. Seerefa la jurisprudencia del TEDH sobre este
tema entre la cual las sentencifigial Coll ¢c. Espafign® 37496/04, 10 de marzo de 2009), y
Lacadena Calerpanteriormente citada.

2. Valoraciéon del TEDH

35. El TEDH estima oportuno examinar esta quegaleléa perspectiva del articulo 6 8 1 del
Convenio conforme a la muy asentada jurisprudesoilare este asunto (ver, entre otros,
Lacadena Calerp anteriormente citadayalbuena Redondo c. Espaifa’ 21460/08, 13 de
diciembre de 2011)gual Coll, anteriormente citada,Bazo Gonzalezanteriormente citada).

36. En lo que respecta a los principios generpisinentes, el TEDH se remite a los
parrafos 36 a 38 de la sentencaaadena Calerpanteriormente citada.

37. Refiriéndose a este caso concreto, el TEDHstatan que los aspectos que ha debido
analizar el Tribunal Supremo para pronunciarseestzbculpabilidad del demandante tenian un
predominante caracter juridico. Asi, en base anhimmos elementos de hecho declarados
probados por la Audiencia Nacional, la sentencid@adimitado a modificar la calificacion
juridica de los hechos en cuestidon y, confirmam@calisencia de participacion activa del
demandante en el secuestro, ha concluido en ealégtos hechos como un delito de detencion
ilegal por omisidén y en condenar al demandantedgerontrariq entre otrosl.acadena Calero,
anteriormente citada, 88 46 y siguientes), por tuda posicion del demandante en el
organigrama jerarquico del PCEr y de los GRAPCGtib@a la capacidad de poner término al
secuestro. De esta manera, segun los antecedenteslib que se establecen en la sentencia de
la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo no himés que verificar la no intervencion del
demandante en tratar de impedir la continuaciéradel delictivo. A diferencia de otros asuntos
(ver Spinu c. Rumanja® 2030/02, 8§ 55, 29 de abril de 2008), la jurisidicale recurso no ha
sido llamada a conocer, de hecho y de derechoasigito. Muy al contrario, los aspectos
analizados por el Tribunal Supremo tenian un aspgaatamente juridico (veBazo Gonzalez,
anteriormente citada, § 36,Naranjo Acevedo c. Espafid’ 35348/09, 22 de octubre de 2013,
8§ 18).

38. El TEDH sefala, ademas, que el demandantertidotla posibilidad de presentar las
alegaciones que estimara oportunas, incluidas, easo, aquellas sobre la pena en que incurria
respecto de esta nueva calificacion juridica (fp@ré& anterior) y, en particular, sobre el
conjunto de los aspectos relativos a la aplicaei@ntual, a este caso, del articulo 11 del nuevo
Cdédigo Penal. Por lo demas el TEDH apunta que epiprTribunal Supremo rechazé la
solicitud de prueba de la acusacion particularndgwdo que su competencia se limitaba a las
cuestiones puramente juridicas.

39. El TEDH observa igualmente que el elementgesivb al que se refiere el Tribunal
Supremo (parrafo 12 anterior) se limita a constgtax, teniendo en cuenta la posicion del
demandante en el seno de la organizacion, nuncadaeggopr éste, su capacidad de decision
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sobre la continuacion del secuestro era eviderst@. [iies claro que el Tribunal Supremo no se
ha pronunciado sobre un elemento subjetivo espeaifl demandante, tal como su consciencia
de la ilegalidad de su comportamiento, sino sadbiefinicion juridica del delito enjuiciado con
caracter general (vedge contrariq entre otrosl.acadena Caleroanteriormente citada, 88 46 y
siguientes).

40. La extensiéon del examen realizado por el TdbBupremo en este caso conduce por
tanto al TEDH a considerar que la celebracion geaudiencia publica no era indispensable. En
efecto, el representante del demandante tuvo latwpdad de presentar por escrito los
argumentos que estimara oportunos para la defensa diente. De esta manera, el TEDH debe
constatar que el demandante ha gozado de un pnueathh contradictorio de acuerdo con el
articulo 6 § 1.

