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Capitulo 1

Legitimacion activa: delimitacion
en el &mbito colectivo

SUMARIO: I. REQUISITOS DE APTITUD DE LAS PARTES. II. LEGITIMACION
ACTIVA. 1. Delimitacion negativa. A) Los organismos publicos na-
cionales o del CE no ostentan legitimacion. B) Exclusion de la ac-
cién popular. a) STEDH (Seccién 2.%) 12 marzo 2024, asunto Kanatli
contra Turquia. b) STEDH (Gran Sala) 9 abril 2024, asunto Verein
Klimaseniorinnen Schweiz y otros contra Suiza. ¢) STEDH (Seccién
5.%) 18 julio 2024, asunto Djeri y otros contra Letonia. d) STEDH
(Seccion 1.7) 29 agosto 2024, asunto Pasquinelli y otros contra San
Marino. 2. Delimitacion positiva: «popularizacion» de la legitimacion.

I. REQUISITOS DE APTITUD DE LAS PARTES

Con ocasién del estudio del TEDH como «actividad», hemos puesto de relieve
que su funcién principal es la de «juzgar» y, por lo tanto, aplicar el Derecho conven-
cional en materia de derechos humanos, al caso concreto y con desinterés objetivo'.

Para que esta aplicacion pueda tener lugar es necesario que alguien provoque la
actuacion del Tribunal mediante la presentacion de la correspondiente demandaZ.

El andlisis de los aspectos relacionados con la acciéon desde la perspectiva con-
vencional, nos lleva a centrarnos en este capitulo, en la legitimacién. Es decir, en la
identificacién de los sujetos que provocar la actuacién jurisdiccional del TEDH para
alcanzar una tutela efectiva de derechos humanos desde una perspectiva colectiva.

No obstante, brevemente, queremos destacar otros aspectos relacionados con
los requisitos de aptitud de las partes (arts. 33-34 CEDH).

1. Sobre estos planteamientos, en general, SERRA DOMINGUEZ, M., «La cosa juzgada»,
Obra procesal (1), op. cit., pags. 325-420.

2. Sobre el estudio de la evolucién histérica del concepto de accién, SERRA DOMINGUEZ,
M., «Evolucién histérica y orientaciones modernas del concepto de accién», Obra pro-
cesal (I), op., cit., pags. 479-537.
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Tienen capacidad para ser parte los Estados firmantes del CEDH. Téngase en
cuenta que su capacidad es tanto para ocupar la posicién activa en el proceso,
cosa que ocurre cuando un Estado demanda a otro por incumplir alguna de las
obligaciones derivadas del Convenio, o para ocupar la posicién pasiva. Esta tltima
situacion se daria en las demandas interestatales (art. 33 CEDH), asi como en las que
un individuo interpone frente a un Estado por violacién de alguno de los derechos
humanos reconocidos en el CEDH o en sus Protocolos (art. 34 CEDH).

Las personas fisicas, organizaciones no gubernamentales o grupos de parti-
culares, también tiene capacidad para ser parte, pero solamente para ocupar la
posicién activa en los procesos en los que se presenten demandas individuales
(art. 34 CEDH).

Las personas fisicas que acttien como demandantes deben tener capacidad de
actuacion procesal. Es decir, deben encontrarse en pleno ejercicio de sus derechos
civiles. No obstante, debemos sefialar que, en el cumplimiento de este requisito,
el TEDH adopta una actitud flexible. En el caso de que se detectara que alguna de
la parte no tiene debidamente integrada su capacidad de actuacién procesal, el
Tribunal otorga a ese sujeto la posibilidad de subsanar, y en el caso en que no lo
haga, incluso procede a nombrar de oficio un representante®.

Las partes deben actuar ante el Tribunal por medio de representante (arts. 38
CEDH y 36.1 RTEDH)*.

En todo caso, es evidente que es necesaria la peticiéon del proceso, sin que pueda
iniciarse de oficio.

II. LEGITIMACION ACTIVA

Queremos centrarnos en el estudio de la legitimacién activa, para cuya concre-
cién debemos acudir al articulo 34 CEDH".

3. En este sentido, MORENILLA ALLARD, P, et. al, op. cit. pag. 855, afirma que «en
relacion con la capacidad de las personas fisicas, el Tribunal (y antes la Comisién) inter-
preta este concepto de manera antiformalista. Poco importa la edad de la persona, su
capacidad de obrar, ya que, en todo caso, el Tribunal invitaria a la parte a subsanar
esta falta de capacidad procesal, nombrando a un representante, incluso de oficio».

4. CASADEVALL, J., op. cit., pag. 103, afirma: «inicialmente, la persona interesada pue-
de presentar su demanda sin necesidad de representacién letrada, pero a partir del
momento en que la demanda sea comunicada al Gobierno demandado, se impone la
asistencia de representacion».

5. En el caso de las pretensiones interestatales, la legitimacion activa y la pasiva la tienen
exclusivamente los Estados parte. Ello no podia ser de otra manera, en la medida en
que estamos hablando de demandas que un Estado dirige frente a otro por violar
alguno de los derechos del CEDH o sus protocolos, o por incumplir alguna de las
obligaciones derivadas del Convenio. En el primero de los casos mencionados, el
Estado demandante no requiere la condicién de victima, tal y como se da en el caso
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1. DELIMITACION NEGATIVA

A)  Losorganismos ptublicos nacionales o del CE no ostentan legitimacién

El articulo 34 CEDH no menciona expresamente que exista una legitimacién
activa de organismos publicos, nacionales o del CE. Asi, desde una perspectiva
nacional, el TEDH sostiene que las Administraciones ptblicas del Estado o de sus
autoridades descentralizadas —gocen de mayor o menor autonomia—, no tienen
reconocida legitimacion activa al amparo de este articulo®.

B)  Exclusion de la acciéon popular

Por otro lado, de manera reiterada, el TEDH sostiene que el articulo 34 CEDH
no permite el ejercicio de una accién popular para solicitar la proteccién de derechos
humanos. A titulo de ejemplo pueden citarse las siguientes sentencias.

a) STEDH (Seccién 2.%) 12 marzo 2024, asunto Kanatli contra Turquia

En el parrafo 30 afirma:

«El Tribunal sefiala en primer lugar que el argumento segtin el cual la denuncia del
demandante constituye una actio popularis apunta sobre todo al estatus del deman-
dante como victima con respecto al articulo 9 del Convenio. A este respecto, recuer-
da su jurisprudencia constante que establece que el Convenio no reconoce la actio
popularis y que la tarea del Tribunal normalmente no es examinar la legislaciéon y
la practica pertinentes en abstracto, sino determinar si la forma en que se aplicaron
al solicitante o le afect6 dio lugar a una violacién del Convenio. De ello se deduce
que para presentar una demanda conforme al articulo 34 del Convenio, una persona
debe poder demostrar que ha “sufrido directamente los efectos” de la medida en

