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Resumen

En el presente articulo se describen decisiones de la Gran Sala del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 2012, cruciales en diversos temas y que
pueden eventualmente llegar a ser relevantes para futuros casos en el siste-
ma interamericano. Las sentencias analizadas tratan sobre derechos politicos,
debido proceso y condiciones de detencidn, libertades personales, trato inhu-
mano y tortura en el marco de la lucha contra el terrorismo internacional, el
principio de no devolucién en el derecho de refugio, libertad de expresion,
no discriminacién y derecho a la propiedad. En todos los casos, el Tribunal
recurrid a criterios centrales de la interpretacion de los derechos humanos,
aplicando, por ejemplo, el principio de proporcionalidad, el margen de apre-
ciacién o el “procedimiento piloto”.

Introduccién

Al igual que en el Anuario de Derecho Puiblico 2012, presentamos una revisiéon
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelan-
te, “el Tribunal” o “TEDH”), como un aporte a la comunidad juridica chilena,
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buscando hacer accesible el razonamiento del tribunal hermano de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Se escogieron, para esta revision, las
decisiones de la Gran Sala, que se compone por 17 jueces y juezas, y a la cual
se remiten las decisiones si ellas “plantea[n] una cuestiéon grave relativa a la
interpretacioén o a la aplicaciéon del Convenio o de sus Protocolos o una cues-
tién grave de cardcter general”, de acuerdo al articulo 43 del Convenio para la
Protecciéon de los Derechos Fundamentales y de las Libertades Fundamenta-
les (en adelante, “el Convenio” o “Convencion”). En tal sentido, las decisio-
nes de la Gran Sala parecen dar cuenta de los mas importantes desarrollos
en materia jurisprudencial e interpretativa del sistema europeo de derechos
humanos. Se optd por destacar algunos casos y resumir otras decisiones, de-
pendiendo de su complejidad y del interés que probablemente generard en
nuestro pais. Durante 2012, la Gran Sala se ha dedicado a resolver cuestiones
relativas a derechos politicos, debido proceso y condiciones carcelarias, trato
humano y prohibicién de la tortura, no discriminacién, y derecho a la pro-
piedad. Nuevamente, se hace este esfuerzo con un grupo de estudiantes de
Derecho de la Universidad Diego Portales, como parte de la misién educativa
con la que el Anuario se siente comprometido.

1. Derechos politicos

Como en 2005, con respecto a prisioneros detenidos en el Reino Unido (caso
Hirst N° 2),7 el Tribunal, en el caso Scoppola contra Italia (N° 3), nuevamente
tuvo que decidir sobre los derechos politicos de personas con condena firme a
privacién de libertad. El caso revistié especial importancia por la participacion
del Reino Unido como tercera parte interesada, ya que ese pais habia sido en-
contrado, en afos anteriores, en violaciéon de sus obligaciones bajo el Conve-
nio con respecto a esta misma materia. Es el tinico caso contra el Reino Unido
que ese pais atin no ha acatado, surgiendo asi una importante discusién sobre
el cumplimiento por parte de los paises fundadores del Consejo de Europa.
Asi, el caso italiano de 2012 reavivo la discusion sobre el tema en otros paises
europeos. Ademas, en el ambito de derechos politicos, la Gran Sala tuvo que
determinar, en el caso Sitaropoulos y Giakoumopoulos, si era desproporcio-
nado solicitar a ciudadanos griegos viviendo en Francia viajar a Grecia para
ejercer su derecho a voto en las elecciones parlamentarias de ese pais.

7 TEDH, Caso Hirst vs. Reino Unido, sentencia de fecha 6 de octubre de 2005.
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1.1. Caso Scoppola®
El 10 de enero de 2002, Franco Scoppola fue condenado a cadena perpetua
por la Corte de Apelaciones de Roma por los delitos de homicidio, homicidio
frustrado, violencia intrafamiliar y posesion ilicita de armas de fuego en con-
tra de su conyuge y sus hijos.o De acuerdo al Coédigo Penal italiano, la pena
de cadena perpetua impuesta al demandante, implica una prohibicién de por
vida para ejercer cargos publicos.” Diversos recursos de apelacién interpues-
tos contra la prohibicién para ejercer su derecho a voto fueron rechazados.”

El articulo 3 del Protocolo N° 1 de la Convencién garantiza, entre otros,
el derecho a votar y el derecho a presentarse en las elecciones. El Tribunal
reiterd que aquellos son elementos claves para una “democracia efectiva y
significativa”.”? Si bien estos derechos no son absolutos, existiendo un am-
plio margen de apreciacion para los Estados contratantes en este ambito, las
restricciones no pueden ser indiscriminadas o generales. En este sentido, el
Tribunal habia establecido en el caso Hirst contra Reino Unido que una res-
triccion indiscriminada y con independencia de la naturaleza de sus delitos, la
duracién de su condena y las circunstancias individuales no estaba en acuerdo
con el articulo 3 del Protocolo N° 1 de la Convencién. Se concluyé que aquella
“restriccién general, automatica e indiscriminada de un derecho fundamental
consagrado en la Convencién excede el margen de apreciaciéon aceptable”.™
Aplicando esta interpretacion al caso Scoppola, el Tribunal determiné que el
solicitante fue privado de su derecho a votar en las elecciones parlamentarias
como consecuencia de la sancién accesoria impuesta.”s

El Tribunal procedié entonces a considerar si aquella interferencia perse-
guia uno o mas objetivos legitimos y si los medios empleados para alcanzar-
los fueron proporcionados.'® Se acept6 que la privacion del derecho a voto del
demandante perseguia los objetivos legitimos de fomentar la responsabilidad

8 TEDH, Caso Scoppola vs. Italia, sentencia de fecha 22 de mayo de 2012.
9 Ibid., parr. 19.

10 Ibid., parr. 21.

11 Ibid., parrs. 23-27.

12 Ibid., parr. 82.

13 Ibid., parr. 83.

14 Ibid., parr. 86.

15 Ibid., parr. 89.

16 Ibid., parr. 88.
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civica y el respeto al Estado de Derecho, y de garantizar el correcto funcio-
namiento y la preservacién del régimen democratico.” Respecto a la propor-
cionalidad, se observé que la privacion del derecho a voto del demandante
fue resultado de su prohibicién de ejercer cargos ptblicos, constituyendo una
sancién accesoria para aquellas personas condenadas a cadena perpetua o a
una pena de prision de cinco afios o mas.™ Por lo tanto, las disposiciones lega-
les que definen las circunstancias en que una persona puede ser privada de su
derecho a voto demostraban la preocupacién del legislador de adecuar la apli-
cacion de esta medida a cada caso concreto.” En consideracion, contrario a lo
que habia establecido la Camara del Tribunal Europeo, la Gran Sala encontré
que el Gobierno no habia excedido el margen de apreciacién.>

Pero la decision del Tribunal no fue unanime. El juez Bjérgvinsson acordé6
con la decision de la Camara y encontr6 una violacion del Convenio. Considerd
“problematico” el hecho que se declare como “objetivo legitimo” la restricciéon
del derecho a voto para “el funcionamiento correcto y la preservacion del proce-
so democratico”. El voto disidente se fundamenta, principalmente, en que los
argumentos entregados por el Tribunal resultan incompatibles con aquellos
ofrecidos en el caso de Hirst. En primer lugar, se manifiesta que la situacién
concreta de los demandantes es exactamente la misma, por cuanto ambos se
encuentran cumpliendo extensas penas de prisién.?’ En segundo lugar, se des-
taca que en ambos casos los tribunales, al condenar a los demandantes, no
hicieron referencia a la privacion de derechos.?* En tercer lugar, al igual que
la legislacion del Reino Unido, la legislacién italiana prohibe el derecho a voto
consagrado en la Convencién a un ntimero significativo de personas conde-
nadas a penas de prision, de forma indiscriminada y con independencia de
la naturaleza de sus delitos, la duraciéon de su condena y las circunstancias
individuales. La principal diferencia entre ambas legislaciones es que la se-
gunda priva del derecho a voto inicamente a aquellas personas sentenciadas a
tres aflos o mas de prision, mientras que la primera priva a todas las personas
sentenciadas a prisioén por la duracion de su pena. De esta forma, la legislacién

17 Ibid., parr. 92.
18 Ibid., parr. 103.
19 Ibid., parr. 106.
20 Ibid., parr. 110.
21 Ibid., parr. 26.
22 Ibid., parr. 27.
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italiana puede parecer mas indulgente en comparacién con la del Reino Uni-
do; sin embargo, es mas estricta en el sentido que priva a los condenados de
su derecho a voto de por vida.? Por lo tanto, las distinciones realizadas entre
estos dos casos para justificar las diferentes conclusiones alcanzadas, resultan
insatisfactorias para el juez.>4 Concuerdan votos de mayoria y minoria, no obs-
tante, sobre la imposibilidad de imponer prohibiciones generales al derecho a
voto a la poblacién carcelaria. Ademas, esta claro que no se les puede privar de
ese derecho a quienes estan procesados o en prision preventiva.

1.2. Caso Sitaropoulos y Giakoumopoulos®

El 10 de septiembre de 2007, Nikolaos Sitaropoulos y Christos Giakoumo-
poulos, ciudadanos griegos con residencia en Francia, quisieron votar desde
este pais en las elecciones parlamentarias que se celebrarian en Grecia el 16
de septiembre de 2007.2° Su solicitud fue rechazada por la Embajada debido
ala inexistencia de disposiciones al respecto.?” Los solicitantes alegaron que la
inhabilidad de los expatriados griegos para votar desde su lugar de residencia
constituia una interferencia desproporcionada en el ejercicio de su derecho a
voto, privandolo de su esencia y dejandolo sin efecto, en violacién del articulo
3 del Protocolo N° 1 de la Convencién.?® El Tribunal debi6 examinar, por tan-
to, si la Convencién establecia para los Estados contratantes la obligacién de
introducir un sistema que permitiera a los ciudadanos expatriados ejercer su
derecho a voto desde el extranjero.?

