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I. CONDICIONES DE ADMISIBILIDAD: USO ABUSIVO DEL EJERCICIO DEL
DERECHO DE DEMANDA INDIVIDUAL

Hechos

En la sentencia recaida en el caso Mandil c. Francia, de 13 de di-
ciembre de 2011, el TEDH vuelve a conocer de un supuesto de hecho en
el que un demandante que pretende acceder a su jurisdiccién no se so-
mete a la buena fe y a las reglas elementales que establecen tanto el
CEDH como el Reglamento en el acceso al TEDH!. No en vano, el ar-
ticulo 35.3 CEDH (Condiciones de admisibilidad) indica:

«El Tribunal considerara inadmisible cualquier de-
manda individual presentada en aplicacion del articu-

“ obouazza@der.ucm.es. Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de In-
vestigacién del Ministerio de Ciencia e Innovacion «Servicios publicos e infraestructuras
en la nueva ordenacién territorial del Estado» (DER2009-13764/JURI), dirigido por el
Prof. Dr. D. Tomas CaNO CAaMPOS, Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Uni-
versidad Complutense de Madrid.

I Véanse casos anteriores en mi trabajo «Condiciones de admisibilidad de las demandas
presentadas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en el nam. 29, de 2012, de la
Revista General de Derecho Administrativo (www.iustel.com).
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lo 342, cuando la estime incompatible con las disposi-
ciones del Convenio o de sus Protocolos, manifiestamente
mal fundada o abusiva».

Veamos, entonces, los hechos concretos acontecidos.

En 2006, el demandante fue condenado a dos meses de prisiéon con
indulto, asi como a una multa de 1.000 euros, por el deterioro voluntario
de parcelas de maiz genéticamente modificado. En 2008, el Tribunal Pe-
nal le declaré culpable del delito de negarse a someterse a la prueba de
ADN. Le condend a pagar una multa de 7 euros diarios durante sesen-
ta dias. El demandante acudiria ante el TEDH alegando que esta tlti-
ma condena afectaba al derecho al respeto de su vida privada. En 2011
su demanda fue comunicada al Gobierno francés. El 14 de octubre de
2011, el diario regional L'Est Républicain publicé en Internet un articulo
titulado «Se ofrecen 1.500 euros a un concejal de Pontarlier para que re-
tire su demanda contra el Gobierno francés»3. Como se puede observar
en el enlace al sitio de Internet, el articulo fue acompanado de una fo-
tografia del demandante presentando una carta a su abogado, con el ti-
tular «El concejal de Pontarlier ha recibido una oferta dineraria para
cancelar el proceso». Por su parte, un periodista de una agencia de
prensa se puso en contacto con la Secretaria del Tribunal a este res-
pecto; en concreto, para saber si ese tipo de acuerdo amistoso era con-
forme al espiritu del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Argumentacion del TEDH

El TEDH comenzara su argumentaciéon indicando que el articulo
62.2 del Reglamento del Tribunal establece que debe darse una es-
tricta confidencialidad en las negociaciones que se llevan a cabo para
lograr un acuerdo amistoso entre toda parte demandante que accede
al TEDH y el Gobierno representante del Estado que se denuncia en
esta jurisdicciéon europea. En este caso en concreto, las informaciones
de las que dispone el Tribunal permiten establecer que el demandan-
te y su abogado divulgaron voluntariamente en la prensa los detalles
de la negociacién de un eventual arreglo amistoso del asunto. Un

2 «El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica,

organizaciéon no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una
violacién, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Con-
venio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba al-
guna al ejercicio eficaz de este derecho».