de las demandas individuales a las que luego nos referimos. Basta con que constate
que otro Estado parte no respeta los derechos contenidos en el CEDH.
En este sentido, MORENILLA ALLARD, P, et. al., op. cit, nota 30, pag. 860, afirma que «el
mencionado art. 33 legitima activamente a uno o varios Estados para acudir al Tribunal
(...) para denunciar el incumplimiento del compromiso adquirido de reconocer en su
Jurisdiccién el respeto del derecho o libertad reconocido a los individuos dentro de la
jurisdiccién de ese Estado. No necesita, a diferencia de los particulares, ser una victima de
la violacién, sino que la constancia de que por otro Estado parte se incumple su obligacién
internacional de respetar los derechos fundamentales que el CEDH garantiza objetivamente,
le confiere legitimacion para denunciar este incumplimiento del Tratado ante el TEDH».
6. MORENILLA ALLARD, P, et. al., op. cit, nota 30, pag. 859.Véase también en este sentido,
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «El sistema de proteccién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo,
tomo IV. Las garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones Publicas
(CANO CAMPOS, T., coord.). Lustel, 2009, pag. 361, en la que trata la exclusion de la
legitimacion de los 6rganos o entes publicos. En concreto, afirma que «el sistema del
Convenio esta pensado para defender a los ciudadanos o entidades particulares frente
a los Poderes Publicos, pero no para que los Poderes Publicos litiguen entre si».
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cuestion. Esta condicion es necesaria para que se active el mecanismo de proteccion
previsto por el Convenio, incluso si este criterio no debe aplicarse de manera rigida,
mecanica e inflexible durante todo el procedimiento (Roman Zakharov c. Rusia [GS],
no. 47143/06, § 164, TEDH 2015)».

STEDH (Gran Sala) 9 abril 2024, asunto Verein Klimaseniorinnen
Schweiz y otros contra Suiza

En el parrafo 460 afirma:

«El Convenio no contempla la institucion de una acciéon popular. La tarea del Tribunal
no suele ser revisar la legislacion y la practica pertinentes in abstracto, sino determinar
sila manera en que se aplicaron o afectaron al solicitante dio lugar a una violacién del
Convenio (véase, por ejemplo, Roman Zakharov c. Rusia [GC], n.” 47143/06, § 164,
CEDH 2015, con otras referencias). En consecuencia, una persona, organizacion no
gubernamental o grupo de personas debe poder alegar ser victima de una violacién de
los derechos establecidos en el Convenio. El Convenio no permite que personas o grupos
de personas se quejen de una disposicién de derecho nacional simplemente porque
consideren, sin haber sido directamente afectados por ella, que puede contravenir el
Convenio (véase Aksu c. Turquia [GC], n.° 4149/04 y 41029/04, §§ 50-51, CEDH 2012)».

STEDH (Seccién 5.%) 18 julio 2024, asunto Djeri y otros contra Letonia

En el parrafo 123 afirma:

«Para poder presentar una peticién de conformidad con el articulo 34 de la Convencién,
una persona debe poder alegar “ser victima de una violacién... de los derechos esta-
blecidos en la Convencién...”. Para alegar ser victima de una violacién, una persona
debe verse directamente afectada por la medida impugnada: la Convencién no prevé
la interposicién de una accién popular para la interpretacion de los derechos que con-
tiene ni permite que las personas se quejen de una disposicion de derecho nacional
simplemente porque consideren, sin haber sido directamente afectadas por ella, que
puede contravenir la Convencién. Sin embargo, una persona puede alegar que una ley
viola sus derechos, en ausencia de una medida individual de implementacién, sise le
exige que modifique su conducta o corre el riesgo de ser procesado o si es miembro
de una clase de personas que corren el riesgo de verse directamente afectadas por
la legislacion (véanse, entre otras autoridades, Albert y otros contra Hungria [GC],
no 5294/14, §§ 120-21, 7 de julio de 2020; Centro de Recursos Juridicos en nombre
de Valentin Campeanu contra Rumania [GC], no 47848/08, §§ 96 y 101, CEDH 2014;
Tanase contra Moldavia [GC], no 7/08, § 104, CEDH 2010; y Burden contra el Reino
Unido [GC], no 13378/05, §§ 33-34, CEDH 2008)».

STEDH (Seccién 1.%) 29 agosto 2024, asunto Pasquinelli y otros contra
San Marino

En el parrafo 119 afirma:

«El Tribunal reitera que, para poder presentar una demanda de conformidad con el
articulo 34 del Convenio, una persona debe poder demostrar que fue “directamente
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afectada” por la medida impugnada (véase Burden c. Reino Unido [GC], n.° 13378 /05,
§ 33, CEDH 2008, y Communauté genevoise d’action syndicale (CGAS), citada ante-
riormente, § 105). El Tribunal ha sostenido de forma constante en su jurisprudencia que
el Convenio no prevé la institucion de una actio popularis y que su tarea normalmente
no es revisar la ley y la practica pertinentes en abstracto, sino determinar si la manera
en que se aplicaron o afectaron al solicitante dio lugar a una violacién del Convenio
(véanse, entre otras autoridades, Beizaras y Levickas c. Lituania, n.” 41288/15, § 75,
14 de enero de 2020; Roman Zakharov c. Rusia [GC], n.°47143/06, § 164, CEDH 2015;
y N.C. c. Italia [GC], n.” 24952 /94, § 56, CEDH 2002—X). La Convencién no permite
que individuos o grupos de individuos se quejen de una disposicién de derecho
nacional simplemente porque consideren, sin haber sido afectados directamente por
ella, que puede contravenir la Convencién (véase Verein KlimaSeniorinnen Schweiz
y otros contra Suiza [GC], no 53600/20, § 460, 9 de abril de 2024, y Centre for Legal
Resources en nombre de Valentin Campeanu contra Rumania [GC], no 47848/08, §
101, CEDH 2014)».

2. DELIMITACION POSITIVA: «POPULARIZACION» DE LA
LEGITIMACION

Enlas demandas individuales la legitimacion activa la ostenta la persona fisica,
ONG o grupo de particulares «que se considere victima de una violacién, por una
de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus
Protocolos»”.

Hemos sefialado que, de manera reiterada, el TEDH afirma que no es posible
el ejercicio de una accién popular para la proteccion de los derechos humanos. Sin
embargo, sehalamos que este tipo de pronunciamientos los suele realizar el TEDH
con ocasién de asuntos en los que se ha planteado la protecciéon colectiva de dere-
chos humanos, en especial de grupos vulnerables. Por esta razon, a lo largo de los
siguientes capitulos prestamos atencién al anélisis de la legitimacién activa de las
victimas potenciales o de las ONGs para la proteccién de derechos de caracter difu-
so. En estos casos no puede hablarse de accién popular en sentido estricto, pero la
interpretacion jurisprudencial estd «popularizando» el ejercicio de acciones ante el
TEDH en favor de personas que no han resultado efectivamente afectadas (victimas
en potencia), o de ONGs que tengan como objeto la protecciéon del derecho que se
entiende vulnerado, pudiendo obtener la protecciéon de derechos de personas que
no sean socias o integrantes de dicha ONG y que estén indeterminados o sea dificil
su determinacion.