41. Estos elemento le bastan al TEDH para congligr habida cuenta de la naturaleza de la
cuestiones examinadas por el Tribunal Supremo elgho de que el demandante haya podido
presentar sus argumentos por escrito a través dbaglado, el hecho de que no haya sido oido
por esta jurisdiccion no supone que se haya vudoesa derecho a un proceso equitativo. Por
tanto, no ha habido violacién del articulo 6 § LG@envenio en lo que respecta a la ausencia de
audiencia publica ante el Tribunal Supremo.

lll. SOBRE LA QUEJA RESPECTO DEL ARTICULO 7 DEL Q@ENIO

42. El demandante se queja igualmente de unaapétacion del tipo penal. Estima haber
sido objeto de una extension desmesurada de lasnesae autoria y de responsabilidad penal.
Invoca a este respecto el articulo 7 del Convenio.

43. Sin embargo, teniendo en cuenta los argumesggsmidos, el TEDH estima que las
pretensiones del demandante se deben analizar desperspectiva del articulo 6 81 del
Convenio Lacadena Caleroanteriormente citada, 8 57).

Sobre la admisibilidad

44. El TEDH constata que, de las alegaciones eleaddante, se desprende que se queja de
haber sido condenado injustamente. El TEDH recuardate respecto que, con arreglo a los
términos del articulo 19 del Convenio, tiene poedaasegurar el respeto de los compromisos
que resultan del Convenio para las Partes Contestgmer,mutatis mutandis, Alves Costa c.
Portugal (decisién), 165297/01, 25 de marzo de 2004). En especial perenece conocer de
los errores de hecho o de derecho presuntamentetidos por una jurisdiccion interna, salvo
si, y en la medida en que, los mismos hubierandoogulnerar los derechos y libertades
protegidos por el ConvenitGarcia Ruiz c. Espai@Cl, n° 30544/96, § 28, CEDH 1999-I).

45. Al no ser agui manifiestamente éste el caga,parte de la demanda es manifiestamente
improcedente y debe ser rechazada de acuerdo eoticelo 35 88 3 y 4 del Convenio.

IV. SOBRE LA QUEJA RESPECTO DEL ARTICULO 13 DEL GIYENIO

46. El demandante denuncia una violacién de sectlera un recurso efectivo para poder
impugnar su condena por el Tribunal Supremo. Inebeaticulo 13 del Convenio.
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Sobre la admisibilidad

47. Aunque el demandante plantea su queja desperspectiva del derecho a un recurso
efectivo, el TEDH recuerda que el principio de @odplado de jurisdiccion esta solo garantizado
por el articulo 2 del Protocol€ @ al Convenio.

48. A este respecto, el TEDH constata que estedtio entré en vigor, en lo que respecta a
Espafia, el dia 1 de diciembre de 2009, y que pto teo estaba ratificado en el momento de los
hechos de la causa.

49. Esta parte de la demanda es, por consiguigt@mpatibleratione temporiscon las
disposiciones del Convenio, de acuerdo con eludoti®5 88 3 y 4 del Convenio (v8lalbuena
Redondo c. Espaiia® 21460/08, 88§ 42-44, 13 de diciembre de 2011).

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD

1. Declarala demanda admisible en cuanto a la queja respittarticulo 6 del Convenio e
inadmisible por lo demas;

2. Falla que no ha habido violacion del articulo 6 88 1deBConvenio en lo que respecta al
presunto no respeto del principio acusatorio;

3. Falla, que no ha habido violacion del articulo 6 § 1 @ehvenio en lo que respecta a la
ausencia de audiencia publica ante el Tribunal&uapr

Hecho en francés, y posteriormente comunicado gaite el dia 23 de febrero de 2016, en
aplicacion del articulo 77 88 2 y 3 del Reglamento.