3 Puede consultarse en http://www.estrepublicain.fr/actualite/2011/10/14/du-ble-pour-le-
faucheur-d-ogm-1.

Revista de Administracion Puiblica
222 ISSN: 0034-7639, ntim. 188, Madrid, mayo-agosto (2012), pags. 221-247



NOTAS DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS OMAR BOUAZZA ARINO

comportamiento tal ilustra mala fe a la par que una explotacion des-
leal de la informacién en relacién con el proceso de acuerdo amisto-
so con la intencién de desacreditar al Gobierno, ateniéndose éste,
simplemente, a las reglas establecidas en el sistema de Estrasburgo.
Por tanto, la parte demandante no ha respetado el principio de con-
fidencialidad establecido por los articulos 39.2 del Convenio y 62 del
Reglamento del Tribunal, constituyendo el comportamiento del de-
mandante un abuso del derecho de recurso individual en el seno del
articulo 35 del Convenio. Por todo ello, el Tribunal inadmitira la de-
manda®.

II. PROHIBICION DE DETENCIONES PREVENTIVAS PREVIAS A LA PARTICIPACION
EN UNA MANIFESTACION

Hechos

En la sentencia recaida en el caso Schwabe y M.G. c. Alemania,
de 1 de diciembre de 2011, los demandantes se dirigian a Rostock con
la finalidad de participar en manifestaciones contra la cumbre del
G8 que tuvo lugar en Heiligedamm del 6 al 8 de junio de 2007. En la
noche del 3 de junio de 2007, su identidad fue comprobada por la
policia en un aparcamiento de coches frente a la prisién de Waldeck.
Tras registrar su camioneta, la policia encontré pancartas en las que
se indicaba «libertad a los presos» y «todos libres ya», y los arresté.
Al dia siguiente, un tribunal de distrito ordené su detencién hasta el
9 de junio con la finalidad de prevenir una inminente comisién de de-
litos. En apelacion, el tribunal regional mantuvo la decisién adopta-
da en primera instancia, indicando que con sus pancartas los de-
mandantes tenian la intencién de incitar a la liberacién de presos de
la prisién de Waldeck. Un tribunal de apelacién rechazé las alega-
ciones adicionales de los demandantes considerando que la policia po-
dia presumir que los demandantes irian a Rostock y desplegarian sus
pancartas en las manifestaciones, algunas de las cuales fueron vio-
lentas. Al final, no se inici6é proceso penal alguno contra los deman-
dantes.

4 Véanse, en sentido similar, las decisiones recaidas en los casos Barreau y otros c.
Francia y Deceuninck c. Francia, de 13 de diciembre de 2011.
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Argumentacion del TEDH

La segunda alternativa del articulo 5.1.c) CEDH permite a los Es-
tados detener a una persona con la finalidad de prevenir un delito con-
creto y especifico, en relacién, en concreto, con el lugar y tiempo de su
comision y sus victimas. En el caso de los demandantes, los tribunales
internos discreparon en relacion con el delito que consideraban que los
demandantes iban a cometer: mientras que los tribunales de distrito y
regional consideraron que los demandantes tenian intencién de incitar
a otros a liberar a presos de la prisién de Waldeck, el tribunal de ape-
lacién considerd que tenian la intencién de utilizar sus pancartas para
incitar en Rostock a la liberaciéon de detenidos mediante el uso de la
fuerza. Ademas, las leyendas de las pancartas podian ser entendidas de
diferentes formas. En efecto, los demandantes explicaron en los pro-
cesos seguidos en el ambito interno que los esléganes se dirigian a la po-
licia, para que pusiera fin a las numerosas detenciones de manifes-
tantes, y no estaban dirigidas a realizar un llamamiento a la poblacién
para liberar presos por la fuerza. Ademas, los demandantes no llevaban
armas que permitieran presumir ese extremo. Por ello, el TEDH no
esta convencido de que la detencién continuada de los demandantes sea
considerada razonablemente necesaria para prevenir la comisién de
un delito concreto y especifico por parte de los demandantes. La me-
dida, contintia el Tribunal, tampoco estaba justificada en base al ar-
ticulo 5.1.b), segtin el cual se justificaria una detencién «para asegurar
el cumplimiento de una obligacion establecida por la ley». En efecto,
la policia no les ha ordenado informar a una comisaria de policia en su
municipio de residencia ni les ha prohibido entrar en el 4rea en el que
las manifestaciones contra la cumbre se iban a desarrollar. La detencién
preventiva de los demandantes no estaba justificada en base a ningtin
otro subparrafo del articulo 5.1 CEDH.

