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REVISIÓN DE LA JURISPRUDENCIA DE LA GRAN SALA DEL 
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS EN 2014 

Cristián Apiolaza1

Marcela Díaz2

Vicente Martínez3

Judith Schönsteiner4

Resumen
Como en años anteriores, nuevamente presentamos una revisión de la juris-
prudencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ela-
borado en un proyecto docente. Mientras la Gran Sala, en años previos, tuvo 
que decidir un considerable número de casos sobre la correcta interpretación 
del margen de apreciación que el sistema europeo otorga a los estados, este 
año hubo un claro enfoque en el desarrollo o debate sobre las obligaciones 
positivas bajo el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Se revisarán doce 
decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el fondo de los 
respectivos casos.

Introducción
En el año 2014, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en 
adelante, TEDH o “el tribunal”) fue requerida para pronunciarse sobre temas 
bastante similares a los de años anteriores. Se pronunció sobre temas mi-
gratorios, en especial, los posibles conflictos entre la regulación de la Unión 

1	 Licenciado en Derecho y Magister en Derecho Penal y Procesal Penal por la Universidad Diego Porta-
les.

2	 Licenciada en Derecho de la Universidad Diego Portales y candidata a Magíster en Derecho Público y 
Litigación Constitucional en la misma casa de estudios.

3	 Estudiante de Pregrado en Derecho, Universidad Diego Portales.

4	 Doctora y LL.M. en Derecho Internacional de los Derechos Humanos por la Universidad de Essex, 
Reino Unido, y Magister Artium en Ciencia política por la Universidad Johannes Gutenberg, Mainz, 
Alemania. Profesora Asociada de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. 
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Europea sobre “ingreso por terceros Estados” y el Convenio Europeo sobre 
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH o “el 
Convenio”) –los casos Tarakhel y Jeunesse– (sección 2), y sobre las posibles 
limitaciones al derecho a la libertad religiosa frente a la cultura predominante 
de un país –el caso S.A.S. (sección 3)–. Además, analizó, de manera similar 
a lo que tuvo que fallar en el caso Stanev en el año 2012,5 un caso sobre res-
ponsabilidad estatal por violaciones a los derechos a la vida y la integridad 
de un joven con discapacidad –el caso Câmpeanu (sección 4). De nuevo se 
pronunció –en el caso Jaloud– sobre el efecto de extraterritorialidad que tiene 
el Convenio Europeo en relación con actividades militares de los Estados par-
tes fuera de su territorio (sección 5). Por último, tuvo que fallar una vez más 
sobre justicia transicional en materia de debido proceso –los casos Margus y 
Mocanu– y propiedad –el caso Alisic et al.– (sección 6).

Sumada a estas temáticas más usuales, se requirió al tribunal sobre un 
tema poco tratado por la Gran Sala en los últimos años: la expulsión masiva 
y sumaria de extranjeros, en el caso interestatal Georgia contra Rusia (sección 
2). Cabe destacar, que lo más llamativo para el observador iusinternacionalista 
han sido las discusiones del tribunal al desarrollar, en tres casos emblemáti-
cos, su jurisprudencia en materia de obligaciones positivas del Estado en la 
protección de los derechos consagrados en el Convenio. 

En todos estos casos, el argumento de la mayoría resultó controvertido. En 
Hämäläinen v Finlandia, que trata sobre derechos de las personas transexua-
les, por existir disenso sobre si efectivamente se trataba de un caso de obliga-
ciones positivas (y no de obligaciones negativas como lo había constatado la 
cámara); en O’Keeffe v Irlanda por diferencias entre los jueces del tribunal res-
pecto a las obligaciones positivas en materia de prevención del abuso sexual 
de niños, niñas y adolescentes (en adelante, NNA) y la correcta interpretación 
de lo que el Estado “debiera haber sabido” sobre abusos sexuales a NNA en co-
legios católicos, en Irlanda en los años 70. Finalmente, en Fernández Martínez 
v España, el TEDH decidió, en un fallo sumamente dividido (9 votos contra 8), 
que el Estado no había violado el derecho a la vida familiar de un ex-sacerdote 
despedido por el Estado de su puesto como profesor de religión, a solicitud 
del obispo del lugar. Los casos podrían ser analizados desde múltiples puntos 
de vista, pero en esta oportunidad, nos centraremos solamente en el aspecto 

5	 Aranis, Katerina, Benitez, Dinka, Macari, María Ignacia, Rey, Benjamín y Schönsteiner, Judith, “Revi-
sión de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 2012”, Anuario de Derecho 
Público 2013, (Ediciones UDP), 2013, p. 557 y sgtes.
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de los fallos, que fue el más controvertido entre los jueces (sección 1)6.

1. Un debate sobre la definición de obligaciones positivas: no discrimi-
nación, prevención de abuso sexual de NNA y autonomía de las insti-
tuciones religiosas

La señora Hämäläinen7 es una persona transexual que nació como hombre 
y se casó con una mujer, con quien tuvo un hijo, antes de someterse a un 
tratamiento hormonal y una cirugía de reasignación de sexo. Para obtener el 
cambio de su número de cédula, que en Finlandia indica el sexo de la perso-
na, era necesario que la señora Hämäläinen se divorciara de su mujer, o bien, 
transformara la relación en una unión civil. En ese contexto, argumentó que 
tal requisito violaría su derecho a la privacidad y vida familiar (Art. 8 CEDH). 
El Estado sostuvo que aunque el requisito constituye una limitación de su 
derecho, no resulta desproporcional, porque existe una legislación que prote-
ge sus derechos bajo un acuerdo de unión civil, el cual en la mayoría de sus 
disposiciones es coextensivo con el matrimonio. En este sentido, la negativa 
de mantener el matrimonio es una decisión que caería dentro del margen de 
apreciación del Estado, reconocido por el TEDH, entre otras materias, cuando  
no existe consenso, sobre ciertos aspectos de los casos en litigio, entre los Es-
tados partes del Consejo de Europa. En esta oportunidad el TEDH identificó 
el siguiente dilema jurídico a resolver: si “el respeto por la vida privada y de 
familia de la peticionaria implica una obligación positiva por parte del Estado 
a proporcionar un procedimiento eficaz y accesible que le permita recono-
cer el nuevo género de la peticionaria mientras ella siga casada”. Después 
de analizar el asunto, el Tribunal le terminó encontrando la razón al Estado 
y en su fallo señaló que no hubo violación del CEDH en el caso de la señora 
Hämäläinen. 

Para llegar a esta conclusión, el tribunal procedió definiendo el test de 
balance del derecho con los “intereses [...] de la sociedad como un todo” (párr. 
65), y establece que aplica un “cierto margen de apreciación” (párr. 67). En 
este caso concreto, esto significó determinar si el derecho obliga al Estado a 
adoptar legislación que permita a la peticionaria obtener el reconocimiento 

6	 Por su especificidad en el contexto europeo, no discutimos las decisiones que la Gran Sala emitió sobre 
reparaciones, durante el 2014. 

7	 TEDH, caso Hämäläinen contra Finlandia [GC], Sentencia de 16 de julio de 2014.
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del cambio de sexo, mientras siga casada. Como el reconocimiento de la 
unión civil protege todos los elementos “esenciales” (párr. 71) de la relación 
con su ahora esposa; como no se le puede obligar a convertir la relación en 
una unión civil sin su consentimiento; y como los derechos del niño que las 
dos tienen juntas no se afectan; el requisito del divorcio fue justificado en este 
caso concreto y no constituye, según el tribunal, una carga desproporcionada 
para la peticionaria.

Considerando el argumento que el tribunal desarrolla, no se llega a en-
tender por qué éste definió el test como uno de obligaciones positivas, si, tal 
como lo explicó la jueza Ziemele, el asunto dice relación con una “interferen-
cia en materia de privacidad” (párr. 4, voto concurrente). Usualmente, el test 
de obligaciones positivas se aplica, en el TEDH, en relación a la prevención 
de violaciones a los derechos humanos, por parte de terceros. Ciertamente, la 
línea divisoria entre obligaciones positivas y negativas no es nítida al analizar-
la en diferentes situaciones, pero sorprende que la Gran Sala haya indicado 
tratar un tema que, tradicionalmente, analizó bajo estándares de “interferen-
cia”, con un test de obligaciones positivas. Revisando el argumento en el caso 
Hämäläinen, no estamos  convencidos de que el test aplicado por parte del tri-
bunal  haya sido, efectivamente, uno de obligaciones positivas, tal como fuera 
anunciado. Será útil en materia de obligaciones positivas, seguir observando 
al tribunal para dilucidar en casos futuros, cuáles son las diferencias que se 
establecen entre ambos  tipos de obligaciones.

Otro aspecto que solo se discutió en el voto disidente de los jueces Sajó, Ke-
ller y Lemmens, es la pregunta de por qué el caso no se analizó, además, bajo 
el derecho de libertad de religión, consagrado en el Art. 9 del CEDH, ya que la 
negativa de la esposa a consentir una unión civil provenía de sus convicciones 
religiosas (párrs. 6 y 7). En este sentido, lo esperable sería que la ponderación 
entre los derechos generara un resultado distinto, especialmente en  el caso 
de que ambas esposas actuaran como peticionarias.