En primer lugar, ni los tratados internacionales y regionales pertinentes ni
su interpretacion por los 6rganos internacionales competentes permitieron
concluir que el derecho a voto de las personas permanente o temporalmente
ausentes del Estado a que pertenecen imponia la obligaciéon para el Estado
correspondiente de establecer las modalidades para su ejercicio en el extran-
jero.3° En segundo lugar, un estudio comparativo de la legislacion de los Es-

23 Ibid., parr. 277-28.

24 Ibid., parr. 28.

25 TEDH, Caso Sitaropoulos y Giakoumopoulos vs. Grecia, sentencia de fecha 15 de marzo de 2012.
26 Ibid., parr. 12.

27 Ibid., parr. 13.

28 Ibid., parr. 3.

29 Ibid.

30 Ibid., parr. yo.
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tados miembros del Consejo Europeo demostré que no podria afirmarse que
aquellos tuvieran la obligacién de permitir a sus ciudadanos que viven en el
extranjero el ejercer el derecho a voto.>* Finalmente, y como aspecto decisivo
para el Tribunal, se determiné que la alteracion causada por un viaje a Grecia
para el ejercicio del derecho a voto (son tres horas en avién) no pareciera des-
proporcionada a tal punto que el derecho se hubiera violado.3* Por lo tanto, en
consideracién a lo anteriormente expuesto, el Tribunal declar6 que no se ha-
bria producido la violacién del articulo 3 del Protocolo N° 1 de la Convencién.s

2. Debido proceso y condiciones de detencién
Son varios los casos que debi6 ver la Gran Sala en 2012 en relacion con las
condiciones de detencién y el debido proceso.

2.1. Caso Austin3

Durante siete horas, en una manifestacién no autorizada en Londres, la poli-
cia construy6 un cordén policial alrededor de varios miles de personas. El Tri-
bunal considerd que no hubo violacién del articulo 5 del Convenio, el derecho
a la libertad personal, porque la medida habria sido la menos intrusiva para
lograr un fin legitimo, esto es, evitar serios dafos o lesiones. No obstante, el
Tribunal enfatiz6 que aquella medida hubiera sido prohibida si se hubiera
demostrado que habria disuadido la protesta social.s Se concluyd, entonces,
que la medida adoptada por la policia britanica no constituia una limitacion a
la libertad personal.

2.2. Caso Creanga*®

El Tribunal, tuvo que decidir sobre el caso de Sorin Creanga, quien, en con-
junto con otros veinticinco colegas de la Policia de Bucarest, fue citado a las
instalaciones del Servicio Nacional de Prosecuciéon AntiCorrupcion (en ade-
lante “NAP”) el 16 de julio de 2003.7 En este lugar se les informé que serian

31 Ibid., parr. 74.

32 Ibid., parr. 8o.

33 Ibid., parr. 81.

34 TEDH, Caso Austin y otros vs. Reino Unido, sentencia de fecha 15 de marzo de 2012.
35 Ibid., parr. 66.

36 TEDH, Caso Creanga vs. Rumania, sentencia de fecha 18 de enero de 2012.

37 Ibid., parrs. 14 y 24.
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interrogados con la finalidad de determinar su participacién en el delito de
hurto de productos petroleros de los oleoductos de Petrotrans S.A.3® Horas
mas tarde, diez oficiales de policia, entre los cuales se incluia el demandante,
fueron acusados por los delitos de soborno, asistir el hurto agravado y conspi-
racion criminal, siendo detenidos en prisién preventiva.?® Interesa el caso por
el detalle con que el Tribunal estableci6 los criterios para una detencién legal.

En cuanto a la detenciéon del demandante el 16 de julio de 2003, el Tribu-
nal recordé que el articulo 5 de la Convencién consagra un derecho funda-
mental como es la proteccién del individuo contra la interferencia arbitraria
del Estado en su derecho a la libertad. Inicialmente fue necesario establecer
el periodo de tiempo en que el demandante habia sido detenido ilegalmen-
te.4° Con respecto al punto de partida, se determiné que el demandante fue
ilegalmente privado de su libertad desde las 9:00 horas, cuando fue citado a
declarar en las instalaciones de la NAP.4' Por su parte, con respecto al punto
de término, se concluy6 que el demandante fue ilegalmente privado de su
libertad hasta las 22:00 horas, cuando se emitid la orden de detencién en
prisién preventiva.+* A continuacion, el Tribunal sefial6 que, con la finalidad
de determinar si una persona ha sido privada de su libertad, en el sentido del
articulo 5 de la Convencion, es necesario examinar su situacion concreta, en
conjunto con otra serie de criterios, como el tipo, la duracién, los efectos y
la forma de aplicacién de la medida.# Con todo, el Tribunal establecié que,
cuando los eventos en discusiéon se encuentran en exclusivo conocimiento de
las autoridades, la carga de la prueba recae sobre las mismas.4+

En cuanto a la detencién del demandante en prision preventiva, el Tribunal
manifesté que en la privacion de libertad resulta particularmente importante
que el principio de seguridad juridica sea satisfecho. De esta forma, es esen-
cial que las condiciones de la privacién de libertad estén claramente definidas
en el derecho nacional y cumplan con el estaindar de “legalidad” establecido
por la Convencién. Este estandar requiere que todas las leyes sean lo suficien-

38 Ibid., parrs. 22, 23y 24.
39 Ibid., parrs. 25y 34.

40 Ibid., parr. 8s.

41 Ibid., parr. 86.

42 Ibid., parr. 8.

43 Ibid., parr. 91.

44 Ibid., parr. 89.
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temente precisas para permitir a la persona prever, en un grado que sea razo-
nable con las circunstancias, las consecuencias que una determinada accién
puede conllevar. De acuerdo a lo anterior, el Tribunal declar6 la violacién del
articulo 5 N° 1 de la Convencién en perjuicio del sefior Creanga.*

2.3. Caso Idalov+®

También sobre estandares de debido proceso en la prisién preventiva versa el
caso Idalov contra Rusia. El demandante alegé principalmente las siguientes
cuestiones: (a) que habria estado detenido en condiciones inhumanas y degra-
dantes mientras cumplia prisién preventiva y en el Palacio de Justicia;(b) que
habria sido transportado hacia y desde el Palacio de Justicia en condiciones
indignas;(c) que habria estado detenido en prisién preventiva durante un pe-
riodo de tiempo excesivamente largo; y (d) que los tribunales nacionales no
habrian examinado diligentemente los recursos de apelacién interpuestos en
contra de las érdenes de detencidn, con la finalidad de asegurar su participa-
ci6én en las audiencias.#

El demandante, acusado de los delitos de secuestro, extorsién y posesién
ilegal de armas de fuego,*® fue detenido en prisién preventiva entre el 11 de
junio de 1999 y el 6 de julio de 2001.4° El 6 de julio de 2001, el investigador
a cargo ordené su liberaciéon bajo fianza;* sin embargo, el 29 de octubre del
2002, el tribunal distrital dictaminé nuevamente su detencién.s' El 24 de no-
viembre de 2003, fue condenado por los delitos anteriormente mencionados.
Ante el Tribunal, el sefior Idalov alegb una serie de violaciones del Convenio,
especialmente con respecto a sus condiciones de detencién y su participaciéon
en la audiencia del caso. Este resumen, se enfoca solamente en estos puntos.

Por una parte, respecto a las condiciones de detencién en prision preven-
tiva y en el Palacio de Justicia, se destacé la sobrepoblaciéon de las celdas y la

45 Ibid., parr. 120.

46 TEDH, Caso Idalov vs. Rusia, sentencia de fecha 22 de mayo de 2012.
47 Ibid., parr. 3.

48 1Ibid., parrs. 9 y 10.

49 Ibid., parr. 113.

so Ibid., parr. 29.

st Ibid., parr. 30.

52 Ibid., parr. 19.
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insuficiencia de limpieza, iluminacién y ventilacién. Por otra parte, respecto
a las condiciones de transporte, se hizo énfasis en la utilizaciéon de tres tipos de
furgonetas, las cuales no se encontraban correctamente implementadas para
la cantidad de imputados y la duracién del viaje.s* Finalmente, en cuanto a la
participacion en la audiencia, el sefior Idalov no pudo escuchar los argumentos
en su contra y fue solamente admitido en la sala para su propia declaracion.ss

El Tribunal reiter6 que la detencién preventiva continuada solo puede ser
justificada cuando existen indicios de un interés publico prevalente que, a
pesar de la presuncion de inocencia, tiene mayor fuerza que el derecho al res-
peto a la libertad individual consagrado en el articulo 5 de la Convencién.s® De
esta forma, hubo que determinar si los motivos alegados por las autoridades
judiciales permitian seguir justificando la privacién de libertad.”” En el caso
concreto, se observo que, inicialmente, las autoridades judiciales revocaron
la libertad bajo fianza del demandante, como consecuencia de sus variados
intentos de dilatar el procedimiento. No obstante, todas las posteriores exten-
siones de su detencion fueron ordenadas con referencia a la gravedad de los
cargos que se le imputaban.s® Por lo tanto, considerando que las autoridades
no presentaron hechos especificos o “medidas preventivas” alternativas, am-
pliando la detenciéon por motivos “pertinentes” aunque “insuficientes” para
justificar su duracién, se declard la violaciéon del articulo N° 3 de la Conven-
cién, la prohibicién de la tortura.s

En cuanto a la participacién en la audiencia, el Tribunal establecié que la
oportunidad de un detenido de ser oido en persona o mediante alguna forma
de representacién constituye una de las garantias fundamentales consagradas
dentro de los procedimientos en materia de privacién de libertad.®° En este
caso, nada permiti6 sugerir que la Corte de Apelaciones haya considerado la
correcta notificacion del demandante o si su participacién personal era nece-

53 Ibid., parrs. 40, 49-51, 62.
54 Ibid., parrs. 54-56, 59-61.
55 Ibid., parr. 18.

56 Ibid., parr. 139.

57 Ibid., parr. 140.

58 Ibid., parr. 143.

59 Ibid., parrs. 148 y 149.

6o Ibid., parr. 161.
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saria para la efectiva revision de la legalidad de su detencion.®” Adicionalmen-
te, el Gobierno habia reconocido el fracaso de las autoridades para garantizar
la participaciéon del demandante en el procedimiento de apelacién.®* Por lo
tanto, considerando que el solicitante estuvo ausente en las audiencias de ape-
lacion del 22 de enero, 16 de junio, 6 de agosto y 2 de octubre de 2003 y 12 de
febrero de 2004, se declaré la violacion del articulo 5 N° 4 de la Convencién,
el derecho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial en el caso de que se
encuentre privado de libertad.®

2.4. Caso Boulois®

En el caso Boulois, el Tribunal tuvo que decidir sobre la salida dominical de
una persona condenada por asalto con lesiones fisicas, violaciéon y secuestro
con actos de tortura.® El demandante habia solicitado la salida para hacer
trdmites administrativos y para capacitacién.®® El Tribunal establecié que la
salida dominical no es un derecho, sino un privilegio, segtin la legislacién
nacional de Luxemburgo.®” Por lo tanto, tampoco se podia subsumir a los “de-
rechos y obligaciones civiles” protegidos bajo el articulo 6 del Convenio, que
consagra el derecho a un debido proceso.®® Entonces, como esta norma no era
aplicable, el Tribunal no encontr6 una violacién de este instrumento.®® Hay
que notar, no obstante, que otros instrumentos internacionales, en otros foros
de derechos humanos, podrian contener normas vinculantes al respecto.