En relacién con el articulo 11 CEDH, el TEDH sefala que debido
a la detencion de los demandantes durante toda la cumbre del G8 no
se les ha permitido participar en las manifestaciones contra la cum-
bre, a pesar de que no parecia que estuvieran organizados con inten-
ciones violentas. Contrariamente a lo alegado por el Gobierno, no se
ha probado que los demandantes individualmente tuvieran tampoco
intenciones violentas. No se encontraron pistolas y la naturaleza am-
bivalente de los esl6ganes de sus pancartas no permitia probar que tu-
vieran la intencién deliberada de incitar a otros a la violencia. La de-
tencién de los demandantes ha interferido, por consiguiente, en su
derecho a la libre asamblea pacifica. En relacién con la proporcio-
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nalidad de la interferencia, el Tribunal reconocio6 el considerable reto
que debian afrontar las autoridades para garantizar la seguridad de los
participantes en la cumbre y mantener el orden puiblico. Sin embar-
go, los demandantes, al acudir a las manifestaciones, pretendian par-
ticipar en un debate de interés publico, cuya finalidad era criticar el
alto numero de detenciones de manifestantes en lugar de recurrir a la
violencia o incitar a otros a ello. La detencién durante casi seis dias,
que el Tribunal ha considerado como violacién del articulo 5 CEDH,
no fue una medida proporcionada para prevenir la posible incitacién
a otros a liberar manifestantes detenidos durante la cumbre. Habia
otras medidas efectivas y menos gravosas con las que las autoridades
podrian haber alcanzado la misma finalidad, como incautar las pan-
cartas. Por todo ello, concluye que ha habido una violacién del ar-
ticulo 11 CEDH.

III. RETENCION DE UNOS MANIFESTANTES PACIFICOS EN UN CORDON DE
SEGURIDAD DURANTE VARIAS HORAS

Hechos

En la sentencia recaida en el caso Austin y otros c. el Reino Uni-
do, de 15 de marzo de 2012, los demandantes celebraron una manifes-
tacién antiglobalizacién y contra el capitalismo en Londres el 1 de
mayo de 2001. Los organizadores no notificaron su intencién a la po-
licia. Previamente a la celebracion de la manifestacién, distribuyeron
panfletos en los que, entre otras cuestiones, incitaban a la violencia y
a celebrar multiples protestas en la capital britdnica. Segtin la infor-
macién ofrecida por los servicios de inteligencia a la policia, era pro-
bable que, aparte de los manifestantes pacificos, entre 500 y 1.000 in-
dividuos violentos pudieran asistir. En las primeras horas de la tarde,
una gran masa comenzo6 una marcha por Oxford Circus. En concreto,
alrededor de 3.000 personas. Ademaés, miles de personas se concentra-
ron en las calles adyacentes. Con la finalidad de prevenir dafios perso-
nales y materiales, la policia consideré necesario contener la masa for-
mando un cordén bloqueando todas las salidas a las calles de la zona.
Igualmente, para evitar el riesgo de violencia de los ciudadanos en el in-
terior y fuera del cordén, y debido a los cacheos policiales y la identi-
ficacion en el interior del cordén de aquellos sospechosos de causar pro-
blemas, muchos manifestantes pacificos, como los demandantes, asi
como ciudadanos que simplemente pasaban por ahi, fueron retenidos
en el cordén policial durante varias horas.
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El primer demandante acudiria ante los tribunales denunciando la
retencién ilegal, en violacién del Convenio. Su demanda fue desesti-
mada en primera instancia y en apelacién. Por unanimidad, la Cama-
ra Judicial de los Lores consideraria que no hubo privacién de libertad
en el sentido del articulo 5 del Convenio, ya que la intencién de la po-
licia era proteger tanto a los manifestantes como a los bienes de la vio-
lencia, y la retencién se mantuvo el tiempo que fue necesario a tal fin.
A modo de ver de la Camara de los Lores, la finalidad de la restriccion
de movimiento y la intencién de los que la ordenaron eran relevantes
para considerar si habia habido una privacion de libertad. Las medidas
de control de la masa, a modo de ver de la Sala Judicial, fueron pro-
porcionadas y tomadas con buena fe en interés de la comunidad, por lo
que se consideré en esta sede judicial que no hubo infraccién de los de-
rechos contemplados en el articulo 5 CEDH de aquellos ciudadanos
individuales cuya libertad de movimiento fue restringida.