En el segundo caso, que estamos analizando, sobre obligaciones positivas 
por abuso sexual en colegio privado, el enfoque de la discusión jurídica estu-
vo puesto en otro aspecto: cuál es el grado de fiscalización y prevención que 
Irlanda debiera haber ocupado, en los años 70, para prevenir el abuso sexual 
de NNA por parte de profesores, atendiendo a una situación en la que los 
padres de la niña no habían denunciado el abuso y ella lo hizo 20 años des-
pués de ocurridos los hechos. Además, el tribunal debía decidir cuál debiera 
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haber sido la respuesta de la justicia irlandesa una vez denunciado el caso 
en los años 90. El TEDH encontró una violación del derecho a la integridad 
personal8 y del acceso a la justicia9 en perjuicio de la señora O'Keeffe. Al exa-
minar si el Estado supo o debiera haber sabido del riesgo que la niña corría de 
sufrir abusos por parte de su profesor, en un colegio católico financiado, pero 
no administrado por parte del Estado, el tribunal analizó los mecanismos de 
fiscalización, los criterios de revisión de los profesores, y las vías de denuncia 
abiertas a la niña y sus padres a lo largo del tiempo. La peticionaria alegó que 
el Estado podía y debía haber adoptado mejores regulaciones de protección 
a la infancia, a pesar de tener encargados los colegios a un actor privado10. 
Indicó, además, que la existencia de informes sobre abuso sexual a NNA sig-
nificaba que el Estado estaba al tanto del riesgo. Señaló finalmente, que no 
existía un canal donde se exigiese que las denuncias hechas en los colegios 
católicos (llamados National Schools) fueran traspasadas al Estado11. El Estado 
de Irlanda argumentó que los mecanismos existentes cumplían con el deber 
de protección.

El tribunal definió el test a aplicar, para interpretar el artículo 3 del Conve-
nio, de la siguiente manera: “La obligación positiva de proteger debe interpre-
tarse de tal manera que no se imponga una carga excesiva a las autoridades, 
tomando en cuenta, en particular, la imposibilidad de predecir el comporta-
miento humano, y las decisiones operacionales sobre los recursos [disponi-
bles]. En consecuencia, no todo riesgo de maltrato implicaba un deber de las 
autoridades de tomar medidas para prevenir que este riesgo se concretara. 
No obstante, las medidas requeridas debieran proporcionar protección eficaz 
en caso de NNA y otras personas vulnerables y debieran incluir pasos razo-
nables para prevenir el maltrato del que sabían o debieran haber sabido”12. 
Este test reviste especial relevancia en el contexto de la educación primaria, 
tal como en este caso concreto, ya que los “NNA pequeños son especialmente 
vulnerables y están bajo el control exclusivo de [las] autoridades [escolares]”. 
El tribunal, además, ha considerado que “no es necesario demostrar que sin 

8	 Convenio Europeo de Derecho Humanos, Art. 3, sobre prohibición de tortura, tratos inhumanos y 
degradantes.

9	 Convenio Europeo de Derechos Humanos, Art. 13.

10	 TEDH, Caso O’Keeffe v. Irlanda [GC], Sentencia de 18 de Enero de 2014, párr. 124.

11	 Ibíd., párr. 126.

12	 Ibíd., párr. 144. Ver: y jurisprudencia a partir del caso X y Y v. Países Bajos 1985 sobre la violación de 
una joven con discapacidad mental (párrs. 21-27).
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la omisión del Estado el abuso no hubiera ocurrido”13. Finalmente, el Estado 
no está liberado de su obligación de proteger fundando su argumento en que 
es la familia la que realiza la  selección del colegio.

En el presente caso, el tribunal determinó que Irlanda no cumplió con 
estos requisitos. Además, en relación al acceso a la justicia, los recursos 
disponibles  no fueron considerados adecuados, porque dependían de la 
acción de denuncia de la familia y no operaban ex oficio14. Tres jueces, en su 
mayoría de países del este de Europa, no concordaban con la interpretación 
que la mayoría le dio a las obligaciones positivas, introduciendo el principio 
de subsidiaridad entre Estado y privados en el ámbito de educación y res-
petando el derecho de los padres de elegir la educación para sus hijos15. No 
obstante, no explicaron en qué medida este derecho se debe subordinar al 
interés superior del niño, y especialmente, su derecho a la integridad física 
y psicológica.

En el caso Fernández Martínez contra España16, relacionado con temas de 
autonomía religiosa –esta vez de la institución que representa una religión 
mayoritaria–, el tribunal falló, nuevamente, considerando la interpretación de 
las obligaciones positivas que emanan del Convenio. Es una de las decisiones 
más controvertidas de los jueces del tribunal, en los últimos tiempos. De he-
cho, mientras la Cámara y algunos jueces de la Gran Sala entendieron que era 
un caso de obligaciones positivas, la mayoría de la Gran Sala definió el pro-
blema jurídico como uno de interferencia directa por órganos estatales. En el 
caso se discute por un lado, la autonomía de la iglesia católica para decidir sin 
revisión estatal, sobre la idoneidad de un individuo, José Antonio Fernández 
Martínez, para realizar clases de religión en una escuela pública de España, 
y por otro lado, el derecho a la vida privada contemplado en el artículo 8 del 
Convenio, a causa de la no renovación del contrato laboral del señor Martínez 
tras haberse publicado en un artículo periodístico, la situación familiar del ex 
clérigo, su participación en el Movimiento para el Celibato Opcional y su disi-
dencia en relación a la postura oficial de la iglesia católica en torno a ese tema. 
En este caso se aplicó el mismo criterio que Pastorul Cel Bun contra Rumania, 
que se analizó en este mismo Anuario en 2014.

13	 TEDH, Caso O’Keeffe v. Irlanda [GC], op. cit., párr. 149.

14	 Ibíd., párrs. 175 a 186.

15	 Ibíd. Voto parcialmente disidente de los jueces Zupancic, Gyulumyan, Kalaydjieva, De Gaetano, Wojty-
cyek, párr. 7.

16	 TEDH, Caso Fernández Martínez v. España [GC], Sentencia de 12 de Junio del 2014.
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En 1997, Fernández Martínez obtuvo la dispensa de celibato de parte 
de la iglesia católica, trece años después que fue solicitada, y contrajo ma-
trimonio al año siguiente. En 1998, su contrato como profesor de religión 
en un colegio estatal no fue renovado, después de que una foto de él y su 
familia había sido publicada en un artículo sobre el Movimiento en el que 
participaba.

El tribunal resolvió mediante el ya conocido test de proporcionalidad de la 
interferencia con un derecho convencional y estableció que hubo interferen-
cia estatal, ya que el ministerio de educación español acató las directrices que 
le envió el obispo respecto a la no renovación de Fernández Martínez en su 
puesto17. La interferencia tenía sustento en el Tratado firmado entre la Santa 
Sede y España en 1979, que autorizó al obispo para destituir a profesores de 
religión. La Gran Cámara estimó también que se persiguió un fin legítimo, 
cual es la protección de la autonomía de una institución religiosa. El TEDH 
examinó en seguida si la injerencia era necesaria en una sociedad democrá-
tica y si era proporcionada en atención a un objetivo legítimo18, considerando 
el margen de apreciación amplio que el TEDH concede en materia religiosa. 
El tribunal aplicó en esta ocasión el  raciocinio del caso Sindicatul Pastorul Cel 
Bun19, en el sentido de que el Estado no puede automáticamente interferir en 
decisiones internas de las instituciones religiosas, aunque sea para proteger 
derechos de sus miembros, y que la opción que existe para integrantes disi-
dentes es la salida de la comunidad20. Varios jueces discreparon de este racio-
cinio utilizado en el caso Pastorul Cel Bun, al no considerar ni examinar que la 
autonomía de las instituciones religiosas no es absoluta.

En virtud de esa autonomía reconocida por el TEDH, las iglesias pueden 
exigir respecto de ciertas personas de la comunidad, un especial deber de 
lealtad. En este sentido, la naturaleza del puesto que ocupa la persona es im-
portante a la hora de evaluar la proporcionalidad de la medida21. El TEDH 
estimó que en virtud de su posición de sacerdote ordenado, conocedor de las 
normas de la iglesia y, posteriormente, profesor de religión, Fernández Mar-
tínez había aceptado voluntariamente los deberes de lealtad que le impone la 

17	 Ibíd., párr. 115.

18	 Ibíd., párr. 124.

19	 TEDH, Caso Sindicatul “Pastorul Cel Bun” v. Rumania [GC], Sentencia de 9 de Julio 2013, párr. 136.

20	 TEDH, Fernández Martínez v. España [GC], párr. 127.

21	 Ibíd., párr.131.
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iglesia y, hasta cierto punto, las intromisiones que pueden implicar en su vida 
privada y familiar22. En segundo lugar, la publicidad de su situación familiar, 
a través de un artículo periodístico, tensionó los vínculos de confianza entre él 
y la institución religiosa, en la cual se considera que si alguien enseña religión 
debe llevar una vida que no sea incompatible con lo que la misma institución 
prescribe. En tercer lugar, se estimó que la relación laboral a la que se encon-
tró sujeto con el estado español, no lo desvinculó de los deberes particulares 
que le exige la iglesia. Los jueces disidentes consideran que este análisis no le 
hubiera correspondido al TEDH23. En el Sistema Interamericano, se llamaría 
el análisis proporcionado, de cuarta instancia, considerándose también fuera 
de la jurisdicción del tribunal internacional.

Respecto a la proporcionalidad de la decisión, si bien su desvinculación 
del cargo de profesor lo afectó en su vida familiar y personal, el tribunal 
estimó que el daño se subsanaba a través del beneficio de desempleo que 
le entregó el obispo. Según el voto mayoritario (9 votos), una sanción me-
nos lesiva habría puesto en riesgo la credibilidad de la iglesia24. El voto 
disidente (8 votos), consideró que el TEDH debiera haber analizado si el 
poder estatal tenía posibilidades de emplear al solicitante en otro cargo 
de educación, ya que no puede eludir su responsabilidad internacional 
dejando la discrecionalidad en manos de un tercero, especialmente, si se 
considera que la deferencia hacia la iglesia y su autonomía fue libremente 
consentida por el Estado a través de un tratado internacional. También, 
señaló que el artículo 9 no tutela derechos a la disidencia dentro de una 
comunidad religiosa, ya que el modo de ejercer la libertad de pensamiento 
en el contexto de una comunidad con la cual se disiente, es abandonándola 
libremente25.

Son interesantes los criterios que elaboró la minoría en relación al escru-
tinio que el Estado español debiera haber efectuado sobre la decisión eclesial: 
si la decisión de la institución religiosa, interfiere con derechos fundamen-
tales, debiera ser debidamente razonada, no arbitraria, –y garantizar que no 
desbordará el propósito por el cual se le concedió la autonomía. En concreto, 
las autoridades estatales deben “verificar que una tal decisión eclesiástica no 

22	 Ibíd., párr.135.

23	 Ibíd., Voto disidente Spielmann et al, párr. 24.

24	 Ibíd., párr. 146.

25	 Ídem.
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produce efectos que constituyen una interferencia indebida con los derechos 
fundamentales”26 de quienes son afectados.