2.5. Caso Stanev”°

Tal como en el sistema interamericano de derechos humanos, los estandares
sobre condiciones de detencién y debido proceso también se aplican a per-
sonas internadas por razones de salud mental. Asi, en el caso Stanev contra

61 Ibid., parr. 162.

62 Ibid., parr. 163.

63 Ibid., parr. 164.

64 TEDH, Caso Boulois vs. Luxemburgo, sentencia de fecha 3 de abril de 2012.
65 Ibid., parr. 14.

66 Ibid., parrs. 18 y 27.

67 1Ibid., parr. 104.

68 1Ibid., parr. 96 y ss.

69 Ibid., parrs. 104-105.

7o TEDH, Caso Stanev vs. Bulgaria, sentencia de fecha 17 de enero de 2012.
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Bulgaria, la Gran Sala del Tribunal tuvo que decidir sobre la convencionalidad
de:(a)la colocacién del sefior Stanev en un hogar de asistencia social para per-
sonas con trastornos mentales y la imposibilidad para obtener un permiso de
salida;(b) las condiciones de vida en el hogar de asistencia social; y (c) no tener
acceso a un tribunal para reclamar su liberacion de la custodia parcial.”

El 20 de noviembre de 2000, el sefior Stanev fue declarado incapaz par-
cialmente por el Tribunal Regional de Ruse,” siendo posteriormente admiti-
do en un hogar de asistencia social para personas con trastornos mentales.”
Las razones de su internacién, asi como el periodo de tiempo que debia per-
manecer en ese lugar, no se le informaron.” Entre el 2003 y el 2004, diversas
visitas oficiales al hogar de asistencia social fueron realizaron por el Comité
Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos
o Degradantes. El informe elaborado concluyé que las condiciones del hogar
de asistencia social constituian un trato inhumano y degradante.” El 10 de
agosto de 2005, el Ministerio Publico rechazo la solicitud del demandante de
interponer una accién para el restablecimiento de su capacidad legal, argu-
mentando que, en opinién de los profesionales encargados de su cuidado, el
demandante no se encontraba preparado para llevar una vida independien-
te.”® El 31 de agosto de 2000, a solicitud de su abogado, el demandante fue
examinado por un psiquiatra diferente al que visitaba regularmente el ho-
gar de cuidado social. El informe elaborado en esa ocasion constaté que el
demandante habria sido incorrectamente diagnosticado de esquizofrenia.””
Adicionalmente, establecié que la permanencia del demandante en el hogar
de asistencia social resultaba perjudicial para su salud, recomendandose su
abandono porque, en caso contrario, se corria el riesgo que desarrollara el
“sindrome de institucionalizacion”.”®

Al examinar la colocacién del demandante en un hogar de asistencia social
para personas con trastornos mentales y la imposibilidad para obtener un

71 Ibid., parr. 3.

72 Ibid., parr. 10.

73 Ibid., parrs. 13 y 14.
74 Ibid., parr. 15.

75 1Ibid., parrs. 76-82.

76 Ibid., parrs. 37y 38.
77 Ibid., parr. 35.

78 1Ibid., parr. 36.
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permiso de salida, de acuerdo al articulo 5 N° 1, 4 y 5 de la Convencién, el Tri-
bunal constaté que la falta de consentimiento expreso a la internacién cons-
titufa una privacioén de libertad en el sentido del articulo 5 N° 1 de la Conven-
cién.”9 Asi, para que una persona “incapacitada mentalmente” sea privada de
su libertad, en observancia a un procedimiento establecido por la ley, debian
cumplirse las siguientes tres condiciones: (a) que la persona sea incapacitada
mentalmente;(b) que el grado del trastorno mental justifique el confinamien-
to obligatorio; y (c) que la validez del confinamiento dependa de la perma-
nencia del trastorno.® En cuanto a la segunda condicion, la detencién de una
persona con trastornos mentales puede ser necesaria no solo cuando aquella
requiere terapia, medicamentos u otros tratamientos clinicos para curar o ali-
viar su condicién, sino también cuando requiere control y supervision para
evitar causar dafios a si mismo o a otras personas.* En virtud de la ausencia
de una evaluacién médica reciente y considerando que en las circunstancias
particulares no se acredit6 que el demandante presentaba un riesgo para si o
para otros, se declar6 la violacion del articulo 5 N° 1 de la Convencién.?

En segundo lugar, el demandante alegé que las condiciones de vida en el
hogar de asistencia social constituian una violacién del articulo 3 del Con-
venio por si solo y en relacion con el articulo 13 del mismo. El articulo 3 de
la Convencion prohibe en términos absolutos la tortura y las penas o tratos
inhumanos o degradantes, cualesquiera sean las circunstancias y el compor-
tamiento de la victima.® No obstante, los malos tratos deben alcanzar un nivel
minimo de gravedad para considerarse dentro del alcance de la norma. La
determinacién de este minimo es relativa, dependiendo de todas las circuns-
tancias del caso, como la duracién de los malos tratos, los efectos fisicos y
psicolégicos y, en ciertas situaciones, el género, la edad y el estado de salud de
la victima.®+ Por lo tanto, el Estado debe garantizar que una persona sea dete-
nida en condiciones compatibles con el respeto a la dignidad humana, que la
forma y el método de ejecucion de la medida no produzcan angustia o dificul-
tad que excedan los niveles de sufrimiento inherentes a la detencién, y que su

79 Ibid., parrs. 130 y 132.

8o Ibid., parr. 145.

81 1Ibid., parr. 146.

82 1Ibid., parrs. 156, 157 y 160.
83 1Ibid., parr. 201.

84 1Ibid., parr. 202.
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salud y bienestar sean asegurados adecuadamente.® Por su parte, el articulo
13 de la Convencion garantiza la existencia de un recurso interno cuando los
derechos y libertades reconocidos en aquel cuerpo legal hayan sido violados.®

Finalmente, el articulo 5 N° 4 de la Convencion establece que una persona
arrestada o detenida tiene derecho a interponer un recurso ante un 6érgano
judicial, con la finalidad que se pronuncie sobre los requisitos de forma y fon-
do que son esenciales para la legalidad de su privacion de libertad.*” De esta
forma, resulta esencial que la persona interesada tenga acceso efectivo a los
tribunales y la oportunidad de ser escuchada en persona o mediante alguna
forma de representacién.®® En virtud que los recursos previstos por el Gobier-
no eran inaccesibles para el demandante o no eran de naturaleza judicial, se
declara la violacion del articulo 5 N° 4 de la Convencién.?

En consideracion que el demandante fue expuesto a condiciones deplora-
bles de vida durante un periodo de siete afios aproximadamente y debido a
que los recursos no fueron efectivos en el sentido del articulo 13 de la Con-
vencion, se declar6 la violacion del articulo 3 por si solo y en relacién con el
articulo 13 de la Convencién.*° Ademas, el Tribunal encontré que hubo una
denegacion del “derecho de acceso a la justicia”, ya que el sefior Stanev no
pudo hacer revisar su internacién por un juez, violandose el articulo 6 N° 1 de
la Convencién.?

2.6. Caso De Souza Ribeiro

Finalmente, en el ambito de debido proceso, el Tribunal reviso el caso de
un joven brasilefio que, luego de haber ingresado a la Guyana Francesa, fue
detenido y expulsado por trafico de drogas. Es interesante notar que el caso
demuestra el criterio del Tribunal respecto a la duraciéon minima de un pro-
ceso justo. Lo anterior debido a que la mayoria de estos casos versan sobre

85 Ibid., parr. 204.

86 Ibid., parr. 217.

87 1Ibid., parr. 168.

88 Ibid., parr. y1.

89 Ibid., parrs. 177y 178.

9o Ibid., parrs. 210, 213 y 221
o1 Ibid., parrs. 245, 246 y 248.

92 TEDH, Caso De Souza Ribeiro vs. Francia, sentencia de fecha 13 de diciembre de 2012.
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su exceso de duracion.” Asi, el Tribunal observé que, “mientras los Estados
tienen alguna discrecién sobre como implementar sus obligaciones respecto
al articulo 13 del Convenio [sobre debido proceso], esta discrecién no debe
resultar en una denegacién (...) en la practica, de las garantias minimas proce-
sales para protegerlo contra la expulsion arbitraria”.o4 En el caso en particular,
el Tribunal reprendi6 la celeridad con la cual la expulsion se ejecutd, con la
consecuencia que el joven no tuvo acceso a un recurso efectivo.9

3. Prevencion del terrorismo, libertades personales, trato inhumano y tortura
Otro grupo de casos se relaciona con las medidas que adoptaron los Estados
europeos en virtud de la denominada “lucha contra el terrorismo internacio-
nal”. El primero tiene que ver con restricciones a la libertad de circulacién
en virtud de leyes que pretendian implementar resoluciones del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas sobre personas supuestamente vinculadas
a Al Qaeda. El segundo evalta la convencionalidad de la participacién de Es-
tados europeos en un programa llamado “rendicién extraordinaria”, en virtud
del cual el Servicio Central de Inteligencia de Estados Unidos (en adelante,
“CIA”) secuestraba personas sospechosas de participar en actividades terroris-
tas para interrogarlas en prisiones secretas en Afganistan. El tercer caso dis-
cute el principio de no devolucién, derecho consuetudinario relacionado con
el derecho de los refugiados, en relacion a las intercepciones de migrantes y
refugiados en el Mediterraneo.

3.1. Caso Nada%®

Una ordenanza del Consejo Federal Suizo, aprobada en octubre de 2000,
prohibi6 al sefior Moustafa Youssed Nada la salida de su lugar de residencia
luego que el anexo de la normativa lo incluyera en una lista de personas su-
puestamente vinculadas a Osama Bin Laden y Al Qaeda. Dicha ordenanza
implementa la resolucién 1267 del Consejo de Seguridad de la Naciones Uni-
das adoptada el 15 de octubre de 1999. En el caso, el Tribunal consideré la
violacion del articulo 13 del Convenio sobre el derecho a un recurso efectivo y
el articulo 5 del mismo cuerpo legal sobre libertad y seguridad personal.

93 Ver especialmente, TEDH, Caso Burdov vs. Rusia, sentencia de fecha 15 de enero de 2009; y Caso
Rumpf vs. Alemania, sentencia de fecha 2 de septiembre de 2010.