Argumentacion del TEDH

Este es el primer caso en el que el TEDH tiene que dilucidar sobre
la compatibilidad con el Convenio de una medida policial de reten-
cién en una manifestacién con la finalidad de garantizar el orden pu-
blico. El articulo 5 CEDH no puede interpretarse de una manera que im-
pida o haga impracticable la labor de la policia de proteger a los
ciudadanos. Por otro lado, el TEDH considera que este precepto no se
refiere a meras restricciones a la libertad de movimiento, que estan
previstas en el articulo 2 del Protocolo 4 CEDH, instrumento que el
Reino Unido no ha ratificado. Con la finalidad de determinar si al-
guien ha sido privado de su libertad, en el sentido del articulo 5 CEDH,
el punto de partida debe ser su concreta situacién y se debe tener en
cuenta un criterio global, como el tipo, duracién, efectos y la manera
de la implementacién de la medida en cuestion. La diferencia entre la pri-
vacion de libertad vy la restriccion de la libertad es una cuestion de grado
o intensidad, teniendo ambas la misma naturaleza o sustancia®.

La finalidad de la medida en cuestién no era un factor a tener en
cuenta al decidir si hubo una privacién de libertad, aunque podria ser
relevante en la demanda sobre si la privaciéon de libertad se justificé en
base a uno de los parrafos del articulo 5.1 CEDH.

Por el contrario, el contexto en el que se impuso la medida en cues-
tién era un importante factor. Los ciudadanos son requeridos a permi-

5 La cursiva es mia.

Revista de Administracion Puiblica
226 ISSN: 0034-7639, ntim. 188, Madrid, mayo-agosto (2012), pags. 221-247



NOTAS DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS OMAR BOUAZZA ARINO

tir cierto nivel de restriccion de la libertad de movimiento en ciertos con-
textos, como en los viajes en transporte piiblico o en las autopistas o al
asistir a un partido de fiitbol. Estas restricciones no pueden ser conside-
radas como privaciones de libertad en el sentido del articulo 5.1 ya que se
trata de medidas inevitables para evitar riesgos destacados y reales y se
adoptan atendiendo al principio de intervencion minima®.

Volviendo a los hechos acontecidos en este caso, el Tribunal obser-
va que el juez instructor, teniendo en consideracién un cuerpo de prue-
bas sustancial, consideré que la policia esperaba que un grupo de en-
tre 500 a 1.000 manifestantes violentos se concentrara en Oxford Circus
en torno a las cuatro de la tarde y que habia un riesgo real de serios da-
fios, incluso un cierto peligro de que se produjeran fallecidos y dafios a
la propiedad, si no se controlaba efectivamente a las masas. Dos horas
antes de la hora prevista ya habia concentradas unas 1.500 personas, por
lo que la policia decidié que era necesario establecer un cordén policial
estricto con la finalidad de prevenir actos violentos y el riesgo de danos.
Desde las 14,20, momento en el que ya se habia acordonado totalmen-
te la zona, nadie podia abandonar el lugar sin permiso. Si bien habia es-
pacio para moverse en la zona delimitada, no se facilité ni comida ni be-
bida, ni habia bafios publicos. Aunque la policia intenté durante la
tarde empezar a permitir la salida del cordén de una manera ordenada,
sus intentos fueron repetidamente suspendidos debido a la violencia y
el comportamiento nada colaborador de una minoria significativa tan-
to dentro como fuera de la zona acordonada. La dispersion total no se
complet6 hasta las 21,30. No obstante, se permitié abandonar la zona
antes de esa hora a unos 400 individuos que no pudieron ser clara-
mente identificados al no participar en la manifestacién o que estaban
seriamente afectados por el confinamiento.