Llama la atención que el TEDH (y tampoco los jueces disidentes) no ana-
liza si el deber de protección del Estado para con los miembros disidentes 
de comunidades religiosas no es mayor si se trata de derechos laborales, 
especialmente, si se considera la dificultad de obtener un empleo alternati-
vo. En el caso Schüth contra Alemania, había argumentado que si no existe 
una opción de empleo alternativo (en ese caso, de un organista), el test de 
proporcionalidad es más estricto y encontró, de hecho, una violación. Este 
criterio, para el TEDH, no aplica cuando se trata de la enseñanza de la reli-
gión, ya que no compete a las autoridades estatales entrometerse en asuntos 
internos de comunidades religiosas porque ello atentaría contra su autono-
mía, que es un pilar fundamental para asegurar el pluralismo en una socie-
dad democrática27. Siguiendo el razonamiento de la minoría, no obstante, 
no quedó claro en el caso Fernández Martínez por qué el TEDH no exigió 
el cumplimiento de la obligación de proteger los derechos laborales de un 
profesor empleado por el Estado, a través de alguna medida alternativa, o de 
mitigación28.

2. Protección de la familia y expulsión de migrantes

En lo que dice relación con personas migrantes y su derecho a la vida familiar, 
hay dos casos que son conocidos por la Gran Sala en 2014: Tarakhel contra Sui-
za y Jeunesse contra Países Bajos. En ambos casos, el TEDH tenía que dirimir 
un conflicto entre dos normas internacionales: por un lado, la Regulación Du-
blín29 y, por otro, el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Además, deci-
dió un caso interestatal sobre expulsiones masivas de nacionales de Georgia 
desde Rusia. El raciocinio que siguió el TEDH entrega un aporte significativo 
a la protección de los intereses de NNA, y en relación a prácticas sistemáticas 
en el contexto de expulsiones de extranjeros.

26	 Ibíd., Voto disidente Spielmann et al, párr. 21.

27	 Ibíd., párr.128.

28	 Ibíd., Voto disidente Spielmann et al, párr. 35.

29	 La Dublin Regulation, prescribe una presunción de cumplimiento de los derechos que emanan de 
la convención, a favor de los Estados miembros respecto a personas migrantes. Regulation (EU) No 
604/2013 (Regulación Dublin).
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En el caso Tarakhel, Golajan Tarakhel, su esposa y sus seis hijos, todos 
nacionales de Afganistán, ingresaron a Italia el año 2011 como solicitantes de 
refugio. Las autoridades italianas los transfirieron hacia un centro de recep-
ción para quienes buscan asilo. De acuerdo a los recurrentes, las condiciones 
de aquel centro no eran las adecuadas para albergar a la familia, por carecer de 
las condiciones sanitarias apropiadas, así como también de privacidad, ade-
más de constatarse la existencia de situaciones de violencia entre los ocupan-
tes del centro30. En vista de estas condiciones, la familia abandonó el centro en 
Italia y solicitó refugio primero en Austria y luego en Suiza31. Las autoridades 
suizas constataron que las condiciones de los refugios en Italia no eran las 
adecuadas; no obstante, solicitaron a las autoridades italianas hacerse cargo 
de la familia Tarakhel, rechazando las peticiones de asilo así como también las 
futuras apelaciones que se realizaron en virtud del mismo asunto.

La Gran Sala declaró, por catorce votos contra tres, que habría una viola-
ción del artículo 3 del Convenio si es que Suiza regresara a la familia Tarakhel 
a Italia, sin asegurarse de que las condiciones de vida allí serán las adecuadas 
en atención a las necesidades particulares de los niños y la familia32. Así, se 
consideró la  jurisprudencia asentada por la misma Gran Sala, discutida en 
Anuarios anteriores, sobre condiciones de vida en los asilos para solicitantes 
de refugio o asilo33.

Para llegar a esta conclusión, la Gran Sala recurrió a principios generales 
ya establecidos en jurisprudencia previa. En este sentido, señaló que se puede 
comprometer la responsabilidad de un Estado cuando este expulsa a un peti-
cionario de asilo, existiendo indicios sustanciales de que en su país de origen 
puede ser objeto de torturas, castigos o tratos inhumanos y degradantes, sur-
giendo en estos casos la obligación de no devolución34.

En este contexto, es preciso dilucidar cuando considera la Gran Sala que se 
alcanza el umbral de malos tratos que prohíbe el artículo 3. La Gran Sala man-
tuvo un criterio utilizado en el caso Kudla contra Polonia y también en M.S.S 

30	 TEDH, Caso Tarakhel contra Suiza [GC], Sentencia de 4 de Noviembre del 2014, Párrafo 11

31	 La regulación de Dublin otorga a Austria y Suiza el derecho de rechazar cualquier solicitud de asilo, 
argumentando que el Estado responsable de esta decisión es el país donde los solicitantes por primera 
vez tocaron suelo de la Unión Europea. Artículo 7, Capítulo III, Regulation (EU) No 604/2013 (Regu-
lación Dublin).

32	 TEDH, Caso Tarakhel contra Suiza [GC], p. 52.

33	 M.S.S. contra Grecia y Bélgica. Ver Anuario 2013, Aranis, Katerina, por todos, op. cit.

34	 Ibíd. , párr. 93.
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contra Bélgica y Grecia, en los cuales sostuvo, que los “malos tratos”, para en-
contrarse dentro de los márgenes del artículo 3, deben alcanzar un cierto nivel 
de severidad35. La valoración que se realizó en relación a la severidad es bas-
tante relativa, y dependerá en gran medida de las circunstancias particulares 
de cada caso, como lo son la duración del maltrato, las consecuencias físicas 
o síquicas del mismo y, en algunos casos, la edad, sexo y salud de la persona 
maltratada.

Así, es preciso distinguir por un lado, la obligación de “no devolución” 
y, por otro lado, las condiciones de vida en los asilos. El principio de no de-
volución para configurarse como tal, requiere de pruebas sustanciales que 
permitan hacer creíble que una persona puede correr peligro de torturas o 
trato inhumano. Una de las fuentes de las cuales puede provenir este riesgo 
de torturas y trato inhumano, son los procedimientos de asilo en aquellos 
casos en los que se observan fallas sistemáticas36. En consecuencia, cuando se 
devuelve a un peticionario de asilo a un estado que le ofrece condiciones de 
vida deficientes, atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso, se 
puede caer dentro de los márgenes del artículo 3 y comprometer su responsa-
bilidad en este sentido.

La Gran Sala para evaluar la existencia de riesgo señaló respecto al proceso 
de identificación, que este tardó solo 10 días y tanto las autoridades suizas 
como las italianas obtuvieron toda la información relativa a la familia Ta-
rakhel, aun cuando en un primer momento ellos entregaron identificaciones 
falsas. Por este motivo, este aspecto no fue relevante para la Gran Sala en el 
resto del razonamiento37. En lo que dice relación con las facilidades de recep-
ción, ni las autoridades italianas ni las suizas lograron sostener que la capa-
cidad para recibir a peticionarios de asilo fuese suficiente, considerando el   
incesante flujo de inmigrantes hacia territorio italiano. La Gran Sala cita las 
recomendaciones del año 2013 realizadas por la UNHCR, que describen una 
serie de problemas dentro de los centros de refugio para asilados en Italia, 
vinculados principalmente con el deterioro de las condiciones de recepción 
y sobrepoblación. Sin embargo, puntualiza que dicha realidad no puede ser 

35	 Ibíd., párr. 94.

36	 Ibíd., párr. 103. Los parámetros para evaluar un procedimiento de asilo se basan en el reporte del co-
misionado de derechos humanos de la UNHCR para el caso Mohammed Hussein y dicen relación con 
la lentitud en el proceso de identificación de los solicitantes de asilo, la inadecuada capacidad de las 
facilidades de recepción y las condiciones de vida en las facilidades disponibles. Ibíd.,Párrafo 106.

37	 Ibíd., párr.107
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comparada con la situación que se vivía en Grecia al momento del caso M.S.S 
contra Bélgica y Grecia, por tanto el razonamiento no puede ser igual. De to-
das formas, plantearon serias dudas respecto a la capacidad de recepción en 
Italia por la sobrepoblación en los centros así como la carencia de privacidad 
y salubridad.

Considerando estos dos últimos puntos, la Gran Sala señaló que para al-
canzar el nivel mínimo de severidad que se le exigen a los “malos tratos” para 
entrar dentro de los límites del artículo 3, es relevante atender a las circuns-
tancias particulares de la familia Tarakhel. Se observó que existe un deber 
de “especial protección “al estar en presencia de peticionarios de asilo que  
conforman un grupo vulnerable, condición particularmente agravada por la 
presencia de niños. Por ello, sostuvo el tribunal, las condiciones de recepción 
deben adaptarse a las especiales necesidades de los niños, de lo contrario, se 
configuraría el estándar de malos tratos que prescribe el artículo 3.: se produ-
ciría una violación del artículo 3 si las autoridades Suizas no asegura que la 
familia Tarakhel al llegar a Italia, recibirá un tratamiento acorde a la edad y 
necesidades de los niños.

Otro aspecto relevante de este fallo, es que se recordó el criterio utilizado 
en el caso M.S.S, en cuanto se permite revertir la presunción de cumplimien-
to contenida en la Dublin Regulation a favor de los Estados, en los casos en 
que se verifiquen faltas sistemáticas en el procedimiento de asilo y en las 
condiciones de vida de quienes buscan asilo en un estado miembro y que se 
traduzca en un trato inhumano o degradante38. Por lo anterior, de acuerdo con 
la CEDH, Suiza debe optar por negarse a transferir a los solicitantes de asilo a 
Italia si considera que allí no se estarían cumpliendo con las obligaciones pro-
cesales que plantea la Dublin Regulation al recibir a solicitantes de refugio.