7. En general, sobre el acceso al individuo a tribunales supranacionales, RICHARD
GONZALEZ, M., «<El acceso del individuo a los organos internacionales de proteccion
de los derechos humanos», Hacia una Justicia Internacional, XXI Jornadas de Estudio,
9 a 11 junio 1999, 2000, pags. 193-203.
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Capitulo I1

Victima en potencia: legitimacion para accionar
frente a vulnerabilidades estructurales

SUMARIO: I. INTRODUCCION. 1. Cuestiones generales. 2. Clasificacion jurispru-
dencial. A) Decision (Seccién 3.%) 23 mayo 2002, asunto Segi y otros
contra Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia,
Francia, Grecia, Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal,
Reino Unido y Suecia. B) Decisiéon (Gran Sala) 10 mayo 2004, asunto
Senator Lines Gmbh contra Espafa, Austria, Irlanda, Bélgica, Di-
namarca, Finlandia, Alemania, Grecia, Luxemburgo, Paises Bajos,
Portugal, Suecia, Reino Unido. 3. Clasificacion y sistemdtica a seguir.
II. CUANDO UNA PERSONA NO SABE SI SE LE HA APLICADO
UNA LEY O DISPOSICION NORMATIVA DADO EL CARACTER
SECRETO DE SU APLICACION. 1. Cuestiones generales. 2. Usuarios
de servicios de comunicacion y sistema de vigilancia secreta como grupo
vulnerable: legitimacion activa de cualquier usuario de los servicios. A)
La posibilidad de monitoreo ya les otorga condiciéon de victima. a)
STEDH (Seccién 4.7) 11 enero 2022, asunto Ekimdzhiev y otros con-
tra Bulgaria. b) STEDH (Seccién 1.7) 28 mayo 2024, asunto Pietrzak
y Bychawska-Siniarska y otros contra Polonia. B) Esta concepcion
permite que el TEDH pueda analizar en abstracto la norma interna
que estructuralmente viola derechos del grupo afectado. IlI. CUAN-
DO SE ADOPTA ORDEN DE EXPULSION DE UN PAIS, AUNQUE
NO SE HAYA EJECUTADO. 1. Condiciones. 2. En el caso de ordenes
individuales de expulsion es preciso que la orden sea ejecutiva (Decision
«Seccion 3."» 19 octubre 2017, asunto E. S. contra Espafia). 3. En el caso
de expulsiones masivas: devoluciones en caliente. A) Es necesario que la
expulsion no se haya producido. Supuesto especial de «devolucio-
nes en caliente»: STEDH (Gran Sala) 13 febrero 2020, asunto N. D.
y N. T., contra Espana. B) Es irrelevante el ntimero de integrantes
del colectivo potencialmente afectado. C) No se exige que el grupo
esté definido por caracteristicas especificas como origen, naciona-
lidad, creencias o cualquier otro factor. D) Debe existir un riesgo
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de afectacién de derechos de los arts. 3 y 8 CEDH. IV. CUANDO
UNA PERSONA PERTENECE A UN GRUPO O CATEGORIA DE
SUJETOS CUYA CONDUCTA VIENE CONDICIONADA POR
NORMA JURIDICA, AUSENCIA DE LA MISMA O ACTUACION
ADMINISTRATIVA. 1. Sistemdtica. 2. Vulnerabilidad estructural nor-
mativa positiva ordinaria. A) Directa. a) Colectivo homosexual. a”)
STEDH 22 octubre 1981, asunto Dudgeon contra Reino Unido. b")
STEDH 26 octubre 1988, asunto Norris contra Irlanda. ¢’) STEDH 22
abril 1993, asunto Modinos contra Chipre. b) Ciudadanos moldavos
con doble nacionalidad: STEDH (Seccién 4.%) 18 noviembre 2008,
asunto Tanase y Chirtoaca contra Moldavia. c) Mujeres de religién
musulmana: STEDH (Gran Sala) 1 julio 2014, asunto S.A.S contra
Francia. d) Minoria étnica kurda en Turquia: STEDH (Seccién 2.?)
10 noviembre 2020, asunto A.Y.Y. contra Turquia. e) Colectivo de
personas de religion musulmana y/o judia: STEDH (Seccién 2.%)
13 febrero 2024, asunto Executief van de Moslims contra Bélgica.
B) Indirecta: mujeres gestantes o con posibilidad de gestar: STEDH
(Seccién 2.7) 4 junio 2019, asunto Kosaitée-Cypiené y otros contra
Lituania. 3. Vulnerabilidad estructural normativa negativa ordinaria. A)
Introduccién. B) Electores de la ciudad de Mostar: STEDH (Seccién
4.%), 29 octubre 2019, asunto Baralija contra Bosnia-Herzegovina.
C) Personas mayores que se pueden ver afectadas por el cambio
climético: STEDH (Gran Sala) 9 abril 2024, asunto Verein Klimase-
niorinnen Schweiz y otros contra Suiza. 4. Vulnerabilidad estructural
administrativa positiva: etnia gitana y STEDH (Gran Sala), 15 marzo
2012, asunto Aksu contra Turquia.

INTRODUCCION

CUESTIONES GENERALES

Como punto de partida, nos interesa identificar los supuestos en que una perso-

na es considerada como victima en potencia y, por lo tanto, legitimada activamente
para presentar una demanda a pesar de que no haya sufrido una injerencia efectiva
en su derecho'. En este sentido, como ya hemos sefalado en el capitulo anterior, la
interpretacion jurisprudencial que legitima a las victimas potenciales contribuye a
la «popularizacién» de la acciéon ante el TEDH. Es definitiva en relacién con el tema
que nos ocupa en la presente monografia, esta interpretacién se convierte en un ins-
trumento muy ttil para proteccién efectiva de los derechos de grupos vulnerables.

1.
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En general, puede verse, MORTE GOMEZ, C., Cémo presentar una demanda ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Condiciones de admisibilidad y modificacio-
nes del procedimiento, 3. edicién conmemorativa del 70° aniversario del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Tirant lo Blanch, Espana, 2020.
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El objetivo que nos fijamos en este capitulo es analizar en profundidad la juris-
prudencia del TEDH. Para ello, como punto de partida, identificamos algunas deci-
siones en las que se recoge una enumeracion sistemética de los tres supuestos en los
que el TEDH considera que una persona puede ser tenida como victima potencial.
La identificacién de esos tres supuestos es la que nos permite sistematizar el pre-
sente capitulo.

2. CLASIFICACION JURISPRUDENCIAL

Son varias las resoluciones en las que el TEDH, con caracter general, concreta
los supuestos en que una persona puede ser considerada como victima potencial
a efectos de ostentar legitimacion activa. A titulo aproximativo, y, sobre todo, para
poder sistematizar los supuestos que vamos a analizar, prestamos atencién a dos
decisiones.

A)  Decisién (Secciéon 3.?) 23 mayo 2002, asunto Segi y otros contra
Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espaia, Finlandia, Francia,
Grecia, Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal, Reino Unido
y Suecia

En la Decisién de 23 de mayo de 2002 (Seccién 3.%), el TEDH sostiene que la
regla general es que haya una violacién efectiva para que pueda ostentarse legiti-
macién activa. Por este motivo, sostiene que en principio, no es posible presentar
demandas de amparo en abstracto contra un ley. El sistema europeo, de acuerdo
con lo previsto en el CEDH, requiere que exista una violaciéon para poder acceder
al TEDH. Asi, en los pérrafos 8.° y 9.°, afirma:

«El Tribunal recuerda que el articulo 34 del Convenio “exige que la persona deman-
dante se considere efectivamente victima de la violacién que alega. [Este articulo] no
instituye, en beneficio de los particulares, una especie de ‘actio populares’ para la
interpretacién del Convenio; tampoco les autoriza a quejarse ‘in abstracto’ de una Ley
por el inico motivo de que les parece que infringe el Convenio. En principio, no es
suficiente para una persona demandante mantener que una Ley viola, por su simple
existencia, los derechos de que goza en base al Convenio; debe haber sido aplicada
en detrimento suyo” (Sentencia Klass y otros contra Alemania de 6 septiembre 1978,
serie A ndm. 28, ap. 33).