94 TEDH, Caso De Souza Ribeiro vs. Francia, op. cit., parr. 97.
95 Ibid., parr. 95.

96 TEDH, Caso Nada vs. Suiza, sentencia de fecha 12 de septiembre de 2012.
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El sefior Nada es un musulman practicante y un hombre de negocios que,
a la fecha de los hechos del caso, presentaba diversos problemas de salud. En
virtud de la mencionada ordenanza se le revoco el permiso para el cruce de
fronteras entre Italia y Suiza en 2003, siendo que vivia en una provincia de
Italia rodeada por un cantén Suizo y separada del resto de Italia por un lago.
Por lo tanto, solo podia viajar al resto de Italia a través de Suiza.

El caso resulta de interés porque vuelve a tratar la jerarquia normativa de las
resoluciones del Consejo de Naciones Unidas en relaciéon con la Convencion.
El Tribunal reiter6 su raciocinio del caso Al-Jedda, en que estableci6 que “en la
interpretacion de las resoluciones debe haber una presuncién que el Consejo
de Seguridad no tiene la intencién de imponer obligacién alguna a los Estados
miembros para violar principios fundamentales de Derechos Humanos”.%” Lo
anterior, sin embargo, y pese a ser de toda légica, merecié un analisis bajo el
test de proporcionalidad en cuanto a si las restricciones perseguian objetivos
legitimos, como la prevencién del delito o el combate internacional de terroris-
mo. La conclusién a la que llegd el Tribunal, por las circunstancias excepciona-
lisimas de la victima (salud e imposibilidad de desplazamiento por otro lugar),
fue establecer que si se habrian violado los articulos 8 y 13 del Convenio, su
derecho a la vida privada y familiar y a un recurso efectivo, respectivamente.
Esto tltimo se debi6 a que el demandante no tuvo un medio eficaz para obte-
ner la eliminaciéon de su nombre de la lista. Por el contrario, no se encontré
violacion del articulo 3 del mismo cuerpo normativo, los derechos de libertad y
seguridad personal, porque el tercer pais (Suiza), segin el Derecho Internacio-
nal, tiene derecho a impedir la entrada a un extranjero.”®

3.2. Caso El Masri%?

Uno de los casos mas comentados publicamente durante 2012 ha sido el caso
El Masri. El 13 de diciembre de 2012, el Tribunal describié y resolvié sobre
el tratamiento internacional del terrorismo proporcionado por la CIA, y la
consecuente condena internacional de la Reptiblica de Macedonia por su res-
ponsabilidad en facilitarles la detencién de un ciudadano aleman en Afganis-

97 TEDH, Caso Al-Jedda vs. Reino Unido, sentencia de fecha 7 de julio de 2011, parr. 102, citado en Caso
Nada vs. Suiza, op. cit., parr. 171; y discutido en Por todos, Benitez, Dinka, “Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: Avances, retrocesos y desafios”, en Anuario de Derecho Publico,
(Ediciones Universidad Diego Portales) 2012, p. 534.

98 TEDH, Caso Nada vs. Suiza, op. cit., parr. 229.

99 TEDH, Caso El-Masri vs. Ex Reptiblica Yugoslava de Macedonia, sentencia de fecha 13 de diciembre de 2012.
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tan, actividad conocida como el sistema de rendicion extraordinaria segtin el
Informe Marty.™°

Los hechos del caso se originan en el marco de una operaciéon secreta, en
que agentes de la Reptblica de Macedonia detuvieron y mantuvieron inco-
municado al sefior Khaled El-Masri con un método denominado “captura de
choque”. Luego de ello, las autoridades del pais lo entregaron a miembros de
la CIA y fue trasladado a Afganistin, en donde lo detuvieron durante mas de
4 meses, entre diciembre del 2003 y mayo del 2004. El sefior El-Masri fue
detenido en la frontera de Serbia y Macedonia mientras viajaba en bus desde
Alemania, porque habria levantado sospecha por su nuevo pasaporte aleman
mientras se dirigia a Macedonia por vacaciones.

El Informe Marty, luego de investigar denuncias recibidas sobre el siste-
ma de rendiciones extraordinarias en Europa, ha indicado que este programa
incluye una red mundial de detenciones secretas de la CIA en instalaciones
clandestinas, militares y navales. En estos centros de detencion, personas
sospechosas de terrorismo son trasladadas entre los Estados en aviones ci-
viles fuera de proteccion legal, siendo objeto de tortura y tratos degradan-
tes.”' Precisamente, el sefior El-Masri habria sido victima del programa de
rendicién extraordinaria. En este sentido, el Informe Marty estableci6 que
la UBK, Servicio de Inteligencia principal de Macedonia, se comunicaba ru-
tinariamente con la CIA, que habrian establecido una descripcién del sefior
El-Masri en vinculacién a movimientos terroristas, en especial, Al Qaeda.”>
El Tribunal, luego de escuchar a diversas organizaciones internacionales y no
gubernamentales,’> estimé que la Reptblica de Macedonia habria violado el
articulo 3 que establece la prohibicién de tortura, el articulo 5 sobre el dere-
cho a la libertad y seguridad personal, el articulo 8 sobre el respeto a la vida
privada y familiar, y el articulo 13 relativo a un recurso efectivo, todos de la
Convencion.

En lo que nos interesa, la sentencia del Tribunal desarrolla el principio
sobre no devolucién (non-refoulement) en el entendido que el Estado con-

100 Asamblea del Comité de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos de la Asamblea de Parlamentarios
del Consejo de Europa, The 2006 Marty Report, 2006.

101 TEDH, Caso El-Masri vs. Ex Reptblica Yugoslava de Macedonia, op. cit., parr. 37.

102 Ibid., parr. 37. Citando a Asamblea del Comité de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos de la
Asamblea de Parlamentarios del Consejo de Europa, The 2006 Marty Report, parr. 116.

103 Entre ellos, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas de Derechos Humanos, Interights, Redress,
Comision Internacional de Juristas, y Amnistia Internacional.
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tratante transgrede esos derechos al trasladar a una persona de su territorio a
un Estado en que se le expone a un peligro real de vulneracion. En este sen-
tido se ha pronunciado el Tribunal en sentencias anteriores,+ por ejemplo,
resolviendo el histérico caso Soering contra Reino Unido de 1989, en que se
reconoci6 que el traslado (extradiciéon) de un ciudadano aleman, acusado de
homicidio en el Estado de Virginia y detenido en el Reino Unido, violaria el
articulo 3 del Convenio, prohibicion de la tortura, por producirse el fenémeno
del corredor de la muerte.

En el caso en analisis, la violacién del articulo 3 del Convenio se configuré
ademas por los malos tratos que las autoridades de Macedonia infligieron
a la victima y por la falta de proteccién legal ante la detenciéon por la CIA,
que el sefor El-Masri sufrié arbitrariamente. Por tanto, la responsabilidad
del Estado de Macedonia se fundamenta en que “sus agentes facilitaron acti-
vamente [la torturaly [queno tomaron ninguna medida (...) para prevenir su
ocurrencia”.’”s Ademas, “la evidencia sugiere que las autoridades macedonias
tuvieron conocimiento del destino al que el solicitante seria llevado en vuelo
desde el aeropuerto de Skopje”.®

Respecto a la violacion del articulo 5 del Convenio, el derecho a la libertad
y a la seguridad personal, el Tribunal utilizé la misma estrategia anterior, es
decir, responsabilizé al Estado de Macedonia por el actuar de sus autoridades,
debido a que la detencion fue irregular y sin ajustarse a derecho. Por lo demas,
el Tribunal afirmé que el secuestro y la detenciéon como resultado de la facilita-
cién activa de las autoridades nacionales, en incumplimiento de su obligacién
de proteger al demandante de su detencién, equivalian a una desaparicion for-
zada, aunque temporal,™” que abarca todo el periodo de detencién.

Finalmente, en el contexto de la guerra contra el terrorismo, la colabora-
ci6én internacional muchas veces entra en conflicto con la proteccién de dere-
chos, y mantiene la discusiéon de legalidad por cuanto no respeta el derecho
internacional humanitario ni el derecho internacional de los derechos huma-
nos. No obstante, en este trabajo el prisma a analizar ha sido la responsabili-

104 Véase TEDH, Caso Soering vs. Reino Unido, sentencia de 1989, parr. 91; Caso Mamatkulov y Askarov
vs. Turquia, sentencia de fecha 4 de febrero de 2005. Casos citados en sentencia El-Masri vs. Macedonia,
parr. 212. También véase Caso M.S.S vs. Bélgica y Grecia, sentencia de fecha 21 de enero de 2011, y
discutido en Por todos, Benitez, op. cit., pp. 517-522.

105 TEDH, Caso El-Masri vs. Ex Reptblica Yugoslava de Macedonia, op. cit., parr. 211.
106 Ibid., parr. 217.
107 Ibid., parr. 240.
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dad de los paises europeos en la lucha contra el terrorismo y como el Tribunal
ha sentenciado las violaciones de Derechos Humanos, considerando, en todo
caso, que la tortura estd prohibida en términos absolutos por el Convenio,™©®
concepto cuyo analisis no puede ser abordado en estas lineas.

3.3. Caso Hirsi Jamaa™

El caso Hirsi Jamaa contra Italia discute la devolucién de inmigrantes inter-
ceptados en el Mediterrdneo a Libia. Nacionales de Somalia y Eritrea, entre
ellos los solicitantes, dejaron Libia a bordo de tres embarcaciones para di-
rigirse a las costas italianas. Poco antes de llegar fueron interceptados por
barcos de la policia italiana. Durante el viaje las autoridades italianas no les
informaron de su destino ni se preocuparon de identificarlos. Los solicitantes
siempre creyeron que se dirigian a Italia, sin embargo, fueron entregados a
las autoridades en Libia. Lo anterior debido a los acuerdos bilaterales entre
Italia y Libia para rechazar a los migrantes ilegales que intentaran entrar en
las costas italianas. Para el Tribunal, cada vez que el Estado envia agentes a
operar fuera de su territorio, ejerce control y autoridad sobre un individuo, es
decir, ejerce jurisdicciéon.”® La Gran Sala consider6 que hubo una violacién
del articulo 3 de la Convencién, prohibicion de la tortura, debido a que los
solicitantes fueron expuestos al riesgo de ser repatriados a Somalia y Eritrea.