Sin embargo, para el voto disidente39 la situación de los Tarakhel debió 
compararse con el umbral fijado en el caso M.S.S. y concluyeron que su si-
tuación no es asimilable a la de los solicitantes de asilo en Grecia. En primer 
lugar, los jueces argumentaron que el daño aún no se había producido efec-
tivamente, atendiendo a que todavía no se había concretado el regreso de la 
familia a Italia y a que las condiciones de vida en los refugios en Italia no al-
canzarían el nivel de malos tratos que supone el artículo 3. En segundo lugar, 
porque la situación de los refugiados en Grecia era de carácter grave debido 

38	 Ibíd., párr. 103

39	 TEDH, CasoTarakhel contra Suiza [GC], Voto disidente suscrito por los jueces Casadevall, Berro-Lefe-
vre y Jaderblom, p. 53.
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al hacinamiento en los lugares de refugio y porque se incumplían varias de 
las garantías procesales previstas por la Dublin Regulation para los países de 
entrada de refugiados. La situación en Italia, según los jueces disidentes, no 
alcanzó el umbral necesario de gravedad para encontrar una violación del 
artículo 3 CEDH, en relación a las condiciones de vida.

El segundo caso, relacionado con situaciones migratorias y familia, con-
sidera la ponderación del incumplimiento de procedimientos nacionales mi-
gratorios y de residencia, con el derecho a la vida familiar. La señora Meriam 
Margriet Jeunesse, nacional de Surinam y que vivía desde hace 16 años en 
los Países Bajos, denunció que la negativa de las autoridades de esos países  a 
otorgarle un permiso de residencia para poder permanecer en Holanda junto 
a sus tres hijos, todos de nacionalidad holandesa, y su esposo, originario de 
Surinam pero también nacionalizado holandés, violaba el derecho a la vida 
familiar. A juicio del tribunal, el asunto principal consistía en resolver  si a 
pesar de las fallas procesales, es decir, la falta de cumplimiento con los re-
quisitos formales de solicitud de residencia por parte de la señora Jeunesse, 
eximió a los Países Bajos de permitirle  desarrollar una vida familiar dentro 
del territorio40.

Para estos efectos el TEDH citó principios utilizados anteriormente en el 
caso Butt contra Noruega41, especialmente, la obligación para los estados de 
adoptar medidas positivas con el fin de proteger la vida familiar. A pesar de 
reconocer un margen de apreciación a la hora de ponderar las circunstancias 
particulares del individuo contra los intereses de la comunidad42, y del mismo 
modo que ocurriera en el caso Tarakhel, fue la presencia de menores en la 
familia, lo que el TEDH consideró decisivo para hacer valer el derecho a la 
familia por sobre el interés público y la discrecionalidad del Estado en materia 
de  política migratoria.

El TEDH observa: “Considerando las circunstancias específicas del caso, 
es cuestionable que una política general de inmigración per se pueda con-
siderarse razón suficiente como para rechazar la residencia de [la señora 
Jeunesse] en los Países Bajos”43. Meriam Margriet Jeunesse tiene tres hijos 

40	 TEDH, Caso Jeunesse contra Países Bajos [GC], Sentencia de 3 de Octubre de 2014,  Párrafo 105.

41	 Ibíd., párr.105.

42	 Ibíd., párr.107.

43	 Ibíd, párr.121.
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pequeños que nacieron en los Países Bajos y por lo tanto son holandeses. 
Los niños no conocen Surinam y han desarrollado toda su vida en los Países 
Bajos, lugar donde viven bajo el cuidado permanente de su madre, en vista de 
que su padre por motivos de trabajo, se ausenta por tiempos prolongados de 
la casa familiar. En este contexto, el Tribunal señaló que hay un consenso in-
ternacional respecto a la suprema importancia que reviste el interés superior 
de los niños44. Si bien por sí solo no es un aspecto decisivo45, tiene un peso 
significativo a la hora de hacer la respectiva ponderación de derechos46 en el 
marco del test de proporcionalidad. En este caso el TEDH, limitó el margen 
de apreciación del Estado holandés y concluyó que hubo una violación del 
artículo 8 CEDH.

Desde el punto de vista chileno, es indudable que los argumentos elabo-
rados por el TEDH son un parámetro a tener en cuenta en términos compa-
rativos, más aún si se considera el notable crecimiento que el fenómeno de 
la migración ha tenido en nuestro país. Existen casos de amparos resueltos 
por la Corte Suprema, en los cuales la jurisprudencia ha indicado que la apli-
cación de las normas de extranjería tienen que considerar las circunstancias 
particulares de las personas involucradas47. Incluso cuando parte de estas cir-
cunstancias involucra la comisión de delitos, nuestro supremo tribunal ha 
considerado que un juicio de proporcionalidad adecuado no debe desatender 
la existencia de una familia si está conformada por el extranjero que se pre-
tende expulsar y sus hijos chilenos48.

En un caso interestatal entre Georgia y Rusia, el TEDH debía decidir si 
Rusia estaba violando la prohibición de expulsiones masivas y sumarias con-
tra extranjeros de nacionalidad georgiana. A finales del año 2006, el clima 
de tensión política entre Georgia y Rusia era evidente. En ese contexto, entre 

44	 Ibíd., párr.109.

45	 La Corte consideró también, que la solicitante no estaba en las mismas condiciones que otros migran-
tes y que por tanto procedería una evaluación diferente de sus circunstancias personales, ya que era 
holandesa hasta 1975, año en el que Surinam se independiza de Holanda y ella pierde la nacionalidad 
de manera “no voluntaria” (párr. 115). Esto se suma,  al hecho de que la presencia de la solicitante fue 
largamente tolerada por las autoridades, quienes conocían su situación irregular en el país y conocían 
su domicilio (párr, 116). Es así como para la Corte, el balance de derechos realizado por las autoridades 
holandesas era insuficiente (párr.120).

46	 Ídem.

47	 Corte Suprema de Chile, Rol 8518-2012, Sentencia de 3 de diciembre de 2012, Rol 5148-2013, Sentencia 
de 12 de agosto de 2013 y Rol 11521-2014, Sentencia de 12 de Junio de 2014.

48	 Corte Suprema de Chile, Rol 6649-2013, Sentencia de 9 de Septiembre del 2013.
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septiembre del 2006 y enero del 2007, se realizaron numerosas detenciones 
y expulsiones de ciudadanos georgianos residentes en Rusia. En la práctica, 
como se pudo corroborar, Rusia emitió 4.634 órdenes de expulsión contra 
nacionales georgianos, de los cuales 2.380 fueron detenidos y expulsados por 
agentes del Estado, mientras que los restantes 2.254 abandonaron el país por 
sus propios medios. De ahí que el Estado de Georgia alegara ante el TEDH, 
que Rusia incurrió en una práctica administrativa de detención y expulsión 
colectiva de personas, prohibida por el derecho internacional, cuestión que 
se sustenta, además, en la entrega, como prueba, de diversos instructivos y 
circulares emitidos por parte de  autoridades de Rusia, con el objetivo de “re-
forzar” el control respecto de inmigrantes georgianos ilegales.

Como agravante, los procedimientos mediante los cuales expulsaron a los 
georgianos de Rusia, fueron extremadamente breves e irregulares, con una du-
ración no mayor a cinco minutos. Hubo personas que, incluso, no fueron admi-
tidas en los tribunales o se encontraron con jueces que los disuadían de apelar a 
sus decisiones. Por otra parte, las condiciones de detención fueron inhumanas, 
principalmente a causa del hacinamiento y las malas condiciones de higiene. 
Por si fuera poco, muchos fueron trasladados en aviones de carga sin medidas 
apropiadas de seguridad e higiene (iban de pie y sin baño) durante el vuelo.

La Gran Sala del Tribunal Europeo tuvo que hacerse cargo del análisis de la 
privación de libertad, en el marco de las detenciones masivas e ilegales (artí-
culo 5 del Convenio) y la prohibición de los tratos degradantes respecto de las 
condiciones de detención (artículo 3 del Convenio), que consideró habían sido 
violados. Pero lo central fue juzgar la práctica administrativa de expulsión 
colectiva de inmigrantes, su prohibición por parte del TEDH y la obligación 
de los Estados de proporcionar los medios para que las personas afectadas 
puedan  recurrir a la justicia ante estas resoluciones (artículo 4 del Protocolo 
N° 4 del Convenio).

El Tribunal Europeo estableció que, con referencia a la jurisprudencia 
emanada de los casos Irlanda contra Reino Unido y Chipre contra Turquía, para 
corroborar la existencia de una “práctica administrativa” es necesario contar 
con dos elementos. El primero, la repetición de actos, es decir, “una acumula-
ción de infracciones idénticas o análogas que son lo suficientemente numero-
sas y están lo suficientemente interconectadas para no constituir incidentes o 
excepciones meramente aisladas, sino un patrón o sistema”49. El segundo, la 

49	 TEDH, Caso Georgia contra Rusia [GC], sentencia de 3 de julio de 2014, párr. 123.
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tolerancia oficial (o de las autoridades) frente a actos ilegales que se hace pre-
sente cuando “los superiores de los inmediatamente responsables, aunque 
conscientes de tales actos, no hacen nada para castigarlos o evitar su repeti-
ción; o cuando una autoridad superior, enfrentando numerosas denuncias, 
manifiesta indiferencia negando cualquier investigación adecuada respecto 
de su verdad o falsedad, o cuando en los procedimientos judiciales se niega la 
realización de una audiencia imparcial de estas denuncias”50.

En este caso concreto, estos criterios se cumplieron y por tanto hubo una 
violación del derecho a la libertad y la seguridad establecido en el art. 5(1) y 
5(4) del convenio. Respecto a la prohibición de la tortura establecida en el art. 
3 del Convenio, la Gran Sala afirmó que dada la reputación del sistema peni-
tenciario ruso y las condiciones de detención de los inmigrantes georgianos 
–en especial, respecto del poco espacio de las celdas–51 se entiende también 
violada esta disposición.