En base a estas constataciones, el TEDH consideré que la natura-
leza coercitiva del confinamiento en el cordén de seguridad, su dura-
cién y su efecto en los demandantes, desde la 6ptica de la incomodidad
fisica y la imposibilidad de abandonar Oxford Circus, implicaron una
privacién de libertad. Sin embargo, el Tribunal también tiene en con-
sideracion el «tipo» y «manera de ejecutar» la medida en cuestién, ya
que era significante el contexto en el que se adopté la medida.

El cordén fue impuesto para aislar y contener a una gran multitud
en condiciones peligrosas y volatiles. Se traté de una medida preferible
frente a otros métodos mas duros que hubieran provocado un mayor
riesgo de danos. El Tribunal no duda de que la conclusién del juez ins-
tructor de que, en esas circunstancias, el acordonamiento total de la

6 La cursiva es mia.
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zona era la medida menos intrusiva y més efectiva para evitar un ries-
go real de dafnos de consideracién. En este contexto, el Tribunal no
considera que el acordonamiento supusiera una «privacién de libertad».
Por ello, concluye, no hubo violacién del articulo 5 CEDH.

IV. DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR: MINORIA GITANA
Y DERECHO AL RESPETO DEL DOMICILIO

En la sentencia recaida en el asunto Yordanova y otros c. Bulga-
ria, de 24 de abril de 2012, el TEDH analiza la compatibilidad con el
Convenio de un plan de desalojo de un asentamiento gitano situado en
suelo municipal en una zona de Sofia llamada Batalova Vodenitsa.

El TEDH considera que la orden de desalojo se ha basado en la ley
y ha sido revisada judicialmente, pero no se ha realizado una ponde-
racion de los intereses en conflicto al no ser requerida por aquélla.

Hechos

Los demandantes son 23 nacionales bulgaros que viven en el asen-
tamiento de Batalova Vodenitsa, una barriada a las afueras de Sofia que
aloja a unos 250 gitanos.

Llegaron y se asentaron ahi en los sesenta y setenta, normalmente
con sus numerosas familias. Las llegadas mas recientes son de los anos
noventa. Sus casas eran infraviviendas construidas sin autorizacién. No
habia instalaciones de canerias ni infraestructura de canalizacién de las
aguas residuales. La gente que vivia ahi utilizaba el agua de dos fuen-
tes publicas.

El lugar en el que se asentaron primero era suelo publico del Esta-
do y después, en 1996, suelo del Ayuntamiento de Sofia. Los deman-
dantes, como el resto de habitantes del poblado, nunca trataron de re-
gularizar las casas que habian construido. Alegaron que no podian
solicitar una regularizacién porque eran pobres y excluidos sociales.
Ademas, la ley no les permitia adquirir la propiedad de sus casas.

No hay discusion en la consideracion de las casas de los deman-
dantes como infraviviendas: no reunian las condiciones béasicas de
construccién y seguridad y no podian ser legalizadas sin una recons-
truccién sustancial.

Desde principios de los noventa, la tensién crecié en varias regiones
de Sofia entre gitanos que vivian en asentamientos y los vecinos no gi-
tanos. El tema de los asentamientos de gitanos fue muy debatido y va-
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rios lideres politicos se refirieron a la necesidad de vaciar los «guetos
gitanos» de Sofia. Hasta 2005, ni el Estado ni las autoridades munici-
pales intentaron expulsar ni a los demandantes ni a sus familias.