En relacion a la responsabilidad de los Estados en casos de expulsion, de
acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal, los Estados tienen el derecho a con-
trolar la entrada, residencia y expulsién de personas extrafias a su territorio.
No obstante, la expulsion, extradiciéon o cualquier otra medida para remover
a un extrafio puede hacer surgir responsabilidad para el Estado de acuerdo al
articulo 3 de la Convencién.

Es importante destacar que hubo intervenciéon de amici curiae (terceros
que intervienen en el litigio). Numerosos informes de organizaciones in-
ternacionales de derechos humanos demostraron la grave situacién que se
estaba viviendo en Libia. El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados y Human Rights Watch condenaron la entrega de los migrantes
irregulares a Libia por parte de Italia. Los informes expusieron que cualquier

108 Véase TEDH, Caso Chahal vs. el Reino Unido, sentencia de fecha 15 de noviembre de 1996, parr. 79.
Jurisprudencia citada en El-Masri vs. Macedonia, parr. 195.

109 TEDH, Caso Hirsi Jamaa y otros vs. Italia, sentencia de fecha 22 de febrero de 2012.

110 TEDH, Caso Issa y otros vs. Turquia, sentencia de fecha 16 de noviembre de 2004, discutido en Por
todos, Benitez, op. cit., p. 535.
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persona que entraba al pais por medios ilegales era tratada como clandestina
sin distincién. Ademas, eran arrestadas y detenidas en condiciones que solo
se pueden describir como inhumanas.™

Para el Tribunal, Italia no puede evadir su responsabilidad aludiendo las obli-
gaciones que surgen de los acuerdos bilaterales con Libia. La responsabilidad de
los Estados contratantes del Convenio contintia atin después que estos hayan
ratificado otros acuerdos, luego de la entrada en vigor de la Convencién. Asi, el
Tribunal confirm¢ la prioridad del Convenio por sobre otros acuerdos interna-
cionales, tal como lo hizo en 2011, en el caso Al-Skeini." Indica el Tribunal que
“Italia no puede evadir sus propias responsabilidades recurriendo a obligaciones
que nacen de acuerdos bilaterales con Libia. Aunque estos acuerdos hubieran
incluido una disposiciéon explicita sobre el retorno de migrantes interceptados
en alta mar, la responsabilidad de las partes contratantes contintia atin después
de que se hayan comprometido con otros Estados luego de la entrada en vigencia
del Convenio o sus protocolos”.™ La Gran Sala consideré que las autoridades
italianas, al transferir a los solicitantes a Libia con conocimiento de los hechos
que acontecian en ese pais, los expusieron a tratos prohibidos por la Convencion.

El Tribunal también analiz6 el hecho de que los solicitantes fueron expues-
tos al riesgo de que arbitrariamente los repatriaran a Eritrea y Somalia. Los
amici curiae expusieron en este contexto que Libia frecuentemente realizaba
expulsiones colectivas de refugiados y personas solicitantes de asilo politico
a sus paises de origen, donde podian ser victimas de tortura u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Ademas, se establecié que, cuando los
solicitantes fueron entregados a las autoridades en Libia, Italia sabia o debio
haber sabido que no habian suficientes garantias para proteger a las partes
involucradas del riesgo de ser devueltos a sus paises de origen.

Finalmente, el Tribunal determiné que hubo una violacién del articulo 4
del Protocolo N°4 de la Convencién, prohibiciéon de expulsiones colectivas
de extranjeros. Hasta el momento, el caso Conka contra Bélgica"+ habia sido
el tinico en donde se habia declarado la violacién del articulo mencionado.
Como en Conka, el Tribunal analizé las circunstancias de deportacion y si las
decisiones tuvieron en cuenta las situaciones particulares de los individuos

111 TEDH, Caso Hirsi Jamaa y otros vs. Italia, op. cit., parr. 102.

112 TEDH, Caso Al-Skeini vs. Reino Unido, sentencia de fecha 7 de julio de 2011, discutido en Por todos,
Benitez, op. cit., p. 536.

113 TEDH, Caso Hirsi Jamaa y otros vs Italia, op. cit., parr. 129.

114 TEDH, Caso Conka vs. Bélgica, sentencia de fecha 5 de febrero de 2002.
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involucrados. En el caso concreto, el Tribunal estableci6é que la transferencia
de los solicitantes a Libia fue efectuada sin examinar las circunstancias espe-
ciales de cada individuo. Por ello se consideré que la expulsion de los solici-
tantes fue de naturaleza colectiva, en violacién del Convenio.

4. Libertad de expresion

Desde sus inicios, el Tribunal ha decidido casos importantes sobre la libertad
de expresion, transcendiendo muchas veces la realidad nacional de un pais.
En este sentido, y aplicando los estandares desarrollados a lo largo de décadas,
decidi6 en 2012 un caso en el que ponderd los derechos de los inculpados y el
derecho a la libertad de expresion. Ademas, debi6 evaluar la convencionalidad
en la prohibicién de una campafia de publicidad de una organizacién que
esperaba la llegada de extraterrestres.

4.1. Caso Springer™
El 7 de febrero de 2012, en el caso de Axel Springer AG contra Alemania,
se resolvié una colision entre los articulos 8 y 10 del Convenio, el derecho a
la vida privada y el derecho a la libertad de expresion, respectivamente. Ese
mismo dia fue decidido también el caso Von Hannover contra Alemania (N°
2), en el cual se declar6 que no hubo violacién del articulo 8 de la Convencién,
porque la interferencia en el derecho a la vida privada fue proporcionada y
justificada por el interés ptblico en el derecho a la libertad de expresion."®

El caso Springer se originé en el ambito interno por una denuncia a la
empresa publicadora del peridédico Bild, de gran circulacién en Alemania,
que divulg6 informacion sobre un conocido actor de television (en adelante
“X”) condenado por posesion ilicita de drogas. Segin la Corte Regional de
Hamburgo de Alemania, el derecho a la proteccién de los derechos de la per-
sonalidad de X prevalecia sobre el interés puiblico de ser informado, incluso
considerando que la verdad de los hechos del caso no habia sido cuestionada.

Por el contrario, el Tribunal consideré que la empresa estuvo en lo co-
rrecto al sostener que no existian motivos suficientemente fuertes para
mantener a X en el anonimato, y establecié por doce votos contra cinco que
hubo una violacién del articulo 1o de la Convencién sobre libertad de expre-
si6én, en perjuicio de la editorial Springer. Al respecto, se estableci6é que las

115 TEDH, Caso Axel Springer AG vs. Alemania, sentencia de fecha 7 de febrero de 2012.

116 TEDH, Caso Von Hannover vs. Alemania, sentencia de fecha 7 de febrero de 2012.
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partes estaban en desacuerdo sobre “si la interferencia fue necesaria en una
sociedad democratica”."” Por lo anterior, el Tribunal aplicé el test de propor-
cionalidad y, ademas, consider6 los siguientes criterios: (a) la contribucién
a un debate de interés general;(b) qué tan bien conocida es la persona en
cuestion y cudl es el tema del informe;(c) la conducta previa de la persona
interesada;(d) el método de obtencién de la informacién y su veracidad;(e)
el contenido, forma y consecuencias de la publicacién; y (f) la gravedad de
la sancion impuesta. Como conclusién, se determiné que los motivos invo-
cados por el Estado, aunque relevantes, no eran suficientes para establecer
que la interferencia a la empresa de comunicacion fuera necesaria en una
sociedad democratica.

A pesar del margen de apreciacion, el Tribunal consideré que no existia re-
lacién razonable de proporcionalidad entre las restricciones impuestas por los
tribunales nacionales sobre la empresa, el derecho a la libertad de expresion
y el objetivo legitimo perseguido. No obstante, si bien el Tribunal estableci6
que las sanciones a la empresa fueron capaces de tener un efecto negativo
sobre la misma (coartando la libertad de expresion), en un voto disidente, el
Juez Lopez Guerra, secundado por cuatro jueces, explicd que, una vez que
un tribunal interno considera todos los factores para el balance de derechos
establecidos en la jurisprudencia del Tribunal, una revisiéon adicional por este
constituiria una decision de “cuarta instancia”."®

En conclusién, si bien una vez mas el Tribunal resolvié a favor de la libertad
de expresion en perjuicio del derecho a la vida privada, hay una discusion al in-
terior de aquel sobre si esta revisién solo debiera ser formal, analizando si todos
los elementos necesarios fueron ponderados, pero no el resultado de la pon-
deracién. Segin la mayoria y la jurisprudencia constante del Tribunal, el test
de proporcionalidad debe entenderse como un test sustantivo. En este sentido,
la objecion de la “cuarta instancia” pierde su razén de ser por cuanto, aunque
el derecho interno ya se ha adecuado al Convenio, sigue en juego la correcta
interpretacién del Derecho Internacional. En definitiva, el 6rgano internacional
tiene el mandato de la interpretaciéon autoritativa de la Convencion.

117 TEDH, Caso Axel Springer AG vs. Alemania, op. cit., parr. 77.

118 Ibid., opinién disidente del Juez Lopez Guerra, compartido por los jueces Jungwiert, Jaeger, Villiger y
Poalelungi, p. 38 y ss.
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4.2. Caso Movimiento Raeliano™

Este caso se fundamenta en una prohibicion impuesta por Suiza al Movi-
miento Raeliano. A este se le prohibi6 realizar una campana de promocion de
su institucién mediante carteles en la via publica. El cartel en cuestion media
97 cm x 69 cm y decia “el mensaje de los extraterrestres”. Ademas, aparecia
la direcciéon de una pagina web y un ntimero telefénico del movimiento, con
imagenes de rostros extraterrestres y una piramide junto con un platillo vola-
dor y la Tierra. En el fondo del cartel se leia la frase: “La ciencia al fin sustituye
a la religion”.

El Movimiento Raeliano se funda en el supuesto que los extraterrestres
han creado la vida en la Tierra y distintas religiones. Los seguidores del mo-
vimiento creen que el progreso cientifico y técnico es fundamental, y que la
clonacién humana y la transferencia de consciencia permitiran al ser humano
obtener la inmortalidad. Las autoridades suizas no autorizaron la campana de
publicidad porque se habria descubierto, ademas, que el movimiento promo-
via la pedofilia y el incesto y avalaba la eugenesia (mejora de los rasgos heredi-
tarios), lo que seria contrario al principio de no discriminacién.’>

El Tribunal consideré que no hubo una violacion del articulo 10 del Con-
venio, sobre libertad de expresion, y no considerd necesario examinar la vio-
lacién del articulo 9 del mismo, la libertad de pensamiento, de consciencia
y de religion. Lo anterior porque, aplicando los principios sobre libertad de
expresion, se establecié que, si bien existia una interferencia del derecho, esta
medida perseguia objetivos legitimos, a saber, la prevencion del delito, la pro-
teccion de la salud y/o la moral, y de los derechos de los demas.