3. Libertad religiosa y "valores de una sociedad abierta y democrática"

El caso de SAS contra Francia52 se originó a raíz de una ley, aprobada en Fran-
cia, el 11 de Octubre del 2010, la cual prohíbe el uso de prendas que cubran 
completamente el rostro, especialmente la Burka y el Niqab53, con el objeto 
específico de combatir la discriminación de género del islam. La denunciante 
es una joven de nacionalidad francesa y religión musulmana, nacida en 1990. 
Explicó en la denuncia que ella utiliza regularmente la Burka y el Niqab, sin 
que su marido ni algún otro miembro de su familia la presione para ello. 
Agregó que lo hacía  en público y en privado, pero no sistemáticamente, que 
era para ella un alivio no usarlos, y que deseaba poder elegir entre hacer-
lo o no, dependiendo de sus sentimientos religiosos. La denunciante explicó 
que le gustaría poder utilizarlos para cubrir su rostro en momentos como el 
Ramadán, cuando siente el deber de hacerlo en público para expresar su fe 

50	 Ibíd., párr. 124.

51	 Ibíd., párr. 200. Se hace referencia al caso Ananyev y Otros contra Rusia, Nos. 42525/07 y 60800/08, 
del 10 de abril de 2012,  párr. 143.

52	 TEDH, caso S.A.S. contra Francia [GC], sentencia de 1 de julio de 2014.

53	 La Burka es una cobertura de cuerpo completo, que incluye una “malla” sobre la cara y el Niqab es un 
velo que cubre la cara dejando una abertura solo para los ojos. Caso SAS contra Francia [GC], Párrafo 
11.
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religiosa, personal y cultural, sin querer molestar a nadie. Además, indicó que 
entiende que el Niqab pudiera ser problemático para la seguridad pública en 
bancos o aeropuertos, por lo que no reclamaba poder tenerlo puesto perma-
nentemente.

El TEDH (con dos votos disidentes) planteó que no hubo violación de los 
arts. 8 ni 9 por separado; además de considerar unánimemente, que no hubo 
violación del art. 14 en conjunto con el art. 8 o el 9. El voto mayoritario se 
fundamentó en un análisis de los requisitos establecidos en los incisos se-
gundos de los artículos 8 y 9 del convenio, para determinar la conformidad 
de la prohibición con el CEDH. Según la jurisprudencia constante del TEDH, 
el test para ese tipo de casos analiza la existencia de limitación o interferencia 
al derecho en cuestión; una ley que la establezca; la intención de proteger un 
fin legítimo y necesidad para una sociedad democrática, incluyendo la propor-
cionalidad de la medida (párr. 111). El grado de proporcionalidad se determina 
tomando en cuenta el margen de apreciación (o discrecionalidad) otorgado al 
Estado en la materia específica, y el deber del TEDH de asegurar el cumpli-
miento con el convenio.

El TEDH encontró reunidos los primeros dos supuestos. Analizó la perse-
cución de un fin legítimo que el Estado, en su defensa, definió como la protec-
ción de la seguridad pública, el respeto por la igualdad de género y el “respeto 
por un conjunto mínimo de valores de una sociedad abierta y democrática” 
(párr. 114). El TEDH encontró que la seguridad pública no puede servir de jus-
tificación, porque otras medidas hubieran sido suficientes para conseguir este 
fin (párr. 139). Luego, rechazó el carácter de fin legítimo tanto la protección 
de la igualdad de género como el respeto por la dignidad humana, porque, 
aunque ambos objetivos sean muy importantes para los derechos humanos 
y de los Estados miembros del convenio, no se pueden invocar para prohibir 
conductas defendidas por las mismas mujeres a quienes la regulación afecta. 

Ahora, el TEDH entendió que bajo ciertas condiciones, el respeto por los 
requisitos mínimos de la vida en sociedad puede ser vinculado al fin legítimo 
de “protección de los derechos y libertades de otros”, reconocido por el artícu-
lo 9.2 del CEDH. El tribunal tomó en cuenta el punto defendido por el Estado 
sobre la necesidad de interacción social para la construcción de relaciones 
interpersonales, que conformarían “un elemento esencial de la vida comuni-
taria”; una lectura novedosa del mentado criterio del convenio, para la cual la 
mayoría no citó ningún antecedente de su propia jurisprudencia. Por lo tanto, 
el tribunal aceptó que la barrera levantada por el velo fuera percibida por el 
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Estado como una violación del derecho de otros de socializar. En consecuen-
cia, no se encontró violación del convenio por parte de Francia.

Dicho esto, tal como lo observaron los jueces disidentes, no se dio una 
explicación clara sobre cómo es que “la vida en conjunto” calza dentro del con-
cepto de “los derechos y libertades de otros” establecido en el convenio y por 
qué existiendo medidas menos lesivas a los derechos de la señora S.A.S., se 
determinara que la penalización de la conducta fuera considerada proporcio-
nal, especialmente tomando en cuenta que hubo argumentos en la discusión 
interna de la ley que abogaron por medidas menos restrictivas (párr. 24). Para 
los jueces disidentes, el fallo incluso contradice la misma jurisprudencia del 
TEDH, que considera el pluralismo como un valor inherente de una sociedad 
democrática (párr. 14). Finalmente, para estos jueces no está claro que uno de 
los requisitos para aplicar el margen de apreciación la falta de consenso euro-
peo sobre una medida– se esté cumpliendo, ya que hay solamente dos países 
que contemplan una prohibición tan estricta como la francesa.

4. Protección de personas con discapacidad

El caso del Centre for Legal Resources (CLR)54en representación de Valentín 
Câmpeanu con Rumania, trata del derecho a la vida de una persona con una 
discapacidad mental diagnosticada como portadora de VIH. La víctima, un 
hombre nacido en Roma, el 15 de Septiembre de 1985, creció en un orfanato 
estatal. En 1990 se le diagnosticó primero como portador de VIH y, luego, 
una discapacidad intelectual profunda con un coeficiente intelectual de 30. 
Posteriormente, desarrolló síntomas asociados como tuberculosis pulmonar, 
neumonía, hepatitis crónica y fue transferido a un centro para niños disca-
pacitados. El 30 de Septiembre de 2003, al cumplir 18 años, el panel de pro-
tección infantil del Condado de Dojl, en Rumania, decidió que Valentín no 
podía seguir siendo cuidado por el Estado, por ser mayor de edad y no estar 
cursando ningún tipo de estudios.

Tras haber intentado con el Pionara Mare Hospital Neuropsiquiátrico 
(PMH)55, el Panel logró situar a Valentín en el Centro de Cuidado Médico y 

54	 TEDH, Centre for Legal Resources en nombre de Valentín Câmpeanu [GC], sentencia de 17 de julio de 
2014.

55	 En la época de los hechos, el hospital se encontraba en un estado deplorable y con recursos humanos 
severamente limitados. En 2003 y 2004, consta la evidencia de 109 pacientes que murieron en cir-
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Social de Cetate-Dolj (CMSC56), sin especialidad psiquiátrica, contra las reco-
mendaciones del/la trabajador/a social que estaba a cargo del caso y con dos 
irregularidades: primero, todas las decisiones del proceso eran apelables, pero 
Valentín Câmpeanu no tenía representación legal por considerársele incapaz 
(interdicto) y no habérsele designado un abogado estatal para defender sus 
derechos, y segundo, al enviar solicitudes a ambos hospitales, se mencionó 
solamente parte del diagnóstico (VIH), diciendo que el paciente estaba “so-
cialmente integrado”.

Al entrar al CMSC, el febrero del 2004, se hizo un reporte en el que deta-
llaban las condiciones de Valentín en el momento de su admisión. Este decía 
que el paciente se encontraba en un estado avanzado de “degradación física 
y psiquiátrica”, vestido con  un buzo en pésimo estado, sin ropa interior ni 
zapatos y sin habérsele dado medicamentos antirretrovirales para combatir 
el Sida, ni información sobre su situación médica. Se mencionó, como agra-
vante, que el paciente se rehusaba a cooperar. El diagnóstico final del reporte 
consideraba su condición de portador de VIH, discapacidad intelectual severa 
y desnutrición. En la tarde del 6 de febrero de 2004, Câmpeanu estuvo muy 
agitado y al día siguiente se puso violento, atacó a otros pacientes, rompió una 
ventana y rajó su colchón, su ropa y las sábanas. De la información que con-
tiene la sentencia, se entiende que era el primer cuadro violento que sufría.

El CMSC decidió que no podía seguir haciéndose cargo de su cuidado, por 
no tener la infraestructura para tratar trastornos psiquiátricos de ese nivel, 
siendo admitido en el PMH, el 13 de febrero, para un tratamiento de tres a 
cuatro días que mitigara su comportamiento agresivo. El 19 de febrero, Va-
lentín dejó de comer y se negó a recibir sus medicamentos, frente a lo cual 
se le prescribió un tratamiento intravenoso de glucosa y vitaminas. El 20 de 
febrero, una comisión del CLR visitó a Valentín y lo encontró encerrado en 
una pieza aislada, sin calefacción y solamente con una cama, pero sin ropa 
de cama y vestido con la parte superior de un pijama. No podía comer ni usar 
el baño sin asistencia, pero el equipo del PMH se rehusaba a ayudarlo, por 
miedo a contraer VIH, por lo que su única fuente de alimentación era la glu-
cosa proporcionada por la vía intravenosa. Valentín Câmpeanu murió el 20 
de febrero de 2004, por insuficiencia respiratoria. No se le hizo la autopsia 
regular, argumentándose que su deplorable situación hacía obvio el motivo de 

cunstancias sospechas.

56	 Según la información entregada por el CLR, la Corte entiende que el CMSC es un centro pequeño, con 
capacidad para 20 pacientes. Antes del 2004, era catalogado como hospital psiquiátrico.
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su muerte (VIH y deficiencia intelectual). Luego de su muerte, el CLR tramitó 
una serie de solicitudes de persecución penal, las que terminaron en decisio-
nes de no investigar.