En mayo de 2006, el Consejo Municipal de Sofia transfirié la pro-
piedad del suelo adyacente ocupado por los demandantes a un inver-
sor privado. Unos pocos meses antes de ello, el 17 de septiembre de
2005, el alcalde del distrito ordené a los demandantes un desalojo for-
z0so. Dicha orden se impugné, pero fue validada por el Tribunal de la
Ciudad de Sofia y, después, por el Tribunal Supremo Administrativo. Los
tribunales, ignorando el argumento de los demandantes de que el des-
alojo seria desproporcionado ya que vivian en el asentamiento desde ha-
cia décadas, consideraron que, como no mostraron un titulo legal de
ocupacion del suelo, la orden de desalojo era legal.

En junio de 2006, las autoridades municipales anunciaron la in-
tencion de expulsar a los residentes ilegales de Batalova Vodenitsa, en-
tre los que se encontraban los demandantes, en el plazo de una sema-
na y demoler sus hogares. Debido a presiones politicas, principalmente
de eurodiputados, el desalojo no tuvo lugar. Sin embargo, el alcalde
dijo publicamente que no era posible encontrar viviendas alternativas
para los habitantes del asentamiento porque no estaban inscritos como
personas con necesidad de vivienda y el municipio no les podia dar
prioridad sobre otras personas que estaban en lista de espera desde
hacia muchos anos. El alcalde insistié que la orden de desalojo debia
ejecutarse y el hecho de que las familias gitanas no tuvieran sitio alguno
donde ir era irrelevante.

Tras un nuevo intento de desalojar a los demandantes, en junio de
2008 el Tribunal indicé al Gobierno bulgaro, en base a su norma sobre
medidas cautelares, que los demandantes no debian ser desalojados
hasta que las autoridades aseguraran al Tribunal las medidas que ha-
bian adoptado para garantizar una vivienda a los nifios, personas ma-
yores, discapacitados u otras personas vulnerables. El alcalde del dis-
trito informé al Tribunal que habia suspendido la orden de desalojo en
espera de la resolucién de los problemas de vivienda de los residentes
del asentamiento. El Tribunal entonces levantaria la medida cautelar.

Mientras tanto, se aprob6 un programa de diez afios para la mejo-
ra de las condiciones de vivienda de los gitanos en Bulgaria. Un infor-
me de seguimiento de 2010 no registré progreso alguno de la situa-
cion. Por otro lado, los medios de comunicacién informaban que se
estaban llevando a cabo proyectos de construccién de viviendas para gi-
tanos en varias regiones del pais.

Agotada la via interna, los demandantes acuden ante el TEDH ale-
gando que si se ejecutaba la orden de desalojo se violarian sus derechos
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contemplados en los articulos 3 CEDH (prohibicién de los tratos in-
humanos o degradantes), 8 (respeto de la vida privada y familiar), 13
(derecho a un recurso efectivo) y 14 (prohibicion de discriminacion),
y articulo 1 del Protocolo 1 (derecho de propiedad).

Argumentacion del TEDH

El TEDH observa que como los demandantes y sus familias han vi-
vido muchos afios en sus chabolas, tales ubicaciones se han converti-
do en sus hogares, independientemente de la ocupacién legal o ilegal
del suelo. Si los demandantes fueran desalojados de su asentamiento y
comunidad, sus hogares, asi como sus vidas privadas y familiares, se ve-
rian afectados negativamente.

El Tribunal considera que es legitimo que las autoridades, en base
a razones de politica urbana, recuperen suelo ocupado ilegitimamen-
te. No hay duda que las autoridades estan en principio mejor situadas
para desalojar a los demandantes que han ocupado suelo municipal
ilegalmente. Sin embargo, durante varias décadas las autoridades han
tolerado los asentamientos ilegales de gitanos en Batalova Vodenitsa.
Ello ha permitido a los demandantes desarrollar fuertes vinculos con
el lugar y construir una vida en comunidad.

A pesar de lo anterior, del Convenio no se deriva obligacién alguna
de proporcionar vivienda a los demandantes. Sin embargo, si que exis-
tirfa una obligacién de asegurar un techo a grupos sociales especial-
mente vulnerables, en base al articulo 8 CEDH, si bien en casos ex-
cepcionales.