Asimismo, el Tribunal analiz6 si la medida era necesaria en una sociedad
democratica. Se consider6 que, si bien los Estados gozan de cierto margen de
apreciacion en la evaluacion de la necesidad y el alcance de una injerencia en
la libertad de expresion, la amplitud de dicho margen varia en funcién de una
serie de factores. Existe un menor margen en discursos politicos, mientras
que es mayor sobre hechos que puedan ofender intimas convicciones perso-
nales en el &mbito de la moral o, sobre todo, la religiéon. También concurre un
mayor margen en la regulaciéon de asuntos comerciales o publicitarios. Por
tanto, solo razones serias pueden llevar a sustituir la apreciaciéon de las auto-
ridades nacionales, habiendo sido estas razonables, y, sin cuestionarse la pro-

119 TEDH, Caso Movimiento Raeliano vs. Suiza, sentencia de fecha 13 de julio de 2012.

120 Ibid., parr. 17.
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hibicién de la asociacién misma o su pagina web, las autoridades no habrian
sobrepasado el amplio margen de apreciacién permitido. Por el contrario, las
razones fueron pertinentes, suficientes y ademas existia una necesidad social
imperiosa. Adicionalmente, el Tribunal consider6 que las autoridades habian
escogido los medios que causaran menor perjuicio a los derechos, pues el
sitio web, por ejemplo, no fue prohibido.

Es relevante consignar los extensos votos separados del fallo, que die-
ron un resultado de nueve votos a favor y ocho en contra respecto al arti-
culo 10 del Convenio. Ello se funda en las particularidades del caso, por
las distintas ponderaciones juridicas que los jueces consideraron correctas
con respecto al derecho a la libertad de expresion como pilar de los siste-
mas democraticos.

De acuerdo al Tribunal, tampoco hubo una violacién del Convenio por par-
te de Turquia, cuando permitié6 la publicacién de un libro que contenia ciertas
aseveraciones sobre los Roma (“gitanos”). Asi, en el caso Aksu, el Tribunal de-
claré que no hubiera sido proporcional y necesario en una sociedad democra-
tica limitar el derecho a la libertad de expresion de los autores del libro —tres
cientificos turcos— para evitar una supuesta discriminacién de los Roma. El
Tribunal decidi6 el caso en los hechos, considerando que la investigacién no
“contenia aseveraciones negativas generalizadas sobre los Roma”, ni tampoco
referencias a “actividades ilegales” que se les habrian atribuido.™

4.3. Caso Centro Europa 7 S.R.L.”>*

Finalmente, en el ambito de libertad de expresion, el Tribunal analiz6 el no
otorgamiento de frecuencias de televisiéon a una compafia recién creada en
Italia, situacién que la ponia en desventaja ante las compaiiias ya existentes,
que contaban con un régimen de frecuencias transitorias mientras el gobier-
no adoptaba un nuevo reglamento sobre el asunto. El Tribunal concluyé que
los derechos deben ser efectivos en la practica y declar6 la violacién del articu-
lo 10 del Convenio sobre libertad de expresion y el articulo 1 del Protocolo N°
1 del mismo cuerpo legal sobre proteccion de la propiedad, porque Italia no
garantizoé la frecuencia al canal Centro Europa 7 a pesar de que este contaba
con licencia de emisién.

121 TEDH, Caso Aksu vs. Turquia, sentencia de fecha 15 de marzo de 2012, parr. 7o.

122 TEDH, Caso Centro Europa 7 S.R.L. y Di Stefano vs. Italia, sentencia de fecha 77 de junio de 2012.
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5. No discriminacién
La discriminacion, a saber, cualquier distincion arbitraria, esta prohibida por
el Convenio Europeo, en su articulo 14. Este estipula:“El goce de los derechos
y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin dis-
tincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, reli-
gion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situaciéon”.

Cuatro casos decididos por la Gran Sala en 2012 se relacionaron con temas de
discriminacion, en diferentes dmbitos y sobre distintas categorias sospechosas
o prohibidas. Se presentaran los casos Kuric, Catan, Markin y Van der Heijden.

5.1. Caso Kuric
La Repuiblica Federal Socialista de Yugoslavia (en adelante, “RFSY”) era un Es-
tado Federal compuesto por seis reptiblicas, entre ellas Eslovenia. Los nacio-
nales de la RFSY tenian doble nacionalidad: una de la RFSY y la otra podia ser
una de las otras seis reptiblicas. En la década de 1990 comenzo el proceso de
disolucién de la RFSY. En 1991 Eslovenia se independizé y una serie de leyes
fueron aprobadas. Durante ese tiempo, aproximadamente un 10% de la po-
blacién de Eslovenia, entre ellos los solicitantes, eran ciudadanos de otras ex
republicas de la RFSY. En una de estas leyes, el Acta de Ciudadania de 1997,
se establecié que los ciudadanos de las antiguas reptblicas de la ex RESY que
no fueran ciudadanos de Eslovenia podian adquirir la ciudadania eslovena si
cumplian con los requisitos formales establecidos en la ley.>

La Gran Sala sostuvo undnimemente que hubo una violacién del articulo
8 de la Convencion, el derecho al respeto a la vida privada y familiar, porque
los solicitantes jamas pudieron emitir una solicitud formal de ciudadania en
el corto periodo otorgado por la legislacién nacional. En 1992 sus nombres
fueron ilegalmente borrados del registro.’> Este “borrado” no solamente les
denego el acceso a la ciudadania eslovena, sino que también los desposey6 de
cualquier estatus legal que les concediera el “derecho a tener derechos”.”° En
el caso Christine Goodwin contra Reino Unido, conocido por la Gran Sala, se
analiz6 este mismo punto. La esencia de la Convencion es el respeto a la dig-

123 TEDH, Caso Kuriy otros vs. Eslovenia, sentencia de fecha 26 de junio de 2012.
124 Ibid., parr. 205.
125 Ibid., parr. 317.
126 Ibid., parr. 319.
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nidad y libertad humanas. De acuerdo al articulo 8 de la Convencién, se otor-
ga proteccién a la esfera personal de cada individuo, incluyendo el derecho a
establecer los detalles de su identidad como seres humanos.™

Para analizar si es que hubo una violaciéon de la norma mencionada, el Tri-
bunal realizo el test obligatorio de “justificacion de la interferencia”.?® Se lleg
a la conclusién que las medidas asumidas por el Gobierno para eliminar del
Registro a los solicitantes no fueron conformes a la ley ni necesarias en una so-
ciedad democratica, a pesar de que la interferencia si persigui6 un fin legitimo.

El Tribunal sostuvo undnimemente que hubo una violacién del articulo 13,
el derecho a un recurso efectivo, en conjunto con el articulo 8 de la Conven-
ci6on. Para el Tribunal, el articulo 13 garantiza la disponibilidad, en el ambito
nacional, de soluciones que refuercen la esencia de los derechos y libertades
de la Convencién. El Estado de Eslovenia no pudo probar que las soluciones
a disposicion de los solicitantes eran adecuadas para restablecer la supuesta
violacién del articulo 8 del Convenio.

La Gran Sala sostuvo unanimemente que hubo una violacién del articulo
14, prohibicion de discriminacién, en conjunto con el articulo 8 de la Con-
vencién. La Sala de la Tercera Seccién del Tribunal, cuando conocié el caso el
4 de julio de 20006, decidié que, como ya habia una violacién del articulo 8,
no era necesario analizar si habia una violacién de acuerdo a los dos articulos
anteriores. En cambio, la Gran Sala, tomando en cuenta la importancia de la
discriminacién en el caso concreto, consider6é que se debia analizar si hubo
una violacién del articulo 14. Este articulo complementa las otras disposicio-
nes de la Convencion y de sus protocolos. No tiene existencia independiente
debido a que solo surte efecto en relacién al disfrute de los derechos y liberta-
des resguardados por las otras disposiciones. Por el contrario, en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, la prohibiciéon de discriminacién
consagrada en el articulo 24 tiene existencia autonoma.

Para determinar si hubo una violacién del articulo 14 de la Convencion, el
TEDH debi6 analizar el margen de apreciacién que se le otorga a los Estados
contratantes. Este puede variar de acuerdo a las circunstancias, el tema cen-
tral y los antecedentes del caso concreto. El Tribunal consider6 que hubo una
diferencia de trato entre dos grupos de personas que se encontraban en si-
tuaciones similares: esto es, los ciudadanos de otras reptblicas de la ex RFSY

127 TEDH, Caso Christine Goodwin vs. Reino Unido, sentencia de fecha 11 de julio de 2002, parr. go.

128 TEDH, Caso Kuri y otros vs. Eslovenia, op. cit., parrs. 341-362.
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que habian vivido en Eslovenia antes de su independencia y los ciudadanos
de otras republicas de la ex RFSY que estaban viviendo en Eslovenia, como
los solicitantes. Segiin ellos, la diferencia de trato de la que fueron victimas se
basé en su origen nacional. Como ciudadanos de la ex RFSY, fueron tratados
de forma diferente a otros extranjeros. Esta diferencia de trato no perseguia
un fin legitimo, por lo que carecia de una justificacién razonable y objetiva.’o

Durante los altimos afios, el TEDH ha desarrollado una nueva practica,
conocida como el “procedimiento piloto”,° para tratar con grandes grupos de
casos idénticos que derivan del mismo problema. Al tratar uno de un grupo
del mismo tipo de casos, se busca encontrar una solucién que se extienda a
todo el resto de ellos. Los casos pendientes ante el Tribunal se suspenden si el
Estado acata la orden dada en el caso piloto. En este caso particular, el TEDH
considerd por primera vez que, aunque solamente algunas pocas denuncias
similares fueron interpuestas por personas “borradas”, en el contexto de vio-
laciones sistémicas, estructurales o similares, el futuro flujo de casos es tam-
bién una consideracién importante que se debe tener en cuenta para prevenir
la acumulacién de casos repetitivos en el Tribunal.™

La Gran Sala indic6 al Estado Esloveno que debia adoptar un esquema de
compensacion econémica ad hoc. Con ello, el examen de solicitudes similares
queda suspendido hasta que se cumpla con lo anterior.