El razonamiento del tribunal respecto al derecho a la vida, dividió lo sus-
tantivo, referido al derecho a la vida propiamente tal, y lo procedimental, a 
propósito del derecho a un recurso efectivo. En cuanto al aspecto sustantivo, 
el TEDH entendió que el Estado falló en función de las condiciones de trata-
miento en que tuvo a Valentín: el tribunal consideró que habiendo permane-
cido la víctima toda su vida en manos de las autoridades públicas, el Estado 
debía haber tomado precauciones especiales para proporcionar una protec-
ción efectiva a sus derechos. Cuando el Estado toma en custodia a alguien 
sano y durante su cuidado la persona muere, es el Estado el que tiene que 
entregar una explicación convincente de los eventos que provocaron su muer-
te. En este caso particular, la Corte para configurar la negligencia de parte del 
Estado y, con ello, su responsabilidad en la muerte de la víctima, consideró la 
falta de información y razonamiento sobre su condición y tratamientos, y el 
patrón sistemático de muertes sin explicación en el PMH (129 pacientes en 
la época), situaciones documentadas en informes al Estado. De acuerdo a lo 
anterior, las autoridades no podían desconocer lo que sucedía en el lugar al 
que enviaron a Câmpeanu, por lo que se concluyó que hubo una violación del 
derecho a la vida.

5. Extraterritorialidad

Nuevamente, la Gran Sala tuvo que decidir un caso sobre la aplicación de 
extraterritorial del convenio en una situación de conflicto interno. En el caso 
Jaloud57, un grupo de soldados holandeses de servicio en Iraq, dispararon y 
asesinaron a un ciudadano iraquí en un punto de control vehicular en la ca-
rretera. Al respecto, el Tribunal discutió sobre la jurisdicción que se tiene 
sobre el caso, ya que este sucedió fuera de Europa y el art. 1 del convenio 
entiende que los Estados que ratifiquen el Tratado le reconocen los derechos 
establecidos en este a todas las personas dentro de su jurisdicción.

Sobre la materia, en el caso Al-Skeini58 del año 2012, discutido en el Anuario, 

57	 TEDH, caso Jaloud contra Países Bajos [GC], sentencia de 20 de noviembre de 2014.

58	 TEDH, caso Al-Skeini contra Reino Unido [GC], sentencia de 7 de julio de 2011, discutido Anuario 
2013, Aranis, Katerina, por todos, op. cit.
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el Tribunal estableció que había tres criterios para determinar la jurisdicción: 
primero, y como regla general, el que los efectos se produzcan dentro del te-
rritorio del Estado parte; segundo, que aun fuera del territorio, que los actos 
violatorios hayan sido realizados por un agente estatal de un estado parte; y 
finalmente, que el Estado tenga un control efectivo sobre un área externa a su 
territorio nacional. En este último caso, no es necesario determinar el control 
específico que ejerza el Estado sobre los perpetradores del hecho. En el caso 
que se comenta, el TEDH reiteró estos tres criterios textualmente.

El Estado holandés se defendió principalmente con el argumento de que 
toda responsabilidad en Irak durante la guerra recaía sobre Estados Unidos o 
sobre el Reino Unido, por ser ellos los poderes ocupantes, según resolución 
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, y también en base explicando 
que el rol de apoyo que ejercían los militares holandeses en Irak los subordi-
naba a las órdenes de aquellos países a cargo. Al respecto, el tribunal consi-
deró que, como Holanda mantenía el control total sobre su personal militar, 
no se podía decir que ese contingente  estaba subordinado al Reino Unido o a 
Estados Unidos, desde una perspectiva de jurisdicción. Se declaró, entonces, 
el caso admisible, y en base a los hechos y los usuales criterios sobre propor-
cionalidad del uso de la fuerza, y el acceso a la justicia, se determinó la vio-
lación del artículo 2 del convenio, en su aspecto procesal. Lo interesante del 
caso es que un país que proporciona tropas para operaciones de paz u otras 
actividades militares colectivas, no se podrá excusar de posibles violaciones a 
los  derechos humanos cometidos por sus soldados, aunque el mando central 
habría estado a cargo de otros Estados. 

6. Garantías penales, debido proceso y justicia transicional

Como en el 2013, la Gran Sala fue requerida en casos relativos a garantías 
penales en relación a procesos sobre crímenes internacionales en la ex-Yugo-
slavia, y casos de justicia transicional, sobre responsabilidad del Estado por el 
derecho a la propiedad privada; y en relación al acceso a la justicia por el uso 
de la fuerza antes de la entrada en vigencia del convenio en Rumania. Revisa-
remos los tres casos, a continuación.

Fred Margus, peticionario en contra del Estado de Croacia, cumple actual-
mente una condena de 15 años en la Prisión Estatal de Lepoglava por la muer-
te de varios civiles y por haber herido gravemente a otro, durante la guerra en 
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Croacia, entre 1990 y 1996. Sin embargo, en septiembre de 1996, se dictó 
una Amnistía General respecto de todos los crímenes cometidos con ocasión 
de o en relación directa con la guerra en Croacia, entre el 17 de agosto de 1990 
y el 23 de agosto de 1996, exceptuando todas aquellas violaciones del Derecho 
Humanitario y crímenes de guerra, incluyendo el genocidio. De esta forma, 
en junio de 1997, la Corte de Osijek, aplicó esta ley de Amnistía en el caso de 
Margus y cerró el proceso en su contra, argumentando que durante el periodo 
en que ocurrieron los crímenes, el imputado actuaba como miembro del Ejér-
cito Croata, utilizando el uniforme y armas militares reglamentarias, por lo 
que se consideró, entonces, que los delitos cometidos por el acusado estaban 
vinculados al conflicto armado en cuestión. Posteriormente, el 19 de septiem-
bre de 2007, la Corte Suprema revocó el fallo de la Corte de Osijek, en función 
de un recurso presentado por la fiscalía. Esta institución judicial  argumentó 
que “la descripción fáctica de los delitos en la acusación [...] no muestra que 
los actos en cuestión fueran cometidos durante la agresión, rebelión armada 
o conflicto armado en Croacia, o que fueran cometidos en relación con estos 
hechos”59. Por ese motivo, señaló la fiscalía, la Amnistía debía ser interpretada 
de tal forma que sólo los crímenes cometidos con ocasión del conflicto arma-
do y directamente relacionados con éste, quedarán cubiertos.

En un segundo proceso contra Margus, el 26 de abril de 2006, la fiscalía 
de Osijek presentó cargos contra el peticionario por crímenes de guerra en 
contra de la población civil. Este proceso fue seguido por un panel de tres jue-
ces de la Corte de Osijek. El 21 de marzo de 2007, se dictó sentencia condena-
toria a 14 años de cárcel por el asesinato de siete civiles y por haber provocado 
lesiones graves a otro. Margus apeló ante la Corte Suprema, alegando que un 
mismo juez lo había juzgado dos veces, pero la Corte desecho la apelación y 
elevó la condena a 15 años. A partir de estos hechos, el tribunal se hizo cargo 
del análisis de una supuesta violación del derecho al debido proceso (artículo 
6 del Convenio) y del derecho a no ser juzgado o condenado dos veces por los 
mismos hechos (artículo 4 del Protocolo N° 7 del Convenio).

En cuanto al primero de los temas, el argumento principal del peticionario 
es que se violó el debido proceso debido a que no se garantizó la imparcialidad 
del juez, aplicando un test objetivo60. Lo más relevante, sostiene la Gran Sala, 
es que de todas maneras el solo hecho de que un mismo juez haya participado 

59	 TEDH, Caso Georgia contra Rusia, op. cit., párr. 19.

60	 Ídem., párr. 84.
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en dos procesos seguidos en contra de un mismo peticionario, no puede con-
siderarse en sí mismo como incompatible con el deber de imparcialidad esta-
blecido en el art. 6 Párrafo 1 del convenio61.

En cuanto al derecho a no ser juzgado o condenado dos veces por los mis-
mos hechos, el primero de los temas a tratar por el Tribunal fue si esta alega-
ción era compatible ratione temporis con el convenio. El Gobierno de Croacia 
sostiene que esta materia esta fuera de la competencia del tribunal porque 
el juicio en donde se aplicó la Amnistía concluyó el 24 de junio de 1997 y 
el convenio fue ratificado por Croacia el 5 de noviembre de 1997.La Primera 
Sección determinó, en relación a eso, que este derecho no puede ser excluido 
respecto a juicios ocurridos antes de la ratificación del convenio cuando en 
ellos se condenó a una persona por los mismos crímenes después, estan-
do vigente el convenio62. Siguiendo esta última línea de argumentación, el 
TEDH se remitía a la jurisprudencia de la Comisión Europea de Derechos 
Humanos emanada del caso Gradinger contra Austria, donde esa institución 
internacional sostuvo que el art. 4 del Protocolo N° 7 supone que haya habido 
dos procesos: uno donde el imputado/a haya sido condenado/a o absuelto/a 
de forma definitiva, y otro posterior donde este imputado/a haya estado en 
condiciones de ser juzgado/a o condenado/a nuevamente por los mismos he-
chos63. Concluyó que es posible revisar eventos acaecidos con anterioridad a 
la entrada en vigencia del convenio con respecto a un Estado, cuando las con-
clusiones halladas en esos eventos son incorporadas en una sentencia dictada 
después de dicha entrada en vigencia. Dicho de otra manera, que “el primer 
procedimiento se limita a establecer el contexto en el que el segundo conjunto 
se determinará”64. Por ello, el Tribunal desechó el argumento de la inadmisi-
bilidad presentado por el Gobierno.

En cuanto a la aplicabilidad de este mismo artículo, la Gran Sala sostuvo 
que el peticionario fue beneficiado erróneamente por una Amnistía, siendo 
responsable de hechos que constituían crímenes de guerra y graves violacio-
nes a los derechos humanos, situación que permite la posibilidad de repetir el 
juicio65. Estableció, además, que es de vital importancia que el Estado persiga 

61	 Ídem., párr. 87.

62	 Ídem., párr. 93.