Stephen Phillips Helena Jaderblom
Secretario de Seccion Presidenta

Nota: Todas las citas referentes a decisionessl@&ribunales espafioles, asi como a leyes y/o
disposiciones nacionales, son transcripcionesgieriginales en espariol de dichos documentos.
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SENTENCIA
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8 de marzo de 2016

Esta sentencia es firme. Puede sufrir correcciateesstilo.
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En el caso Porcel Terribas y otros c. Espana,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccieta), reunido en Comité compuesto
por:
Helen Keller,presidenta,
Johannes Silvis,
Alena Polé&kova,jueces
y Marialena Tsirlisecretaria adjuntale seccion
Tras haber deliberado en Sala del Consejo el d@afébrero de 2016,
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en estafech

PROCEDIMIENTO

1. Elcaso tiene su origen en una demanda (n° 475G8MEBpuesta ante el TEDH contra el
Reino de Espafia por cuatro nacionales de este cEgiaat relacion en anexo), (“los
demandantes”), el dia 16 de julio de 2013, en dirlel articulo 34 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libest&undamentales (“el Convenio”).

2. Los demandantes han estado representados porradioetF.J. Barcelona Sanchez
abogado ejerciendo en Granada. ElI Gobierno esgagioGobierno”) ha estado representado
por sus agentes, Don F. de A. Sanz Gandasegui YRDAnLedn Cavero Abogados del Estado.

3. Eldia 7 de octubre de 2013, la demanda fulttada al Gobierno.

ANTECEDENTES DE HECHO
I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

4. Mediante sentencia contradictoria dictada ell@ale julio de 2010, tras celebrarse una
vista en la que los demandantes fueron oidos, zadio de lo Penal’°r8 de Granada los
absolvio de un delito de corrupcion urbanisticdeates del articulo 320 § 2 del Cddigo Penal.
Este articulo sanciona a las autoridades publices qonscientes de la ilegalidad de los
proyectos urbanisticos, los aprueban o votan sobapion. ElI Juez de primera instancia
considero en particular que:

“(...) con relacion a los acusados Miguel Angel Pbiberribas, Dina Romero Gémez, José Pérez
Flores y Francisco de Sales Ocafia Morales, (...) laagloracion de las pruebas practicadas no se
considera que en relacion a aquellos haya quedstidaly suficientemente acreditado la concurregela
elemento intencional o subjetivo que precisa eb,ti@ cual (...) precisando, por tanto dolo, es decir
intencién deliberada y plena conciencia de la lidgd del acto realizado por lo que ha de acorderse
absolucion de los mismos”.

5. Para llegar a esta conclusion, fueron tamiwios por el Juez, el Abogado del
Ayuntamiento de Armilla (Granada), su Secretarioéal y la Jefa de Area de Urbanismo de
dicho Ayuntamiento.
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6. La parte acusadora y el Ministerio Fiscal reeuwn dicha sentencia. Este altimo solicito
gue se celebrara una vista con el fin de que isdigcién de apelacion pudiera oir a los testigos
que formularon su declaracion ante el Juzgado deelmal A3. La Audiencia Provincial de
Granada consider6 que una audiencia no era nexgsari cuanto, en todo caso, no era
competente para reproducir otra vez los mediosrdeba correctamente practicados por la
jurisdicciéna qua

7. El dia 28 de julio de 2011, la Audiencia Pnoial de Granada dicté sentencia declarando
culpables a los demandantes del delito previstel emticulo 320 § 2 del Cddigo Penal. En su
sentencia, la Audiencia se referia a los testinsogiee se produjeron ante el Juzgado pefid n
de Granada y consideraba que:

“(...) votaron afirmativamente [los acusados], loidron a sabiendas de que su actuaciéon no eractarr
juridicamente (...).

(.)

No nos cabe duda que los acusados votaron a sabideda injusticia de aquella licencia [de obras]”

8. Contra esta sentencia, los demandantes proroavian incidente de nulidad de
actuaciones. Invocando el articulo 24 § 1 de las@icion, se quejaban de la falta de audiencia
publica en la apelacion, cuando su condena se jortds un enjuiciamiento del caso de hecho
y de derecho.

9. La Audiencia Provincial denegé la solicitudrddidad mediante auto de 30 de enero de
2012, al estimar que los principios de inmediagi@® contradiccion habian sido respetados en
la apelacion.