Ademas, la Comision Europea de Derechos Humanos ha considerado que “De los
términos como ‘victima’ y “violaciéon’, asi como de la filosofia subyacente a la obli-
gacioén de agotamiento previo de las vias de recurso internas prevista en el articulo
26, se desprende la constatacién de que, en el sistema de protecciéon de los derechos
humanos imaginado por los autores del Convenio, el ejercicio del derecho de recurso
individual no tiene por objeto prevenir una violacién del Convenio: en principio,
los 6rganos encargados, segin los términos del articulo 19, de asegurar el respeto
de los compromisos que resultan para los Estados del Convenio, tinicamente pue-
den examinar y, dado el caso, constatar una violacién ‘a posteriori’, cuando ésta ya
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ha tenido lugar [...] Unicamente en circunstancias excepcionales, el riesgo de una
futura violacién puede conferir a un demandante la condicién de victima de una
violacién del Convenio” (Noél Narvii Tauira y otros 18 contra Francia, demanda
nuim. 28204 /1995, decision de la Comisién de 4 diciembre 1995, Decisiones e infor-
mes [DR] 83-A, pg. 130)».

No obstante, tras subrayar la existencia de esa regla geernal, enumera los tres

supuestos en los que se ha admitido que sin la existencia de una violacién efectiva,
pueda accederse al TEDH. Es decir, pasa a concretar los casos excepcionales de
legitimacién indirecta. En concreto, en los parrafos 10.° y 11.° afirma:

B)

«Es por ello que el Tribunal ha admitido la nocién de victima potencial en los casos
siguientes: cuando el demandante no podia demostrar que la legislacion en litigio le
habia sido efectivamente aplicada, debido al caracter secreto de las medidas que auto-
rizaba (Sentencia Klass y otros anteriormente citada); cuando una Ley que reprimia
los actos homosexuales era susceptible de aplicarse a cierta categoria de la poblacién,
entre la que se encontraba el demandante (Sentencia Dudgeon contra el Reino Unido
de 22 octubre 1981, serie A nim. 45); finalmente, en caso de medidas de alejamiento
forzoso de extranjeros ya decididas pero atin no ejecutadas, y cuando su ejecucién
expondria a los interesados a sufrir, en el pais de destino, tratos contrarios al articulo
3 (Sentencia Soering contra el Reino Unido de 7 julio 1989, serie Antm. 161) o violaria
el derecho al respeto de la vida familiar (Sentencia Beldjoudi contra Francia de 26
marzo 1992, serie A nam. 234).

Para que en una situacién asi un demandante pueda considerarse victima, es preciso,
sin embargo, que presente indicios razonables y convincentes de la probabilidad de
realizacién de una violacion en lo que le afecta personalmente; no bastan simples
sospechas o conjeturas a este respecto (decision Noél Narvii Tauira y otros 18 contra
Francia anteriormente citada, pg. 131)».

Decision (Gran Sala) 10 mayo 2004, asunto Senator Lines Gmbh contra
Espana, Austria, Irlanda, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Alemania,
Grecia, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Suecia, Reino Unido

En la Decisién (Gran Sala), de 10 de mayo de 2004, se inadmite demanda pre-

sentada por falta de legitimacién. También encontramos en la misma, la sistemati-
zacion de los supuestos excepcionales en que se admite legitimacién a las victimas
potenciales. En concreto, afirma:
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«El Tribunal recuerda que en virtud del articulo 34 del Convenio, puede plantear una
demanda cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental o cualquier grupo
de particulares “que se pretendan victimas de una violacién” por parte de una de las
Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos.

En este sentido, reafirma que el articulo 34 exige que una persona demandante pueda
sentirse efectivamente perjudicada por la violacion alegada (Klass. y otros contra
Alemania, sentencia del 6 de septiembre de 1978, 18, ap. 33). Sin embargo, en un
determinado nimero de asuntos, el Tribunal ha admitido que un demandante pueda
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ser victima potencial. También se trata cuando, por ejemplo, el interesado no esta en
disposicion de establecer si la legislacion que recurre le ha sido aplicada, debido a
la naturaleza secreta de las medidas que autoriza, cuando una Ley que prohibe los
actos homosexuales puede ser aplicada a cierta poblacién, incluido el demandante,
y cuando se ha ordenado la expulsiéon de un extranjero, pero no ha sido ejecutada,
y que la ejecucién de dicha medida expondria al interesado al riesgo de sufrir en su
pais de destino un trato contrario al articulo 3 o un atentado a sus derechos deriva-
do del articulo 8 del Convenio. De todas formas, para que un demandante pueda
decirse victima en tal situacién, debe presentar pruebas plausibles y convincentes de
la probabilidad de que se produzca una violacién de la que sufriria personalmente
sus efectos; No son suficientes en este sentido las simples sospechas o conjeturas
(véase de una manera general en este contexto Segi y Gestoras Pro-Amnistia y otros
contra Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda,
Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Espafia, Suecia y Reino Unido, [dec.],
nums. 6422/02 y 9916/02, TEDH 2002-V, con las referencias que supone esta deci-
sidn, en particular en las sentencias Klass. y otros contra Alemania, ya citado, et
Soering contra Reino Unido, igualmente ya citado, asi como a la sentencia Tauira y
otros contra Francia, nam. 28204 /95, adoptada por la Comisién el 4 de diciembre
de 1995, DR 83-B, pg. 130)».

3. CLASIFICACION Y SISTEMATICA A SEGUIR

Una vez expuesto el contenido de las decisiones anteriores, resulta que los
supuestos en que se considera que existe legitimacién activa, por ser victima poten-
cial, son los siguientes:

1.° Cuando una persona no sabe si se le ha aplicado una ley o disposicién nor-
mativa dado el cardcter secreto de su aplicacion.

El desconocimiento de este hecho no se considera obstaculo para acceder al
TEDH, ya que la persona demandante se encuentra con dificultades para saber si
su derecho ha sido o no efectivamente violado.

2.° Cuando se ha adoptado una orden de expulsién de un pais, aunque la orden
todavia no se haya materializado. Se considera que es victima potencial la persona
afectada sila expulsion, en el caso de efectuarse, implicara que en su pais de destino
pudiera sufrir un trato contrario al articulo 3 CEDH, o un atentando o riesgo a sus
derechos del articulo 8 CEDH.

3.° Cuando una persona pertenece a un grupo o categoria de sujetos cuya con-
ducta viene condicionada por una norma juridica que prevé una sancién, o algin
tipo de restriccién o limitacién en su conducta, aun cuando efectivamente, no haya
sufrido ninguna sancién y, por lo tanto, no haya una violacién efectiva de sus
derechos.

Esta clasificacién nos permite adelantar la sistemética que seguimos en el pre-
sente capitulo.
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II. CUANDO UNA PERSONA NO SABE SI SE LE HA APLICADO
UNALEY O DISPOSICION NORMATIVA DADO EL
CARACTER SECRETO DE SU APLICACION

1. CUESTIONES GENERALES

La condicién de victima potencial en este caso, se reconoce atendido el hecho
de que la persona interesada no se encuentra en disposicién de establecer o saber
si la legislacion frente a la que presenta la demanda le ha sido aplicada. Es pre-
cisamente la naturaleza secreta de las medidas autorizadas por esa legislacion
la que provoca el desconocimiento. Con estos condicionantes, el TEDH no exige
que la persona en concreto sepa y demuestre que ha sido objeto de aplicacion
de la norma.