5.2. Caso Catan'®

El Tribunal decidié el primer caso de no discriminacion lingtiistica en el am-
bito educativo en el caso Marckx y Lingiiisticas Belgas.?+ Otro caso sobre
esta materia llegd a la Gran Sala en 2012, en Catan contra Moldavia. Entre
2002y 2004 la policia de la Reptiblica Moldava de Transnistria violentamen-
te desaloj6 a estudiantes y profesores de tres escuelas. Esto se llevo a cabo
porque, a pesar de la prohibicién del uso del alfabeto latino, las escuelas si-
guieron utilizindolo, en vez de seguir con el alfabeto cirilico aprobado en el

129 Ibid., parr. 394.

130 TEDH, “The Pilot-Judgment Procedure”, 24 de febrero de 2012, disponible en: http://www.echr.coe.int/
131 TEDH, Caso Kuri y otros vs. Eslovenia, op. cit., parr. 414.

132 TEDH, Caso Catan y otros vs. Republica de Moldavia y Rusia, sentencia de fecha 19 de octubre de 2012.
133 TEDH, Caso Marckx vs. Bélgica, sentencia de fecha 13 de junio de 1979.

134 TEDH, Caso sobre ciertos aspectos de las leyes en relacién al uso de idiomas en la Educacién en
Bélgica contra Bélgica, sentencia de fecha 23 de julio de 1968.
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territorio. Dicha Republica, no reconocida internacionalmente, contaba con el
apoyo de la Federacion Rusa en sus conflictos con la Reptiblica de Moldavia.

La Gran Sala sostuvo, por dieciséis votos contra uno, que hubo una viola-
ci6n del articulo 2 del Protocolo N°1 de la Convencidn, el derecho a la educa-
cién. Como se encontrd una violacién a este articulo, se decidié no examinar
si hubo una violacién del articulo &, el respeto a la vida privada y familiar, o
del articulo 14, prohibiciéon de discriminacion, en conjunto con alguno de los
dos primeros articulos. Para el Tribunal, el articulo 2 del Protocolo N°1 de la
Convencién no especifica el idioma en que debe fundarse una educacién. El
derecho a la educacién, no obstante, no tendria sentido si los sujetos de dere-
cho no pudieran acceder a los beneficios de la educacién por no entender el
idioma en que se ensefia.” De esto sigue que el articulo 2 del Protocolo N°1 de
la Convencién implica el derecho a educarse en el idioma nacional o en uno
de los idiomas que las personas crean adecuados.

A diferencia de este caso, en Kuri contra Eslovenia, a pesar de haber esta-
blecido que no se violaba el articulo 8 de la Convencion, la Gran Sala decidi6
que si hubo una violacién del articulo 14 en conjunto con el articulo ante-
rior.3 ¢Por qué razén? En Kuri los solicitantes fueron eliminados de todo re-
gistro y se les conocia como los “borrados”. A pesar de ser personas, titulares
de derechos y obligaciones, ello no se respeté. La magnitud de la discrimina-
ci6on sufrida por ellos fue mayor que la del presente caso, lo que justificé) un
analisis mas exhaustivo. En Catan, la afectacién al derecho a la educacién fue
mitigada, en parte, por las acciones asumidas por la Reptiblica de Moldavia
para que los nifios expulsados siguieran educadndose.”” Por ello, no fue nece-
sario analizar si hubo una violacién del articulo 14 en conjunto con el articulo
8 o con el articulo 2 del Protocolo N°1 de la Convencion.

5.3. Caso Markin®®

El 21 de febrero de 2001, la Gran Sala conocié el caso de Konstantin Markin,
un operador de radio del servicio de inteligencia ruso. El 12 de octubre de
2005 le negaron su solicitud para tomarse una licencia parental y asi cuidar a
sus hijos. En Rusia, dicha licencia tiene una duracién de tres afios. Le negaron

135 TEDH, Caso Catan y otros vs. Repuiblica de Moldavia y Rusia, op. cit., parr. 138.
136 TEDH, Caso Kuri y otros vs. Eslovenia, op. cit., parr. resolutivo &, p. 8s.
137 TEDH, Caso Catan y otros vs. Repuiblica de Moldavia y Rusia, op. cit., parrs. 147-148.

138 TEDH, Caso Konstantin Markin vs. Rusia, sentencia de fecha 22 de marzo de 2012.
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este beneficio debido a que solo se aplicaba al personal femenino dentro del
servicio militar. A pesar del ello, le dieron una licencia de tres meses.

Markin, el solicitante, apel6 a la Corte Militar por dicha decisiéon. Aquella
institucion rechazé sus alegatos declarando que la situacién del solicitante era
una farsa porque vivia con los padres de la sefiora Z, su ex mujer. Ademas,
ella seguia teniendo contacto con sus hijos y Markin recibia apoyo econémico
de otras personas. El tribunal interno determiné que el solicitante no pudo
probar que él era el Ginico que cuidaba a sus hijos y que la madre los habia
abandonado, ya que seguian en contacto con ella. Mediante una orden con
fecha 24 de octubre de 2000, el jefe de la unidad militar del solicitante le otor-
g6 la licencia parental hasta el 30 de septiembre de 2008, ademas de apoyo
econémico. Se trat6 de un otorgamiento “ex gratia” para ayudarlo en la dificil
situacion que estaba viviendo. No obstante, no se reconocié el “derecho a la
igualdad” del solicitante en relacién a la licencia parental.

La Gran Sala sostuvo, por dieciséis votos contra uno, que hubo una vio-
lacién del articulo 14 de la Convencidn, prohibicion de discriminacion, en
conjunto con el articulo 8 del mismo cuerpo legal, derecho al respeto de la
vida privada y familiar. Al excluir al personal militar del derecho a la licencia
parental, la disposicién impone una restriccion en blanco. Una limitacién tan
general y automatica, aplicable a un grupo de personas en razén de su sexo,
debe entenderse que se encuentra fuera de cualquier margen de apreciacién
aceptable, sin importar lo amplio que dicho margen sea, debido a que es in-
compatible con la Convencién.’?

El Estado asever6 que, al haber firmado un contrato con el ejército,
el solicitante no puede exigir respeto a su derecho a no ser discriminado.
El Tribunal considera que, en razén de la fundamental importancia de la
prohibicién de discriminacién por sexo, ningiin desistimiento de este derecho
puede ser aceptado debido a que contrarresta un interés publico importante.
Para el TEDH no se puede renunciar ni siquiera explicitamente al derecho a
la igualdad. La prohibicién de discriminacion, no obstante, no significa que
distinciones —aun en el ambito familiar— no fueran posibles. Asi, en el caso Van
der Heijden, el TEDH tuvo que determinar si el “privilegio testimonial” debia
ser accesible por una pareja que convivia sin haberse registrado formalmente.

139 Ibid., parr. 148.
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5.4. Caso Van der Heijden+

Gerdina Van Der Heijden tenia una pareja con la que habia convivido por mas
de dieciocho afos, el sefior A. Este hombre era el principal sospechoso en la
investigaciéon de un homicidio. Cuando llamaron a Van Der Heijden a decla-
rar, ella se negd, alegando que contaba con el “privilegio testimonial”. Este
privilegio se otorgaba a los conyuges y parejas registradas. La situacién de la
solicitante no estaba comprendida dentro de ninguna de estas categorias debi-
do a que solo convivia con su pareja y no tenian registrada dicha convivencia.

La Gran Sala sostuvo, por diez votos contra siete, que no hubo una viola-
ci6én del articulo 8 de la Convencién, el derecho al respeto a la vida privada y
familiar. A pesar que la obligacion impuesta a la solicitante de otorgar eviden-
cia en el caso contra el sefior A es un deber civico, este hecho constituye una
interferencia con el derecho de la solicitante a que se respete su vida familiar.
En este caso solo existié una interferencia en el derecho de la solicitante: este
aun se podia seguir ejerciendo, pero se encontraba limitado en ciertos ambi-
tos. Por el contrario, si los hechos hubiesen constituido una violaciéon de su
derecho, este no se podria ejercer de ninguna forma.

Asi, el Tribunal no acept6 la sugerencia de la solicitante de que se le apli-
caba el “privilegio testimonial” porque su relacion con el sefior A era similar
al matrimonio o a las relaciones de parejas registradas. No se realiza ninguna
critica a no haberse inscrito como pareja, pero, habiendo tomado tal deci-
sion, ella debia aceptar las consecuencias legales que nacieran de tal hecho. El
TEDH no considera que la supuesta interferencia con su vida familiar fuera
tan gravosa o desproporcionada como para poner en peligro sus intereses
injustificadamente.™ Haciendo un balance entre el derecho a la vida familiar
y el interés publico de persecucién de un crimen, el Tribunal considera que
el primero sobrepasa al segundo. Aun asi, se han establecido limites a esta
proteccion de la vida familiar, y el Estado puede determinar que el “privilegio
testimonial” solo sea accesible para matrimonios o parejas que se han regis-
trado como tales, sin que se quebrante el Convenio.

6. Derecho a la propiedad
La Gran Sala decidi6 tres casos que tratan del derecho a la propiedad privada.
Aunque se trata de casos con argumentacién bastante técnica, es posible de-

140 TEDH, Caso Van Der Heijden vs. Holanda, sentencia de fecha 3 de abril de 2012.

141 Ibid., parr. 76.
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ducir de ellos la 16gica con la cual el Tribunal evalta si las limitaciones a este
derecho se han determinado de acuerdo a lo establecido en la Convencién. En
este sentido, se aplica un test que contiene los mismos elementos que el de
la no discriminacioén, solo que en los casos sobre propiedad la discrecién del
Estado es mas amplia, considerando que este derecho afecta a la dignidad de
la persona menos directamente que la discriminacion.

6.1. Caso Kotov'+?

Vladimir Mikhaylovich Kotov, ciudadano ruso de la localidad de Krasnodar,
abri6 una cuenta de ahorro en el banco Yurak en abril de 1994. Cuatro meses
después, luego de que el banco anunciara que subiria las tasas de interés, Ko-
tov decidi6 retirar sus fondos. El banco se negé aduciendo que no existia pa-
trimonio suficiente para devolver su dinero con intereses. Ante esta situacion,
demand¢ judicialmente al banco por la entrega del dinero, mas los intereses
y una compensacion por el perjuicio causado.'