10. Los demandantes interpusieron recurso de argde el Tribunal Constitucional. El
Alto Tribunal inadmitié el recurso mediante auto2ede enero de 2013. En la medida en que
las quejas versaban sobre el fondo de la sentdadea Audiencia Provincial y sobre el auto del
rechazo del incidente de nulidad, el Alto Tribunahstatoé la ausencia de vulneracion de la
Constitucion. En cuanto a la queja respecto dalta fle audiencia en la apelacion, el Tribunal
Constitucional apunt6 que los demandantes no l@halilanteado en el procedimiento previo y
lo rechazo por no haberse agotado las vias desmcinternos.

11. Los demandantes solicitaron la rectificaci@nedte auto, afirmando que la queja con
respecto a la falta de audiencia en la apelaci@ueaihabia sido planteada en el incidente de
nulidad.

12. El dia 3 de abril de 2013, el Alto Tribunatitazé el incidente y confirmd los motivos de
la denegacion del amparo.

ll. EL DERECHO Y LA PRACTICA INTERNAS APLICABLES

A. La Constituciéon
Articulo 24

“1. Todas las personas tienen derecho a obtenetela efectiva de los jueces y tribunales erjeztizio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, gdimicaso, pueda producirse indefension.
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2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinarédeterminado por la ley, a la defensa y aifieaxia
de letrado, a ser informados de la acusacién fadaulcontra ellos, a un proceso publico sin dilason
indebidas y con todas las garantias, a utilizamesdios de prueba pertinentes para su defensadaatarar
contra si mismo, a no confesarse culpables y eeleupcién de inocencia (...)".

B. El Cédigo Penal

Articulo 320

“1. La autoridad o funcionario publico que, a sadi&s de su injusticia, haya informado favorablement
proyectos de edificacibn o la concesidn de licengantrarias a las normas urbanisticas vigentes ser
castigado con la pena establecida en el articidlodéCeste Codigo y, ademas, con la de prision idarseses
a dos afios o la de multa de doce a veinticuatresnes

2. Con las mismas penas se castigara a la autarifiattionario puablico que por si mismo o como nemn
de un organismo colegiado haya resuelto o votddua de su concesion a sabiendas de su injusticia”

C. La Ley de Enjuiciamiento Criminal

Articulo 791 8 1

“Si los escritos de formalizacion [de la apelaci@nple alegaciones contienen proposicién de prueba o
reproduccién de la grabada, el Tribunal resolver&es dias sobre la admision de la propuesta ach en
su caso, que el Secretario judicial sefale dialpanata. También podra celebrarse vista cuandafidio o a
peticion de parte, la estime el Tribunal necesaaia la correcta formacién de una conviccion fuatiad

D. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Sentencia 230/2002, de 9 de diciembre de 2002

“Doctrina sentada en la sentencia 167/2002 deTagtanal (...) se trae a colacion la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en relacion con ldiénesuscitada, casdskbatani contra SueciaCooke
contra Austria Stefanelli contra San MarindConstantinescu contra Rumanialjerce y otros contra San
Marino). Doctrina que se puede sintetizar (...) que laentga de esta garantia [respecto de que se celebre
una vista] en fase de apelacion depende de lasigétades del procedimiento considerado”.

La sentencia apuntaba, ademas, que la valoracigmuddas de caracter documental no
requeria que el demandante se expresara personalamga la jurisdiccion de apelacion, la
Audiencia Provincial no podia, sin la celebraci@uwha audiencia, valorar de nuevo una
prueba de caracter personal, a saber la declardeion testigo o de un acusado. En efecto,
esto seria contrario a los principios de publicjdachediacion y contradicciéon, que forman
parte del derecho a un proceso con todas las g@sant

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTI'CU,LO 6 8§ 1 [EL CONVENIO EN LO
QUE RESPECTA AL PRINCIPIO DE INMEDIACION

13. Los demandantes se quejan de haber sido cahaemor la Audiencia Provincial sin
haber sido oidos en audiencia publica. Invocamtieldo 6 8 1 del Convenio que, en lo que aqui
interesa, esta asi redactado:
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« Articulo 6

1. “Toda persona tiene derecho a que su causaidaaquitativa, (...), por un Tribund]...) que decidira
(...) sobre el fundamento de cualquier acusacion a&enia penal dirigida contra ella.”