Queremos anadir que en la jurisprudencia reciente hemos detectado asuntos
en los que la demanda presentada por el integrante de un grupo estructuralmente
vulnerable, que desconocia si se le habia aplicado efectivamente una norma, ha
permitido al TEDH analizar la adecuacién de la norma interna al CEDH. Fruto de
ese analisis le ha indicado al Estado demandado que debe proceder a adecuar su
ordenamiento a las exigencias de respeto a los derechos humanos.

Es por ello que claramente se detecta la tendencia a la popularizacién de la
accién ante el TEDH, incluso para poder valorar en abstracto normas internas?.

2. USUARIOS DE SERVICIOS DE COMUNICACION Y SISTEMA
DE VIGILANCIA SECRETA COMO GRUPO VULNERABLE:
LEGITIMACION ACTIVA DE CUALQUIER USUARIO DE LOS
SERVICIOS

A)  Laposibilidad de monitoreo ya les otorga condicién de victima

a) STEDH (Seccién 4.%) 11 enero 2022, asunto Ekimdzhiev y otros contra
Bulgaria

Este asunto trae su causa de la demanda presentada por dos ciudadanos bul-
garos y por dos ONGs, la Asociacion para la Integracion Europea y los Derechos
Humanos y la Fundacién Acceso a la Informacién?®.

2. Es preciso tener presente que la evolucién jurisprudencial estd permitiendo, a algunos
casos, que el TEDH entre a analizar «en abstracto» la convencionalidad de una norma
interna. Es por ello, que algunos sectores de la doctrina se plantean si el Tribunal puede
llegar a ser considerado como un Tribunal constitucional europeo. Al respecto, puede
verse, QUERALT JIMENEZ, A., «Las sentencias piloto...», op. cit, pags. 401-403.

3. Sobre esta sentencia, RODRIGUEZ LAINZ, J. L., «Las medidas de investigacién tec-
nologica y la afectacién de derechos fundamentales a la luz de la doctrina del TEDH
tras la sentencia del caso Ekimdzhiev vs Bulgaria». Diario La Ley, num. 10084, 2022;
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Los demandantes alegan que la naturaleza de sus actividades les ponia en
riesgo de vigilancia secreta por parte de las autoridades, o en su caso, que, dada la
regulacién normativa existente, pudieran acceder a sus datos de comunicaciones®.
Es importante destacar que no indican que hayan sido puesto bajo vigilancia o que
se hayan accedido a sus datos”.

En lo que interesa, el Estado demudado se defendi6 alegando que los deman-
dantes no se cercioraron de que sus datos hubieran sido utilizados o sometidos a
vigilancia, por lo que no podian ser considerados como victimas. De hecho, asi se
pone de manifiesto en el parrafo 248 con las siguientes palabras:

«El Gobierno afirmé que los demandantes no podian pretender ser victimas de una
violacién de su derecho al respeto de su vida privada o de su correspondencia. Esto
se debe a que, segtin la legislacion btlgara, sélo las personas sospechosas de haber
cometido delitos graves pueden ser sometidas a vigilancia, incluso cuando esté en
juego la seguridad nacional. Nada indicaba que alguno de los demandantes estuviera
incluido en esa categoria, y esta posibilidad era totalmente inconcebible para las dos
organizaciones demandantes, ya que en Bulgaria las personas juridicas no pueden
asumir responsabilidad penal».

Por ello, sostiene que lo que se estd ejercitando es una accion popular (parrafo
363).

El TEDH indica que, segin la legislacion bulgara, los proveedores de servicios
de comunicaciones del pais deben conservar los datos de comunicaciones de todos
sus usuarios durante seis meses, con miras a ponerlos a disposicién de las autori-
dades para determinados fines de aplicacion de la ley. Entonces, las autoridades
pueden acceder a dichos datos (parrafo 371).

El hecho de que los demandantes hagan uso de los servicios de comunicacién
permite que las autoridades puedan conocer los datos almacenados, lo que les
concede ya la condicién de victimas. En el parrafo 372 afirma:

RODRIGUEZ LAINZ, J. L., «Conservacién generalizada de datos de telecomunicacio-
nes para fines de investigacién criminal». Diario La Ley, num. 10574, 2024.
Con caracter general sobre vigilancia digital, BARONA VILAR, S., La sociedad postco-
ronavirus con big data, algoritmos y vigilancia digital, ;excusa por motivos sanitarios?,
¢y los derechos dénde quedan? Revista Boliviana de Derecho, nim. 30,2020, pags. 14-39.
4. En general, DE LA CRUZ OCON GARCIA, J., «La incidencia de las resoluciones del
TEDH en la configuracion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones».
Didlogos judiciales en el sistema europeo de proteccién de derechos: una mirada interdiscipli-
nar (FERNANDEZ ARRIBAS, G.; HERMOSIIN ALVAREZ, M.; LAZARI, A., coords.;
CARUSO FONTAN, M. V,; REYES PEREZ ALBERDI, M., dirs.), 2018, pags. 259-272.
5. En el parrafo 10 se indica que «los solicitantes afirmaron que la naturaleza de sus ac-
tividades los ponia en riesgo tanto de vigilancia secreta como de que las autoridades
accedieran a sus datos de comunicaciones en virtud de las leyes que lo autorizan en
Bulgaria. No alegaron que, de hecho, hubieran sido puestos bajo vigilancia ni que las
autoridades hubieran accedido a sus datos de comunicaciones».
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«Se ha establecido que el mero almacenamiento de datos relacionados con la vida
privada de una persona equivale a interferir con el derecho de esa persona al respeto
de su “vida privada” (ver, con respecto a los datos personales relacionados con el
uso de servicios de comunicaciones, Breyer c. Alemania, no. 50001/12, § 81, 30 de
enero de 2020; Centrum for réttvisa, citado anteriormente, § 244, y Big Brother Watch
y otros, citado supra, articulo 330). Todos los tipos de datos de comunicaciones en
cuestion en el presente caso (datos de abonado, trafico y ubicaciéon) pueden relacio-
narse, solos 0 en combinacién, con la “vida privada” de los interesados. La ley bulgara
exige que todos los proveedores de servicios de comunicaciones del pais conserven
la totalidad de esos datos de todos los usuarios para un posible acceso posterior por
parte de las autoridades (véase el parrafo 161 supra). No se ha puesto en duda que
los dos demandantes individuales utilicen dichos servicios. De ello se deduce que
esta retencion legalmente obligatoria es en si misma una interferencia con su derecho
al respeto de su “vida privada”, independientemente de si las autoridades acceden
a los datos retenidos».

Lo mismo sostiene en relaciéon con las dos ONGs que presentan demanda. El
hecho de que utilicen los servicios de comunicacion les convierte en victimas. En
concreto, en el parrafo 373 afirma:

«En cuanto a las dos organizaciones demandantes, se establece que las comunica-
ciones de personas juridicas estan cubiertas por la nocién de “correspondencia” del
articulo 8 § 1 del Convenio (ver Asociacién para la Integracién Europea y los Derechos
Humanos y Ekimdzhiev, § 60, y Liblik y otros, § 110, ambos citados anteriormente).
No se ha puesto en duda que ambas organizaciones también utilizan servicios de
comunicacién en Bulgaria. De ello se deduce que la retencién legalmente obligatoria
de los datos de comunicaciones de todos los usuarios del servicio de comunicaciones».

b) STEDH (Seccién 1.%) 28 mayo 2024, asunto Pietrzak y Bychawska-
Siniarska y otros contra Polonia

El caso que analizamos es muy parecido al anterior. En concreto, trae su causa
de la demanda presentada por varias personas al amparo del articulo 8 CEDH, en
relacién con la legislacion nacional polaca que autoriza un servicio de vigilancia
secreto, consistente en un control operativo y la retencién de datos de comunicacio-
nes telefénicas, postales y electrénicas a los que las autoridades nacionales pueden
acceder. Los demandantes ponen de manifiesto ante el TEDH que no existe en el
Derecho interno un recurso que permita a las «personas que crean» haber sido objeto
de vigilancia secreta, poder quejarse de ella y cuestionar su legalidad (parrafo 1).