Durante la tramitacién del juicio, el banco fue declarado insolvente, lle-
vandose a cabo la liquidacién de sus activos.™+ Segtin la Ley de Quiebras rusa,
existen categorias de acreedores para el pago de las deudas, siendo los de
primera categoria aquellos que poseen un privilegio para ser satisfechos sus
créditos con los fondos obtenidos en la quiebra. Kotov pertenecia a este grupo.
No obstante, la junta de acreedores aprobé un nuevo cuerpo de acreedores
que se pagarian incluso antes que los de primera categoria: jubilados, dis-
capacitados, veteranos de guerra, necesitados y otros que hubiesen asistido
activamente al liquidador en su tarea. El liquidador, en cumplimiento de esta
determinacién, pagb preferentemente a estos tltimos, recibiendo el solicitan-
te una cantidad de dinero inferior a la que le correspondia.'s

En vista que el juicio en contra del banco fue infructuoso para recuperar
sus ahorros, el solicitante demand6 al liquidador, alegando la extralimita-
cién en sus funciones y el cumplimiento de una orden de la junta de acree-
dores en contravencion a la ley y a la distribucién de los fondos segin las
categorias establecidas. Los tribunales rechazaron su pretensién argumen-
tando que no solo no existian fondos en el banco para satisfacer su deuda,

142 TEDH, Caso Kotov vs. Rusia, sentencia de fecha 3 de abril de 2012.
143 Ibid., parr. 13.
144 Ibid., parr. 15.
145 Ibid., parr. 17.
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sino que, ya habiendo una sentencia que determinaba el pago de la deuda
por parte del banco, pedirla también del liquidador seria obtener dos veces
lo pedido.™®

Kotov recurrié6 al Tribunal porque la actuacion del liquidador, contraria a la
ley, le impidi6 recuperar sus ahorros. A su vez, debido a la supuesta calidad de
funcionario ptblico que detentaba el liquidador, el solicitante pretendié hacer
responsable al Estado. El Tribunal, por doce votos contra cinco, determiné
que no hubo violaciéon del articulo 1 del Protocolo N°1 del Convenio. Des-
pués de analizar el estatuto que rige a los liquidadores, concluy6 que aquellos
gozan de una considerable independencia institucional para operar, debido
a que la autoridad estatal no tiene las atribuciones para entregarles instruc-
ciones, ni para interferir en el procedimiento de quiebra. El Estado, segiin la
ley, solo interviene en el proceso estableciendo el marco legal que define las
atribuciones de la junta de acreedores y de los liquidadores, y supervisando el
cumplimiento de las normas. Por ello, no puede considerarse que los liquida-
dores acttien como funcionarios pttblicos.'+”

Para el Tribunal, la legislaciéon rusa en materia de quiebras resulta cohe-
rente con esta obligacion.™® En el contexto de las obligaciones que derivan del
articulo 1 del Protocolo N°1 del Convenio, tanto respecto de las positivas como
de las negativas, el Estado goza de un amplio margen de apreciacién para
actuar conforme con la Convencién.0 Y también para la implementacién de
legislacién acorde con esta, y de politicas sociales y econémicas.s°Se concluyé
que en las obligaciones que impone al Estado el articulo 1 del Protocolo N°1
del Convenio debe existir un equilibrio justo entre los intereses individuales y
los intereses de la comunidad.”'

6.2. Caso Chabauty’s>
Camille Chabauty, ciudadano francés residente en la ciudad de Airvault, here-
dé alrededor de diez hectareas de terreno en el municipio de Louin. Aquellas

146 Ibid., parrs. 22y 23.
147 Ibid., parr. 107.

148 Ibid., parrs. 132 y 133.
149 Ibid., parr. r10.

150 Ibid., parr. 131.

151 Ibid., parr. r10.

152 TEDH, Caso de Chabauty vs. Francia, sentencia de fecha 4 de octubre de 2012.

578



se encontraban incluidas dentro del area en que, de acuerdo a la municipali-
dad, se podia practicar la caceria.’s3

En Francia, el derecho a cazar pertenece, en principio, al duefio del territo-
rio donde aquella actividad se realice. No obstante, la “Loi Verdeille” postulaba
que aquellas extensiones de terreno que fueran mas pequehas que un limite
minimo determinado, debian agruparse en asociaciones de caceria, perdien-
do el propietario su derecho exclusivo de caceria sobre su tierra. Con todo, el
duefio podia cazar en toda la extensiéon que comprendiera la asociacion de
caceria a la que perteneciera.’ Luego del caso de Chassagnou y otros contra
Francia,>s esta ley fue modificada y se introdujo una excepcion personal de
asociacion para aquellos propietarios que, por razones éticas, no quisieran
tolerar la caceria en sus tierras.’s®

El solicitante se dirigi6 a la autoridad administrativa alegando que habia
sido discriminando. Argumenté que no existia razén alguna para no poner
fin a su membresia obligatoria y con ello obtener dinero a través de la cesién
del derecho de caza en su territorio. La autoridad replic6 sefialando que, en
virtud de la nueva legislacion, por sentencia del TEDH en el caso Chassagnou
supervisado por el Comité de Ministros, solo aquellos propietarios que no
practican la caceria y que se oponen a esta por razones éticas pueden elevar
solicitudes para pedir la exclusién de su propiedad como territorio para dicha
actividad. Dado que el solicitante alegé motivos econémicos, y ademas poseia
un permiso para cazar, es decir, era cazador, su solicitud fue denegada por la
justicia interna.”” El TEDH por unanimidad dio razén al gobierno y deter-
mind que el solicitante no se opuso a la caceria dentro de su territorio por
razones éticas; por lo tanto, no hubo violacién del articulo 14 en conjunto con
el articulo 1 del Protocolo N°1 de la Convenci6n.'s®

En otras palabras, si alguien no se opone a la caceria por razones éticas, no
puede decirse que exista violacién del articulo 14 en conjunto con el articulo 1

153 Ibid., parr. 9.

154 Ibid., parr. 24.

155 TEDH, Caso de Chassagnou y otros vs. Francia, sentencia de fecha 29 de abril de 1999.
156 Ibid., parr. 19.

157 Ibid., parrs. 11-13.

158 Ibid., parr. 57; véase también: TEDH, Caso de Schneider vs. Luxemburgo, sentencia de fecha 10 de
julio de 2007; y TEDH, Caso de Herrmann vs. Alemania, sentencia de fecha 26 de junio de 2012.
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del Protocolo N°1 de la Convencién, razonamiento que puede verse confir-
mado en otro caso similar sobre oposicion a la caceria en Alemania, también
resuelto el afio 2012.7°

6.3. Caso Vistins y Perepjolkins™
Por obra de diversas donaciones entre vivos, Janis Vistins y Genadijs Perepjo-
lkins adquirieron terrenos en la isla de Kundzinsala, ubicada en Riga, capital
de Letonia, donde se encuentran mayormente recintos portuarios y una pe-
quefia area residencial. Vistins adquirié un terreno de 17.998 m?, mientras
que Perepjolkins se hizo duefio de diversas porciones de terreno que suman
en total 47.740 m?en la misma isla.”*> Una posterior ordenanza decreté la
inclusion de la isla, en la que se encontraban las propiedades, dentro de los
nuevos limites portuarios de Riga.’®s Ante ello, los solicitantes requirieron el
avaltio de sus terrenos con la finalidad de calcular la compensacion corres-
pondiente. Esta ascendia a un total de 900.000 euros por el terreno de Vis-
tins y a 5.010.000 euros por el terreno de Perepjolkins.’®4

Tiempo después, la administracién del puerto decidié expropiar los terre-
nos mencionados en razén del interés publico. La compensacién obtenida
por dicha expropiaciéon no podia exceder su valor de catastro fijado en 1940,
actualizado por un coeficiente de conversién segiin la Ley General de Expro-
piaciones de 1923. Dicho calculo arrojo que la compensacién debida a los soli-
citantes seria de 850 euros para Vistins y de 13.500 euros para Perepjolkins,®s
muy por debajo de lo que esperaban obtener. El 19 de septiembre de 2012, €l
Tribunal adoptd, por doce votos contra cinco, una decisién definitiva, resol-
viendo asi la controversia y determinando que, segin los antecedentes, existi6
un actuar del Estado que resulté perjudicial para el ejercicio del derecho de
propiedad de los solicitantes.’®® El Tribunal no dudé que la expropiacién se
realizé de acuerdo a la legislacién vigente, sin embargo, respecto de la com-

159 TEDH, Caso de Chassagnou y otros vs Francia, op. cit., parr. 47.

160 TEDH, Caso de Hermann vs. Alemania, op. cit.

161 TEDH, Caso de Vistins y Perepjolkins vs. Letonia, sentencia de fecha 25 de octubre de 2012.
162 Ibid., parrs. 10 y 11.

163 Ibid., parr. 19.

164 Ibid., parr. 20.

165 Ibid., parrs. 21y 22.

166 Ibid., parr. 140.
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pensacion, determiné que solo en casos excepcionales puede aceptarse que
esté ausente dicha contrapartida patrimonial en un proceso expropiatorio.'”
Puede, en todo caso, justificarse que el Estado entregue una compensaciéon
de menor valor que el de mercado de la propiedad que expropia.’®® Pero una
compensacion tan baja en relacién a la tasacién de la propiedad debe tomarse
como una expropiaciéon sin compensacion alguna.’® Esto porque, si resulta
ser significativamente inferior respecto del valor de tasacion de la propiedad,
no se condice con un equilibrio justo entre los intereses individuales y el in-
terés de la comunidad.”°

Conclusién

Este resumen revisa todos los fallos que la Gran Sala del Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos emitié en 2012. Entre ellos, hay algunos que creemos
de especial interés para el publico chileno. Asi, se confirmé que la restric-
ci6én de derechos politicos de los presos no puede ser general; que la negativa
de proporcionar la posibilidad de votar desde el extranjero solo es justificada
porque un viaje entre Estrasburgo y Atenas (de tres horas) no impone una
carga excesiva al votante; que las medidas de orden publico que disuaden la
protesta social no serian permitidas; que la colaboracién en operaciones de
inteligencia que violan los derechos humanos genera responsabilidad inter-
nacional del Estado que las apoya; que el Estado que expulsa extranjeros a
otros paises debe asegurarse que, en la practica, no haya amenaza a la vida o
integridad fisica y psiquica de la persona expulsada, tanto en el pais de destino
como en otro al que probablemente seria expulsado. En materia de libertad
de expresion, vale destacar que el Tribunal Europeo privilegi6é un test sustan-
tivo de proporcionalidad por sobre un test solamente formal. Por su parte, el
Tribunal fall6 sobre varios casos de discriminacion, aplicando el test de no
discriminacién, desarrollado a través de su jurisprudencia durante décadas,
a situaciones particulares. En la revision de la jurisprudencia del Tribunal en
el Anuario de Derecho Piiblico del afio 2013, se discutirdn otros casos de esta
indole; algunos de los cuales han tenido un impacto importante en Europa.

167 Ibid., parr. 112.
168 Ibid., parr. 118.
169 Ibid., parr. 119.
170 Ibid., parr. 130.
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