A. Sobre la admisibilidad

1. Argumentos de las partes

14. El Gobierno alega el no agotamiento de las d&recurso internos y reprocha a los
demandantes no haber solicitado que se celebraraista ni la practica de pruebas en el marco
del recurso de apelacién ante la Audiencia Progirie Granada. Este defecto ha sido sefialado
por el Tribunal Constitucional en su auto de fezZBale enero de 2013.

15. Por su parte, los demandantes apuntan queamacsido los promotores del recurso
interpuesto por la parte acusadora y el Ministeigszal. En efecto, se limitaron a presentar sus
escritos de alegaciones para impugnar dichos exudlies apelacion interpuestos contra ellos. En
ese sentido, llaman la atencién sobre la incolo&eate exigirles que soliciten que se celebre
una audiencia publica, por cuanto la sentenciaysrcinda por el Juzgado de lo pen38 mle
Granada concluy6 absolverlos.

2. Valoraciéon del TEDH

16. EIl TEDH sefala en primer lugar que la decisiel Tribunal Constitucional
inadmitiendo esta queja por falta de agotamiemgprecisa cuales son las vias de recurso que
los demandantes hubieran debido utilizar para @éansus pretensiones, y constata a este
respecto que, del contenido del incidente de ndilglze constaba en el expediente, formulado
por los demandantes contra la sentencia del 28lidedie 2011, se desprende que si plantearon
la queja con respecto a la falta de inmediacion.

17. Por otra parte, el TEDH apunta que el Ministéfiscal solicitdé por su parte que se
celebrara una vista con el fin de que la AudieRe@vincialtuviera la oportunidad de oir a los
testigos que habian declarado ante el Juzgado dRenal A 3 de Granada. La Audiencia
rechazd dicha solicitud porque no era competenta peproducir los testimonios oidos
correctamente por la jurisdicciéa qua

18. A la luz de los argumentos anteriores, el TE@dsidera que los demandantes han
agotado las vias de recursos disponibles en deiatdgroo para plantear su queja, de acuerdo
con las exigencias del articulo 35 § 1 del ConveRiechaza por tanto la excepcion planteada
por el Gobierno.

19. ElI TEDH constata por otra parte que esta gquejasta manifiestamente mal fundada a
los efectos del articulo 35 § 3 a) del Conveniqug no contraviene ninguna otra causa de
inadmisibilidad. Procede por tanto su admision.
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B. Sobre el fondo

1. Argumentos de las partes

20. ElI Gobierno estima que, en su sentencia, la@iehgia Provincial ha respetado
integramente los hechos declarados probados paluet de lo penal, al limitarse la
modificacion efectuada a una cuestion puramentdigar, es decir, si al que vota a favor de un
proyecto urbanistico, a sabiendas de su ilegalidadle puede considerar responsable por
concurrencia de un dolo directo por su parte. LUabcacion de una vista no era por tanto
necesaria en este caso.

21. Por su parte, los demandantes se quejan e sidlb condenados por la jurisdiccion de
apelacion en base a pruebas de caracter perstegmktano las declaraciones de tres testigos,
sin que se celebrara una audiencia publica. Trasvaloracion de esas pruebas, que no habria
respetado los principios de inmediacion y contrEdit, la Audiencia Provincial concluye, al
contrario del Juea quq que existe el elemento intencional del delit@deupcion urbanistica.

2. Valoracion del TEDH

a) Principios generales

22. En lo que respecta a los principios geneighisables a este caso, el TEDH se remite a
los parrafos 36 a 38 de la senterla@adena Calero c. Espai{a’ 23002/07, 22 de noviembre
de 2011).

b) Aplicacion de estos principio a este caso

23. De entrada, el TEDH subraya que el presemsi® 2 basa en la misma problematica que
la expuesta en la sentendfalbuena Redondo c. Espafi@® 21460/08, 13 de diciembre de
2011).

24. El TEDH apunta que en el presente caso nassatd que los demandantes, que fueron
absueltos en primera instancia, han sido condenamtda Audiencia Provinciale Granada sin
que se celebrara una audiencia publica.