Como puede apreciarse, los demandantes no saben si efectivamente han sido
vigilados en sus comunicaciones, pero presentan la correspondiente demanda ante
el TEDH. En lo que nos interesa, el Estado demandando cuestion6 la legitimacién
de los demandantes. En concreto, destacamos el contenido del parrafo 131:

«El Gobierno considera que los demandantes no pueden pretender ser victimas de
una violacién del articulo 8 del Convenio y que sus respectivas demandas son del tipo
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actio popularis. Segtin él, la condicién de victimas de los demandantes depende de las
condiciones establecidas en el caso Roman Zakharov (citado anteriormente), que no
se cumplen en el presente caso. A este respecto, sostiene que los interesados no han
aportado ninguna prueba que respalde sus alegaciones relativas al establecimiento
de vigilancia que les afecta y que, por tanto, son especulativas. Se limitarian asi a
cuestionar la conformidad de la legislacion en cuestién con el Convenio. El Gobierno
sostiene ademas que los demandantes, que son de nacionalidad polaca, no pueden
quejarse de la vigilancia prevista en el articulo 9 de la Ley antiterrorista, ya que esta
disposicion sélo se aplica a los nacionales extranjeros».

En el parrafo 139 el TEDH refiere jurisprudencia anterior en la que reconoce la
condicién de victima a personas que consideran haber sido monitoreadas en sus
comunicaciones por las autoridades de su pais. Y con todo ello, en el parrafo 146 con-
cluye que efectivamente, los demandantes pueden ser considerados partes legitimas:

«Por lo tanto, considera que los demandantes pueden afirmar que son victimas de
una violacién del Convenio, aunque no pueden alegar, en apoyo de sus respectivas
demandas, que fueron objeto de una medida de vigilancia concreta. Por las mismas
razones, considera que la mera existencia de la legislacién controvertida constituye en
si misma una injerencia en el ejercicio por los interesados de los derechos derivados
del articulo 8 de la Convencién. En consecuencia, el Tribunal rechaza la objecién del
Gobierno basada en la falta de condicién de victima de los demandantes».

B)  Esta concepcion permite que el TEDH pueda analizar en abstracto
la norma interna que estructuralmente viola derechos del grupo
afectado

En este punto es donde se puede apreciar con claridad el impacto en la protec-
cién de derecho de grupos de esta primera manifestacién de la concepcién juris-
prudencial sobre las victimas en potencia.

No debe perderse de vista que, gracias a la demanda presentada por una sola
persona, que ni siquiera sabe si ha sido monitoreada, puede obtenerse una sentencia
en la que se le indique el Estado que la legislacion objeto de analisis, no respeta los
derechos humanos. El cumplimento por parte del Estado de las medidas impues-
tas posibilita una tutela colectiva ya que se elimina la norma que estructuralmente
estaba crean grupos vulnerables.

En la STEDH (Seccién 4.7) 11 enero 2022, asunto Ekimdzhiev y otros contra
Bulgaria a la que hemos hecho referencia, el TEDH sostiene que puede realizar
un anélisis en abstracto de las normas que permiten el acceso de las autoridades a
los datos de comunicacién almacenados. Por su interés, sehalamos las siguientes
palabras del péarrafo 384:

«De ello se deduce que se justifica un examen abstracto de las leyes que rigen el acceso
delas autoridades a los datos de comunicaciones conservados. También se deduce que
debe rechazarse la objecién del Gobierno de que los demandantes no pueden preten-
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der ser victimas de una violacién del articulo 8 del Convenio supuestamente causada
por la mera existencia de tales leyes, que fue unida al fondo (ver parrafo 368 supra)».

Tras el andlisis correspondiente, el TEDH concluye que dicha regulacién nor-
mativa no respeta las exigencias derivadas del articulo 8 CEDH. En concreto, en el
parrafo 419 afirma:

«(...)no alcanzan las salvaguardias minimas contra la arbitrariedad y el abuso reque-
ridas por el articulo 8 de la Convencién en los siguientes aspectos:

(a) el procedimiento de autorizacién no parece capaz de garantizar que las autori-
dades accedan a los datos de comunicaciones conservados tinicamente cuando sea
“necesario en una sociedad democratica” (véanse los parrafos 400 a 406 supra);

(b) no se han establecido plazos claros para la destruccion de los datos a los que tuvie-
ron acceso las autoridades en el curso de un proceso penal (véase el parrafo 408 supra);

(c) no existen reglas disponibles ptiblicamente sobre el almacenamiento, acceso, exa-
men, uso, comunicacion y destrucciéon de datos de comunicaciones a los que acceden
las autoridades (ver pérrafo 409 supra);

(d) el sistema de supervision, tal como esta organizado actualmente, no parece capaz
de controlar eficazmente los abusos (véanse los parrafos 410 a 415 supra)».

Se imponen medidas generales de adecuacién del ordenamiento interno a las
exigencias derivadas del CEDH. Asi en los parrafos 426 y 427 sefiala que la sentencia
en si misma ya implica la reparacion del dano moral a las demandantes personas
fisicas y que en lo que se refiere a medidas reparatorias generales debe procederse
a la adecuacion del ordenamiento juridico:

«Las conclusiones de violacién equivalen a una satisfaccién suficiente y justa por
cualquier dafio moral sufrido por los demandantes como resultado de las dos viola-
ciones del articulo 8 del Convenio encontradas en este caso (ver Roman Zakharov, §
312, y Centrum for rdttvisa, §§ 379-80, ambos citados anteriormente).

427. Dicho esto, segtin el articulo 46, una sentencia en la que la Corte determina una
violacién del Convenio o de sus Protocolos impone al Estado demandado la obliga-
cién de elegir, sujeto a la supervision del Comité de Ministros, las medidas generales
y /o, si corresponde, individuales que deben adoptarse en su ordenamiento juridico
interno para poner fin a la violacién y reparar en todos los medios posibles sus con-
secuencias de manera que restablezcan en la medida de lo posible la situacién que se
habria obtenido si no hubiera tenido lugar. Ademas, se desprende del Convenio, y del
articulo 1 en particular, que al ratificarlo los Estados contratantes se comprometieron
a garantizar que sus leyes internas fueran compatibles con €l (ver Roman Zakharov,
citado anteriormente, § 311)».

En parecidos términos se pronuncia en la STEDH (Seccién 1.%) 28 mayo 2024,
asunto Pietrzak y Bychawska-Siniarska y otros contra Polonia, a la que también
nos hemos referido anteriormente. En el parrafo 264 el TEDH concluye que este
tipo de legislacion no se ajusta a las exigencias derivadas del CEDH. Por su interés,
reproducimos las siguientes palabras:
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«Por las razones expuestas anteriormente, el Tribunal considera que la legislacion
nacional, segtin la cual los proveedores de servicios TIC estan obligados a conservar
los datos de las comunicaciones de manera generalizada e indiferenciada a los efectos
de un posible acceso por parte de las autoridades nacionales competentes, resulta
insuficiente para limitar la interferencia en el ejercicio por parte de los solicitantes
del derecho al respeto de su vida privada a lo que es “necesario en una sociedad
democratica”. Por lo tanto, concluye que ha habido una violacién del articulo 8 del
Convenio también en lo que respecta a la conservacién de datos de comunicaciones
con fines de posible acceso por parte de las autoridades nacionales competentes».