63	 Caso Gradinger vs. Austria, Opinión de la Comisión, 19 de mayo de 1994, párr. 67-69.

64	 TEDH, Margus vs. Croacia, op. cit., párr. 69.

65	 Ídem., párr. 99.
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criminalmente y sancione a sus agentes cuando cometen este tipo de delitos, 
que esos actos no están sujetos a prescripciones ni amnistías y que los Es-
tados no pueden permitir que dichas acciones queden impunes66. Hacer lo 
contrario, sería contradecir las obligaciones emanadas de los arts. 2 y 3 del  
convenio y una interpretación armoniosa y consistente de todas las disposi-
ciones del mismo, y de la clara tendencia fruto de la evolución del Derecho 
Internacional que tiende a prohibir la concesión de amnistías por crímenes 
de guerra, lesa humanidad y genocidios67.

Sobre este último punto, aunque no existen tratados internacionales que 
prohíban expresamente las amnistías en casos de crímenes de derecho inter-
nacional, el TEDH sustenta su argumentación, primero, en la jurisprudencia 
de la Corte IDH. Así por ejemplo, en el caso Masacre del Mozote y lugares 
aledaños contra El Salvador68, el Tribunal Interamericano examinó el art. 6(5) 
del Segundo Protocolo Adicional de las Convenciones de Ginebra sobre pro-
tección a las víctimas de conflictos nacionales y concluyó que dicha normativa 
no incluyó a los autores de crímenes de guerra o de lesa humanidad.69 En 
segundo lugar, fundamenta su argumento en una excepción al principio ne bis 
in idem establecida en el art. 20 del Estatuto de la Corte Penal Internacional,  
que permite perseguir a una persona absuelta en un primer juicio por los 
delitos de genocidio, de lesa humanidad o crímenes de guerra, cuando existía 
la intención de proteger al sujeto enjuiciado de su responsabilidad penal70. 
El Tribunal concluyó que hubo una violación del art. 4 del Protocolo N° 7 del 
mismo Convenio en este caso.

Al igual que en el 2013, el TEDH fue requerido para decidir sobre la 
aplicación del CEDH en casos cuyos hechos principales ocurrieron antes 
de su entrada en vigencia, pero donde el acceso a la justicia y la investi-
gación de los hechos recaía en tiempos en los que el convenio ya estaba 
vigente.

66	 Ídem., párr. 126. En términos similares, casos Egmez vs. Chipre, No. 30873/96, 21 de diciembre de 
2000, párr. 7 y Turan Cakir vs. Turquía, No. 44256/06, 10 de marzo de 2009, párr. 69.

67	 Ídem., párr. 127, 128 y 130.

68	 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Masacre El Mozote contra El Salvador, sentencia de 
fecha 25 de octubre de 2012.

69	 Ídem., párr. 131. La norma en cuestión establece que “Al término de las hostilidades, las autoridades 
en el poder procurarán conceder la amnistía más amplia posible a las personas que han participado 
en el conflicto armado, o a las personas privadas de libertad por motivos relacionados con el conflicto 
armado…”

70	 Ídem., párr. 136.
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El 13 de junio de 1990, haciendo uso desproporcional de la fuerza, los 
organismos de seguridad reprimieron a los manifestantes que ocupaban la 
plaza de la Universidad de Bucarest y otros barrios de la capital de Rumania, 
causando varias víctimas civiles. Entre ellos estaba Velicu-Valentin Mocanu, 
esposo de Anca Mocanu, quien murió a causa de un disparo en la cabeza (por 
rebote), realizado desde el Ministerio del Interior, mientras volvía del trabajo 
y sin estar participando de las manifestaciones. Ese mismo día,  Marin Stoica 
fue arrestado por un grupo de personas armadas mientras caminaba hacia su 
lugar de trabajo, para luego ser conducido a la sede de la televisión pública. 
En presencia de policías y militares, fue golpeado y atado por civiles, y luego  
llevado a un estudio de televisión, donde lo grabaron junto a decenas de otras 
personas. Esas grabaciones fueron posteriormente difundidas con comenta-
rios que presentaban a las personas arrestadas como agentes de servicios se-
cretos extranjeros. Finalmente, el demandante fue amenazado con armas de 
fuego, golpeado y herido en la cabeza con objetos contundentes, hasta perder 
el conocimiento.

La Gran Sala analizó su competencia ratione temporis respecto de este caso 
en particular, estableciendo que la obligación procesal de llevar a cabo una 
investigación efectiva, a partir de lo establecido en los arts. 2 y 3 del convenio, 
puede ser impuesta a un Estado, incluso en casos en que los actos contra la 
vida o la integridad corporal hayan sido anteriores a la fecha de entrada en 
vigencia del Convenio71. Precisando los límites de esta competencia temporal, 
siguiendo la jurisprudencia del caso Janowiec y otros contra Rusia72, estable-
ció lo siguiente: a) que esta competencia está limitada a actos procesales que 
hayan o deberían haber sido  llevados a cabo, tras la entrada en vigor del con-
venio respecto al Estado demandado; b) que dicha competencia está subordi-
nada a la existencia de un vínculo entre el hecho generador de la obligación 
procesal y la entrada en vigor del Convenio; c) que este vínculo se definiría 
por la proximidad temporal entre el hecho generador y la fecha crítica, lapso 
de tiempo no superior a diez años –dentro de un criterio de proximidad tem-
poral que de todas maneras no es decisivo en sí mismo–; y d) que este vínculo 

71	 TEDH, Caso Mocanu vs. Rumania, sentencia de 17 septiembre de 2014, párr . 202. Menciona los 
principios enunciados en el caso Šilih contra Eslovenia, N° 71463/2001, del 9 de abril de 2009, párr. 
159-163, los que posteriormente fueron aplicados en los casos Agache y otros contra Rumanía, núm. 
2712/2002, aps. 70-73, 20 octubre 2009, Şandru y otros contra Rumanía, núm. 22465/2003, ap. 59, 
8 diciembre 2009, y Asociación« 21 Diciembre 1989 » y otros contra Rumanía, núms. 33810/2007 y 
18817/2008, aps. 114-118, 24 mayo 2011.

72	 Caso Janowiec y otros contra Rusia, N° 55508/2007 y 29520/2009, de 21 de octubre del 2013, párr. 
128-151. Véase también Anuario 2014.
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sólo puede ser establecido si lo esencial de la investigación –cumplimiento de 
medidas procesales para establecer hechos y comprometer responsabilidad 
de autores– tuvo lugar o debería haber tenido lugar con posterioridad a la 
entrega en vigor del Convenio73.

En el caso que se analiza, una parte importante de las medidas procesales 
se llevaron a cabo con posterioridad a la entrada en vigencia del convenio para 
Rumania. Transcurrieron cuatro años entre el hecho revisado y la entrada en 
vigor del convenio respecto a Rumanía, lapso de tiempo relativamente breve e 
inferior a diez años, incluso menor al de otras causas examinadas por el tribu-
nal74, por lo que la Gran Sala se declaró competente ratione temporis para cono-
cer la alegación de violación de la parte procesal de los arts. 2 y 3 del convenio. 
Es necesario mencionar, así como ya se hizo en el Anuario del año 2014, la 
crítica a este criterio de la cercanía temporal de los hechos que, a simple vista, 
parece menos claro que el establecido por la Corte IDH en el caso Almonacid 
contra Chile, donde se “aplicó un criterio de jurisdicción inequívoco, dando la 
razón al Estado de Chile, el cual había sostenido que esta no podía conocer 
sobre hechos ocurridos antes de la ratificación en 1990. La Corte IDH sostuvo 
su jurisdicción sobre los elementos de ese proceso de investigación que ocu-
rrieron después de la fecha de ratificación”75.

En cuanto a la violación de las partes procesales de los artículos 2 y 3 del 
convenio, el tribunal estableció la necesidad de llevar a cabo una “investiga-
ción oficial efectiva”, dado que la puesta en práctica de la prohibición de ho-
micidios arbitrarios y tortura y tratos o penas inhumanas o degradantes, por 
parte de los agentes del Estado, sólo es posible si existe un proceso mediante 
el cual se pueda controlar la legalidad del recurso a la fuerza criminal por par-
te de los agentes o bien investigar los homicidios arbitrarios y las alegaciones 
de tortura y malos tratos infringidas por los servicios de seguridad estatales76. 
El TEDH entregó otras conclusiones esenciales a partir de esta investigación. 
En primer lugar, que deben adoptarse todas las medidas razonables para ase-
gurar la investigación, incluso en contextos de violencia generalizada donde 
quienes llevan a cabo la investigación encuentran obstáculos y coacciones 
que impongan medidas de investigación menos eficaces o que retrasen la 

73	 Ídem., párr. 146-147.

74	 Por ejemplo, Paçacı y otros contra Turquía, N° 3064/2007, 8 noviembre 2011, párr. 66-68 y Jularić 
contra Croacia, N° 20106/2006, 20 enero 2011, párr. 45-51.

75	 Anuario 2014, pág. 597.

76	 TEDH, Mocanu vs. Rumania, op. cit., párr. 316-317.
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misma77. Segundo: que debe preservarse la independencia tanto respecto de 
las instituciones y personas que investigan como respecto a las personas in-
vestigadas (no existencia de vinculo de carácter jerárquico o institucional)78. 
Tercero: que las autoridades deben actuar de oficio con independencia de la 
modalidad de la investigación, la cual debe permitir identificar y sancionar a 
los responsables y debe ser lo suficientemente amplia en términos no sólo 
de considerar los actos realizados por los agentes del Estado, sino también el 
conjunto de circunstancias que los han rodeado (contexto socio-político)79. Y 
Cuarto: que debe ser “profunda” en cuanto a que las autoridades deben esfor-
zarse seriamente en descubrir que ha pasado, y no deben cerrar la investiga-
ción en base a conclusiones precoces o carentes de fundamento80, tal como el 
mismo tribunal lo había establecido en el caso McKerr contra Reino Unido81.