1. Por consiguiente, con el fin de determinar asihlabido vulneracién del articulo 6 del
Convenio, le corresponde examinar el cometido dautiiencia y la naturaleza de las cuestiones
de las que debia conocer. En los demas asuntosnados por el TEDH que versan sobre la
misma problematica (ver, por todas, la senteR@bbuena Redondanteriormente citada), el
TEDH resolvid que una audiencia se revelaba ndeesemando la jurisdiccion de apelacion
“efecttia una nueva valoracion de los hechos cereilds probados en primera instancia y los
reconsidera” situandose de esta manera mas alllasdeonsideraciones estrictamente de
derecho. En tales casos, una vista se hacia niecgsaa llegar a un fallo sobre la culpabilidad
del demandante (ver la sentenigiaal Coll c. Espafian® 37496/04, § 36, 10 de marzo de 2009).

2. En suma, le incumbe esencialmente el decidlirJuz de las circunstancias particulares de
cada caso concreto, si la jurisdiccion encargadaral@unciarse sobre la apelacion ha procedido
a una nueva valoracion de los elementos de hecdhoigualmenteSpinu c. Rumanjan®
32030/02, 8§ 55, 29 de abril de 2008).
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3. En este caso, la Audiencia Provincial de Granpdra llegar a une nueva interpretacion
juridica de la actuacién de los acusados, se haupoiado sobre circunstancias subjetivas que
les atafiian, a saber su consciencia de la ileglatildda concesion de las licencias urbanisticas
(parrafo 7 anterior). Este elemento subjetivo hdo dilecisivo en el establecimiento de la
culpabilidad de los acusados. En efecto, el ddit@orrupcion urbanistica exige que el acusado
haya actuado de manera intencionada. Tras celelwassaudiencia publica durante la cual los
demandantes, asi como varios testigos, fueron oétldsez de lo penal ha considerado que esta
exigencia subjetiva, en lo relativo al delito erestion, no estaba cumplida. En cuanto a la
Audiencia Provincial, ha concluido que tal intemgtidad por parte de los demandantes existia,
y esto sin haber procedido a la valoracion direetdos testimonios de los demandantes, y en
contradiccion con las conclusiones del Tribunairdgancia. En particular, al contrario que el
Jueza quq consideré que las declaraciones de los tres aapdedel Ayuntamiento debian
interpretarse como que implicaban claramente aéosandantes en la comision del delito, por
cuanto su conocimiento sobre la ilegalidad deitantias urbanisticas no dejaba lugar a dudas.
Esta nueva valoracion del elemento subjetivo deitodele corrupcion urbanistica se ha
efectuado sin que los demandantes tuvieran la wpded de ser oidos personalmente para
discutir, mediante un enjuiciamiento contradictpria nueva valoracion efectuada por la
Audiencia Provincial.

4. Les anteriores argumentos permiten al TEDHmbs@ue la jurisdiccion de apelacién ha
reinterpretado los hechos declarados probadosefelttuado una nueva calificacion juridica de
los mismos, sin respetar las exigencias del priodile inmediacion (verje contrariq Bazo
Gonzalez c. Espaiia’ 30643/04, § 36, 16 de diciembre de 2008). A esspecto, se debe
constatar que, cuando la inferencia de un tribgealefiere a elementos subjetivos (como, en
este caso, la existencia de una intencionalidangsnposible proceder a la valoracién juridica
de la actuacién de los acusados sin haber tratadtamente de probar la realidad de la misma,
lo cual implica, necesariamente, la comprobaciétadetencion de los acusados con respecto a
los hechos que se les imputha¢adena Calerpanteriormente citada, § 47).

5. Alaluz de cuanto antecede, el TEDH concluye, @n este caso, la extension del examen
realizado por la Audiencia hacia necesario quedE®mandantes fueran oidos en audiencia
publica. Consecuentemente, se ha producido violadé articulo 6 8§ 1 del Convenio a este
respecto.

ll. SOBRE LA APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL CONVEND

30. Segun los términos del articulo 41 del Conveni

“Si el Tribunal declara que ha habido violacién @elnvenio o de sus Protocolos y si el derechonotele
la Alta Parte Contratante sélo permite de manegeifacta reparar las consecuencias de dicha violaei
Tribunal concederd a la parte perjudicada, siasgiqule, una satisfaccién equitativa.”