III. CUANDO SE ADOPTA ORDEN DE EXPULSION DE UN PAIS,
AUNQUE NO SE HAYA EJECUTADO

1. CONDICIONES

Para que una persona sea considerada victima en potencia deben darse las
siguientes condiciones:

1.2 Que se haya dictado una orden de expulsion.
2.°  Que todavia no se haya ejecutado.

3.° Que exista el riesgo de que en el pais de destino pueda sufrir un trato
contrario al articulo 3 CEDH o a los derechos reconocidos en el articulo 8
CEDHS.

Como puede apreciarse, el hecho de que la orden de expulsién no se haya mate-
rializado implica que los eventuales derechos de la persona todavia no se han visto
directamente afectados. Sin embargo, dicha persona ya estd expuesta a una posible
vulneracién en el pais de destino si efectivamente se ejecuta la orden.

2. ENEL CASO DE ORDENES INDIVIDUALES DE EXPULSION
ES PRECISO QUE LA ORDEN SEA EJECUTIVA (DECISION
«SECCION 3.7 19 OCTUBRE 2017, ASUNTO E. S. CONTRA
ESPANA)

La concepcién sobre victima en potencia se ha construido en este caso, para los
supuestos en se trate de una orden de expulsién individualizada’. Obviamente,

6. Es importante que destaquemos que, en los casos de expulsiones masivas, en la medida
en que ya se han materializado no podemos hablar de victimas en potencia, sino victi-
mas directas ex violacién del art. 4 del Protocolo ndm. 4. En todo caso, por su interés,
véase la STEDH (Gran Sala) 13 febrero 2020, asunto N. D. y N. T. contra Espafa.

7. En general, sobre la jurisprudencia del TEDH en materia migratoria, HELLMAN
MORENO, J., «El conservador (y premonitorio) viraje del TEDH en la proteccién de
los derechos de los migrantes». Estudios sobre jurisprudencia europea: materiales del V
Encuentro anual del Centro espafiol del European Law Institute (LUBORMIRA KUBICA,
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para que podamos entender que dicha orden potencialmente vulnera derechos
humanos, es preciso que se haya tomado y sea definitiva.

Al respecto, consideramos interesante la Decision (Seccién 3.%) de 19 de octubre
de 2017, asunto E. S. contra Espaiia.

Destacamos los siguientes hechos que motivan la decisién. El demandante ante
el TEDH es de nacionalidad senegalesa, detenido en su dia por las autoridades
aduaneras al ingresar en Espafa. El demandante solicit6 a las autoridades espa-
nolas proteccién internacional alegando que tuvo que huir de Senegal debido las
amenazas recibidas por su orientacién sexual.

Enlo que interesa, destacamos que el demandante acudi6 ante el TEDH cuando
su solicitud de proteccién internacional atin estaba siendo analizada por las auto-
ridades administrativas espafiolas (parrafo 15).

El Estado demandado solicit6 el archivo de la demanda en la medida en que el
demandante no podia considerarse victima en potencia pues no se habia dictado
una eventual orden de expulsién. En concreto, destacamos las siguientes palabras
del pérrafo 18:

«E] Gobierno solicita el archivo de actuaciones en lo que concierne a esta queja, debido
a que el demandante no puede considerarse una victima potencia de una violacién
del Convenio. Senala al respecto que, en su Sentencia de 21 abril 2017, la Audiencia
Nacional anul6 las decisiones administrativas que habian rechazado la solicitud de
proteccién internacional del demandante. Por ello, reinici6 el proceso de concesion de
asilo y sera examinado conforme al procedimiento ordinario previsto por el articulo
19.1 dela Ley 12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria
que posee un caracter suspensivo».

El TEDH efectivamente acuerda el archivo.

3. EN EL CASO DE EXPULSIONES MASIVAS: DEVOLUCIONES EN
CALIENTE

A)  Esnecesario quela expulsion no se haya producido. Supuesto especial
de «devoluciones en caliente»: STEDH (Gran Sala) 13 febrero 2020,
asunto N. D. y N. T., contra Espana

El articulo 4 del Protocolo nimero 4 del CEDH prohibe las expulsiones colectivas
de extranjeros. Desde nuestro punto de vista, nada impide extrapolar la construccién
jurisprudencial anterior en relacién con las decisiones individuales de expulsién a

M., coord.; RUDA GONZALEZ, A.; JEREZ DELKGADO, C., dirs.), 2021, pags. 331-
346; SOLER GARCIA, C., Los limites a la expulsion de extranjeros ante el TEDH y el TJUE.
Thomson Reuters Aranzadi, Espafa, 2019; VALDES DAL-RE, F,, «Las expulsiones
colectivas de extranjeros: su tratamiento en el ordenamiento internacional y la juris-
prudencia del TEDH». Derecho de las relaciones laborales, nam. 4, 2018, pags. 357-367.
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las colectivas. Para realizar este aporte somos conscientes que el TEDH ha abordado
indirectamente esta cuestion con ocasién de las devoluciones en caliente realizadas
en la frontera de un pais®. De hecho, en la STEDH (Gran Sala) de 13 de febrero de
2020, asunto N. D. y N. T., contra Espana, el Tribunal reconoce que es la primera
vez que aborda si la devolucién en caliente puede entenderse como «expulsiéon» a
efectos del Protocolo niimero 4. Asi lo reconoce en el parrafo 166 con las siguientes
palabras:

«El Tribunal sefala que, en el presente asunto, por primera vez, debe considerar la
aplicabilidad del articulo 4 del Protocolo ntim. 4 a la expulsién inmediata y forzosa de
extranjeros de una frontera terrestre, tras una tentativa, de un importante numero de
migrantes, de cruzar esa frontera de forma irregular y en masa. Aunque el Gobierno
se refiere al derecho natural individual o colectivo de legitima defensa de los Estados
en el caso de que un Estado miembro de las Naciones Unidas sea objeto de agresién
armada, el Tribunal sefiala que Espafa no ha demostrado que haya remitido el asunto
al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas segtn lo dispuesto en el articulo
51 de la Carta de las Naciones Unidas (ap. 60) a este respecto. En las circunstancias
del presente asunto, el Tribunal no ve la necesidad de continuar el analisis de este
argumento».

Tras la interpretacion correspondiente concluye que la devolucién en caliente
debe entenderse como «expulsién» (parrafos 190 y 191):

«190 En opinién del Tribunal, no hay ninguna duda de que los demandantes fueron
detenidos en territorio espafol, por la guardia fronteriza espafola y que, por tanto,
dependian de la jurisdiccion espafiola en el sentido del articulo 1 del Convenio. En
este sentido, el Tribunal se remite a sus consideraciones en respuesta a la excepcion
preliminar del Gobierno respecto a la ausencia de jurisdiccion de Espana en el
presente asunto (apds. 104 y sigs.) basadas en el hecho de que un Estado no puede
eliminar unilateralmente parte de su territorio en aras del Convenio o moldear
los efectos de este en funcién de razones que considere legitimas. En este sentido,
el Tribunal recuerda que, en virtud del articulo 27 de la Convencién de Viena, las
disposiciones del derecho interno no pueden justificar el incumplimiento de un
Tratado (ap. 61).