Tal como en el caso Kuric contra Eslovenia82, el TEDH también tenía que 
evaluar nuevamente regímenes de propiedad y de bancos que se crearon du-
rante la transición en la antigua Yugoslavia. El caso Alisic et al.83 llegó a la Gran 
Sala, el 18 de marzo de 2013, por solicitud de Eslovenia y Serbia, que habían 
sido declarados responsables en la primera fase. La controversia principal de 
este caso, está en la radicación de la responsabilidad sobre una garantía esta-
tal de depósitos en moneda extranjera, que se congelaron por la guerra de la 
ex Yugoslavia y nunca se devolvieron a los dueños. La pregunta, es, en este 
caso, si la responsabilidad se alcanzó a traspasar de los bancos a los Estados 
antes de que se produjera la separación de los territorios que conformaban la 
ex Yugoeslavia, para aplicar los criterios de jurisdicción establecidos en casos 
anteriores.

En cuanto a los hechos, previo a la disolución de la RSFY (República Socia-
lista Federativa de Yugoeslavia), Emina Ališić y Aziz Sadžak realizaron depósi-
tos en Ljubljanska Banka Sarajevo (L.B.S.) en marcos alemanes (en adelante, 

77	 Ídem., párr. 319.

78	 Ídem., párr. 320.

79	 Ídem., párr. 321.

80	 Ídem., párr. 325.

81	 Ídem., párr. 323-324.

82	 TEDH, caso Kuric et al. contra Eslovenia [GC], sentencia de 26 de junio de 2012.

83	 TEDH, caso Alisic et al. contra Croacia, Eslovenia, Bosnia Herzegovina, Serbia y la República ex – yu-
goslava de Macedonia [GC], sentencia de 16 de julio de 2014.
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DEMs) en el año 1991. En las mismas condiciones, Sakib Šahdanović hizo 
un depósito en la sucursal Tuzla de Investbanka (Banco Serbio), en DEMs, 
Schillings austriacos y dolares estadounidenses. Los tres depósitos quedaron 
dentro de una clasificación llamada antiguos ahorros en moneda extranjera 
(old foreign-currency savings). Esto les otorgaba una garantía estatal de la RSFY, 
que luego fue asumida parcialmente por los distintos estados constituidos 
luego de la guerra civil.

En el momento de los depósitos, era uno de los llamados “Banco bási-
co”, y formaba parte de la asociación de bancos Ljubljanska Banka Ljubjana 
(L.B.L.). En  1989 y 1990, se hizo una reforma al sistema de bancos que hizo 
desaparecer la estructura de bancos básicos y asociados, permitiendo que 
los básicos permanecieran independientes o se convirtieran en sucursales 
de las asociaciones. L.B.S. se convirtió en la sucursal Sarajevo de L.B.L., 
traspasando todas sus utilidades y créditos a este último y perdiendo su 
personalidad jurídica.

En 1991, Eslovenia asumió las deudas originadas en la garantía estatal yu-
goslava, pero solo las que se encontraban dentro de su territorio, mientras 
que en 1997, Bosnia Herzegovina (B.H.) hizo lo mismo, pero con una fuerte 
restricción al retiro de fondos. Luego, con una ley del 2004 y una del 2006, 
B.H. se hizo responsable y pagó las deudas correspondientes a los bancos 
bosnioherzegovinos.

En 1993, se creó un nuevo banco, llamado Ljubljanksa Banka Sarajevo (en 
adelante, Nuevo L.B.S.), que habría de asumir todos los pasivos del antiguo 
L.B.S., ahora sucursal de L.B.L., pero no así los activos, que pasaron a L.B.L. 
En paralelo, Eslovenia nacionalizó L.B.L. y lo convirtió en el Nova Ljubljanska 
Banka.

Como las cuentas de Alisic y  Sadzak correspondían a la sucursal en Sara-
jevo de un banco esloveno, quedaron fuera de la protección.

Investbanka Tuzla siempre fue sucursal sin personalidad jurídica de In-
vestbanka. En 1992, se cerró la sucursal sin claridad sobre qué pasó con los 
fondos. En 1998 y nuevamente en el 2002, Serbia acordó pagar los antiguos 
ahorros de sucursales internas de bancos extranjeros y externas de bancos 
propios a ciudadanos serbios y extranjeros, no pertenecientes a los estados de 
la ex RSFY. En el 2001, se inició un proceso de privatización en Serbia, que 
obligó a Investbanka a condonar las deudas de las empresas estatales. En el 
2002 se inició un procedimiento de quiebra contra Investbanka, el que sigue 
pendiente.
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El Tribunal considera que Serbia y Eslovenia son los Estados responsables 
de  violaciones a los arts. 1 del protocolo No. 1 y No. 13 del convenio. La no 
inclusión de los demandantes –y de otros en su situación– por parte de Serbia 
y Eslovenia en los planes de pago de “old” foreign-currency savings, constituye 
un problema. Fue catalogado como un “caso piloto”, por lo que se congeló la 
tramitación de otras denuncias en circunstancias similares y se le otorgó un 
plazo a los Estados para que solucionen el problema de manera generalizada 
antes de tramitar nuevas denuncias en el TEDH.

En la decisión del 2011, en la que se declaró admisible la denuncia, la 
Gran Sala del TEDH consideró que la garantía de la RSFY no se había activa-
do hasta la disolución de ese país, por lo que la responsabilidad no se había 
transferido de los bancos al Estado Yugoeslavo. Por esto, la responsabilidad 
sobre los depósitos antiguos de moneda extranjera se mantendría a nombre 
de Ljubljanska Banka Ljubljana e Investbanka. En base a lo anterior, se hizo 
inaplicable el principio de territorialidad establecido para las disoluciones 
estatales. El criterio clave utilizado por el tribunal en casos previos, es el 
régimen legal del banco. Se entendió que los Estados pueden ser respon-
sables por deudas de compañías estatales si estas no son institucional y 
operativamente independientes del Estado. Los criterios clave, utilizados en 
decisiones anteriores del TEDH, son el status legal de la compañía (derecho 
público o privado); la naturaleza de su actividad (servicio público o negocio 
comercial ordinario); el contexto de la operación (como los monopolios y las 
actividades altamente reguladas); y la independencia institucional (existen-
cia o ausencia de dominio estatal) y operacional (existencia o ausencia de 
control y supervisión estatal). Si bien los casos anteriores no versan sobre 
instituciones financieras, la Corte consideró que los criterios también se 
aplican a estas.

Al revisar los regímenes de los bancos específicos sobre los que se inter-
pusieron las denuncias, el Tribunal consideró que independiente de la trans-
ferencia de activos por parte de Eslovenia a un banco nuevo, el Estado debe 
ser responsable por las deudas de L. B. Sarajevo. Sobre Investbanka, el TEDH 
entendió que sigue siendo parte del dominio público de Serbia, además de 
ser controlada por una agencia gubernamental (Agencia de Seguros de los 
Depósitos). En definitiva, el Tribunal encontró una violación del Protocolo al 
convenio, y pudo desarrollar su criterio en relación a la responsabilidad inter-
nacional de los Estados sobre empresas estatales, según sus distintas funcio-
nes y configuraciones de control.
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7. Conclusión 

Mientras temáticamente, el TEDH no fue requerido con asuntos completa-
mente distintos a su jurisprudencia en años anteriores, pudo confirmar la 
interpretación que había hecho con antelación de ciertos derechos y concep-
ciones jurídicas: el alcance del derecho a la familia en casos de expulsión de 
extranjeros; los criterios sobre extraterritorialidad; sobre responsabilidad del 
Estado por el cuidado en instituciones de salud mental (Câmpeanu); la no 
retroactividad en el derecho penal y las especificidades cuando se trate de una 
situación de transición y la comisión de delitos que se deben calificar como 
crímenes de lesa humanidad (Margus); y la definición del test de jurisdicción, 
ratione temporis, del mismo tribunal, en casos cuyos hechos principales ocu-
rrieron antes de la entrada en vigencia del CEDH, pero cuyos procesos fueron 
llevados adelante después de la fecha en que se suscribió el acuerdo.

El tribunal pudo desarrollar su jurisprudencia, en relación a la definición 
del Estado responsable por el actuar de sus soldados en misiones militares 
compartidas bajo el mando general de otro Estado (Jaloud); la expulsión ma-
siva y sumaria de extranjeros (Georgia contra Rusia); y de manera discutible, 
en relación a las limitaciones permitidas a la libertad de religión en nombre 
de razones que no están explícitamente mencionadas en el convenio, pero 
que el TEDH considera subsumidas bajo el término "derechos de los demás" 
(S.A.S.).

Finalmente, el TEDH tuvo que lidiar con la definición del alcance y di-
ferencia entre casos de obligaciones positivas en relación a los actos de ter-
ceros, y casos que simplemente constituyen limitaciones (directas por parte 
de algún órgano estatal) a algún derecho consagrado en el convenio. La difi-
cultad surge, en los casos O'Keeffe, Fernández Martínez y Hämäläinen, de 
la pregunta sobre cómo evaluar la actuación (o pasividad) de los órganos de 
fiscalización de actos de privados. Mientras en el primer caso la falta de de-
bida diligencia en los órganos de supervisión para los colegios católicos fue 
considerada decisiva para atribuirle responsabilidad internacional al Estado, 
en Fernández Martínez, tratándose del derecho laboral y de si un profesor de 
religión podía disentir de la posición oficial de la Iglesia Católica, el TEDH 
encontró –con la mayoría más estrecha posible– que el Estado español estaba 
en lo correcto cuando no fiscalizó este acto. En el caso finlandés de una mujer 
transexual que quería ejercer su derecho al cambio de nombre sin romper su 
vínculo matrimonial con otra mujer (el matrimonio igualitario no existía en 
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Finlandia en el momento de los hechos), el TEDH determinó, con algunos 
votos disidentes, que era un caso en el que ninguna obligación positiva podía 
ser requerida al Estado. En general, lo controvertido que estos últimos tres 
casos resultaron ser para el mismo tribunal, sugiere que los casos futuros so-
bre obligaciones positivas serán de mucho interés para cualquier observador 
u observadora del TEDH.