A. Danos

31. Los demandantes solicitan la anulacién derdéesicia dictada el 28 de julio de 2011 por
la Audiencia Provinciade Granada. Subsidiariamente, reclaman 100.008 exa@da uno en
concepto del perjuicio moral que habrian sufrido.

32. El Gobierno se opone a estas reclamacionesgnouentra excesivas. Apunta que, en
caso de declararse la vulneracion, los demandambelsan solicitar la responsabilidad
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patrimonial de la Administracion publica o inclusoresponsabilidad de la Administracion por
error judicial.

33. ElI TEDH no observa ningun nexo de causaliaeuict da violacion declarada y el alegado
dafio material y rechaza esta demanda. En efeztoyede especular sobre el resultado al que
habria llegado el tribunal de apelacién si hubmutorizado que se celebrara una audiencia
publica (ver sentencidggual Coll, anteriormente citada, § 51). En cambio, estima lps
demandantes han padecido, ciertamente, un perjuiaial. Habida cuenta de las circunstancias
de la causa, y resolviendo sobre una base eqaitatbmo lo requiere el articulo 41 del
Convenio, acuerda otorgar a cada demandante ladadntle 6.400 euros en concepto de
perjuicio moral.

B. Gastos y costas

34. Los demandantes reclaman igualmente 12.176R4os cada uno, importe
correspondiente a los gastos de procedimiento lastgurisdicciones internas, que fueron
condenados a pagar

35. En cuanto a los gastos de abogados, los demt@sdse remiten al buen criterio del
TEDH para establecer su importe.

6. El Gobierno solicita el rechazo de estas pstbaes.

7. Segun la jurisprudencia del TEDH, un demandatte puede obtener el reembolso de
sus gastos y costas en la medida en que se ermudetracientemente justificados, sean
necesarios y, del caracter razonable de su cuakdi@mas, los gastos de justicia son solo
recuperables en la medida en que se relacioneracwuivlacion declarada. En este caso, el
TEDH apunta que los demandantes no han justifieddoaber reembolsado las cantidades
relativas a los gastos de procedimiento. Finalmedt€EDH no le consta que se haya aportado
nota de honorarios de abogados alguna. Por coasigyi habida cuenta de la falta de
documentos en su poder y de su jurisprudenciaiBH rechaza la reclamacién presentada por
los demandantes por este concepto.

C. Intereses por mora
8. El Tribunal juzga conveniente imponer el midipo de interés por mora que el tipo de

interés de la facilidad marginal de crédito aplaambr el Banco Central Europeo, mas tres
puntos porcentuales.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD,

1. Declarala admisibilidad de la demanda;

2. Declaraque ha habido vulneracion del articulo 6 § 1 dmiv@nio;
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3. Falla
a) que el Estado demandado debe abonar a cadandkeme dentro de los tres meses
siguientes, la siguiente cantidad:
6.400 euros (seis mil cuatrocientos euros) por dadi@l;
b) que una vez transcurrido este plazo, y hasligdacion, estas cantidades devengaran
intereses a un tipo porcentual igual al tipo deréd marginal aplicado a sus préstamos por
el Banco Central Europeo aumentado en tres puotcgmuales;

4. Rechazda demanda de satisfaccion equitativa por lo demas

Hecho en francés, y posteriormente comunicado garite el dia 8 de marzo de 2016, en
aplicacion del articulo 77 88 2 y 3 del Reglamento.

Marialena Tsirli Heléaller
Secretaria adjunta Presita

Nota: Todas las citas referentes a resoluciondssd€ribunales espafioles, asi como a leyes y/o
disposiciones nacionales, son transcripcionesgieriginales en espafiol de dichos documentos.

ANEXO

Miguel Angel PORCEL TERRIBAS naci6 en 1947 y resiteArmilla.
Francisco de Sales OCANA MORALES naci6 en 1952jdeen Los Ogijares.
José PEREZ FLORES naci6 en 1956 y reside en Armilla

Dina ROMERO GOMEZ naci6 en 1968 y reside en Armilla

hPwpE
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