191 Ademas, no podria impugnarse que los demandantes fueron expulsados de terri-
torio espafiol y enviados a Marruecos por la fuerza, contra su voluntad y esposados,
por agentes de la Guardia Civil. Por tanto, hubo “expulsion” en el sentido del articulo
4 del Protocolo niim. 4. En consecuencia, esta disposicion es aplicable en el presente

8. Véase, MARTINEZ ESCAMILLA, M., «Las “devoluciones en caliente” tras la senten-
cia de la Gran Sala TEDH, de 13 de febrero de 2020 (N.T. y N.D. vs Espafa)». Jueces
para la democracia, nim. 97, 2020, pags. 61-71; MELERA ALONSO, E., «<Expulsiones
en caliente. Derecho administrativo del enemigo y TEDH». Estudios sobre jurispruden-
cia europea: materiales del III Encuentro anula Centro espafiol del European Law Institute
(RUDA GONZALEZ, A.; JEREZ DELGADO, C., dirs.), vol. 2, 2020, pags. 845-856; SOSA
NAVARRO, M., «Devoluciones en caliente a luz de la doctrina de la conducta culpable.
Asunto “N.D y N.T. contra Espafia” ante el TEDH». Revista de Derecho Comunitario,
ano 24, num. 67, 2020 pags. 1039-1061.
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asunto. Conviene por tanto rechazar la excepcién preliminar del Gobierno desde este
punto de vista y declarar las demandas admisibles en este sentido».

Por este motivo, debemos indicar que, sila devolucién se produce efectivamen-
te, yano estamos en el &mbito del debate sobre la existencia de victimas en potencia.
La discusion se traslada a concretar si la devolucion convierte a los afectados en
victimas directas. De hecho, en el asunto que analizamos, el TEDH reconocio legi-
timacion a los demandantes. Sin embargo, concluyé que es legitimo que el Estado
demandado procediera a la devolucién inmediata del colectivo sin que se entienda
que, con la misma, se violaba el articulo 4 del Protocolo nimero 4°.

Esta decisién no nos impide tomar como referencia la doctrina general que
se recoge en la sentencia en relacién con las expulsiones masivas y aplicarla a los
casos en que no se hayan producido efectivamente. Por lo tanto, las consideraciones
que hacemos a continuacién, deben entenderse referidas a eventuales victimas en
potencia, en relacién con las cuales, deben darse las siguientes condiciones:

B)  Esirrelevanteelnimerodeintegrantesdel colectivopotencialmente
afectado

Al respecto, reproducimos la jurisprudencia que con caracter general sobre
esta cuestion se recoge en el parrafo 194 de la STEDH que analizamos. En concreto,
afirma:

«Sobre la cuestion de si una expulsiéon es “colectiva” en el sentido del articulo 4
del Protocolo nim. 4, el Tribunal recuerda su jurisprudencia segtin la cual, cuando
utiliza el adjetivo “colectivo” para calificar una expulsién, se refiere a un “grupo” sin
distinguir entre los grupos segtin el niimero de sus miembros (Georgia contra Rusia (I),
precitado, ap. 167, Sultani, precitado, ap. 81, Ghulami, decisién precitada, y Khlaifia
y otros, precitada, ap. 237; véase asimismo el articulo 9.1 del Proyecto de articulos
sobre expulsién de extranjeros, adoptado por la Comisiéon de Derecho Internacional,
segun el cual “la expulsién colectiva implica la expulsién de extranjeros en tanto
grupo”, y el comentario siguiente, citado en la sentencia Khlaifia y otros (precitada,
apds. 46-47, asi como en el ap. 65). No es necesario que el grupo tenga un niimero
minimo de personas por debajo del cual se cuestionaria el caracter colectivo de la
expulsién. Por lo tanto, el nimero de personas afectadas por una medida no tiene

9. En el parrafo 231 afirma que: «vistos estos elementos, el Tribunal considera que fueron
los propios demandantes quienes se pusieron en peligro al participar en el asalto a las
vallas fronterizas de Melilla el 13 de agosto de 2014, aprovechandose del efecto masivo
y utilizando la fuerza. No utilizaron las vias legales existentes para acceder legalmente
al territorio espafol conforme a las disposiciones del Cédigo de fronteras Schengen
relativas al cruce de las fronteras exteriores del espacio Schengen (apartado 45). Por lo
tanto, vista su constante jurisprudencia, el Tribunal considera que la ausencia de una
decisién individual de expulsién puede atribuirse al hecho de que, suponiendo que
tuvieran la intencién de hacer valer los derechos derivados del Convenio, los deman-
dantes no hicieron uso de los procedimientos oficiales de entrada existentes a tal efecto
y, que por lo tanto, es el resultado de su propia conducta (véanse las referencias en el
apartado 200). En consecuencia, no ha habido violacién del articulo 4 del Protocolo

206 ndm. 4».
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El concepto de vulnerabilidad o grupos vulnerables se va abriendo camino en las sucesivas y re-
cientes reformas procesales, civiles como penales. Al respecto, basta con tener presente la nueva
regulacion de la conformidad en la audiencia preliminar del procedimiento abreviado en donde se
establece la necesidad de que el Ministerio Fiscal oiga previamente a los perjudicados que «se
encuentren en situacion de especial vulnerabilidad» (art. 785. 4 in fine Lecrim).

Este es solamente un ejemplo de la importancia e impacto de la presente obra, en la medida en
gue procede a identificar diferentes grupos vulnerables por deficiencias estructurales o sistémicas
analizando cémo el Derecho Procesal de los derechos humanos atiende a sus necesidades de
tutela judicial efectiva. De esta manera, la obra «Justicia multinivel y grupos vulnerables (litigacién
masiva y tutela judicial efectiva e derechos humanos» enfrenta el andlisis de la vulnerabilidad
desde una dimension procesal convencional, esto es, prestando atencién a la regulacién normativa
e interpretacion jurisprudencial realizada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

La obra ofrece un analisis practico y directamente vinculado al estudio de casos, que la convierten
en un instrumento muy Util para los profesionales de la abogacia, y en general, para los jueces
y juezas, asi como para los estudiosos y defensores de los derechos humanos. En este sentido,
por ejemplo, se presta atencién a la identificacion de «victimas potenciales» las cuales, sin ha-
ber sufrido una violacién efectiva de sus derechos humanos, ostentan legitimacion activa para
accionar ante normas que afectan a grupos vulnerables. De igual manera, se analiza la evolucién
jurisprudencial interesante que se esta produciendo hacia la «popularizacién» de la accion ante
el TEDH gracias a la cual, las organizaciones no gubernamentales juegan un papel clave en la
defensa de los derechos humanos de grupos vulnerables. Asi, por ejemplo, se tiene muy presen-
te la sentencia del caso Verein KlimaSeniorinnen Schweiz y otros contra Suiza (9 abril 2024) en
donde dicho pais es condenado por no haber adoptado medidas para proteger a su poblacién
frente al cambio climatico.

Debe destacarse el estudio sistematico que se hace en torno a la sentencia piloto, como meca-
nismo procesal que permite avanzar al TEDH en la identificaciéon de deficiencias estructurales y
sistémicas, también en la dimension procesal, que afectan masivamente los derechos humanos.
Por esta via, se ayuda al Estado parte a acomodar su ordenamiento a las exigencias convencio-
nales de proteccion efectiva de los derechos humanos.
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