El Tribunal observa que, en base a la ley aplicable en el momento en
el que se produjeron los hechos, las autoridades municipales no han sido
requeridas a considerar la proporcionalidad de un posible desalojo de
la gente que vive en el asentamiento ni los diversos intereses concu-
rrentes.

Por otro lado, el TEDH constata que no cabe duda de que las casas
no reunian las condiciones sanitarias basicas ni los requisitos infraes-
tructurales minimos exigibles a las edificaciones. El TEDH observa,
sin embargo, que el Gobierno no ha propuesto métodos alternativos
para solucionar el problema, como la legalizacién de las construccio-
nes cuando fuere posible, la construccién de canalizaciéon de aguas re-
siduales, infraestructuras de suministro de agua y la asistencia en la bus-
queda de vivienda alternativa en los casos que el desalojo fuera
necesario, todas ellas posibilidades estudiadas seriamente por las au-
toridades competentes. Por consiguiente, la afirmacion del Gobierno de
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que el desalojo de los demandantes era la medida apropiada quedaba
debilitada.

Ademas, antes de dictar la orden de desalojo, las autoridades no
han considerado el riesgo de los demandantes de convertirse en perso-
nas «sin techo» y han dicho en su lugar que ese riesgo era irrelevante.

El Tribunal también enfatizé que, en el contexto del articulo 8, la pe-
culiaridad de los demandantes como grupo socialmente desaventajado,
asi como demandantes de necesidades especiales, tenia que ser consi-
derada en el juicio de ponderacién que las autoridades debian llevar a
cabo, pero que no han acometido.

Finalmente, en relacién con el argumento del Gobierno de que los
vecinos de los demandantes se han quejado de ellos, el Tribunal ob-
serva que algunas de las quejas, como las referidas a los riesgos de sa-
lud y delitos que se alega han cometido gitanos, podrian haber justifi-
cado medidas apropiadas si el principio de proporcionalidad se hubiera
observado. Las autoridades no han investigado las alegaciones en re-
lacién con esos delitos. Otras quejas, sin embargo, contenian deman-
das ilegitimas.

El Tribunal concluyé que la orden de desalojo se basé en la ley y fue
revisada respetando el procedimiento establecido. Sin embargo, ni en
la ley ni en el procedimiento de revision se exigié que la medida fuera
proporcionada al fin legitimo perseguido. El TEDH concluye que en
caso de que se ejecute la orden de desalojo se violara el articulo 8
CEDH.

El TEDH considera innecesario el analisis del caso en relaciéon con
el resto de preceptos alegados, ya que no aportaria una solucién adi-
cional diferente de la adoptada en relacién con el articulo 8 CEDH.

V. LIBERTAD RELIGIOSA

En la sentencia recaida en el caso Manzanas Martin c. Esparia, de
3de abril de 2012, el TEDH resuelve sobre el tema de las diferencias de
tratamiento entre los sacerdotes de la Iglesia catélica y los ministros
evangélicos en relacion con el calculo de sus pensiones de jubilacion.

Hechos
Entre el 1 de noviembre de 1952 y el 30 de junio de 1991, el de-

mandante ejercié como pastor de la Iglesia evangélica hasta el mo-
mento en que alcanzé la edad de la jubilacién. Durante estos afios per-
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cibié una remuneracioén pagada por la Comisiéon Permanente de la Igle-
sia evangélica. Esta no pagé cotizaciones a la Seguridad Social en nom-
bre del demandante, dado que no estaba prevista esta posibilidad por
la legislacion vigente. El demandante previamente habia trabajado
como asalariado, entre el 1 de enero de 1944 y el 15 de octubre de 1946.
Después de su ordenacién pastoral trabajé también como asalariado, en-
tre el 13 de marzo de 1974 y el 9 de septiembre de 1978, sin abandonar
su ministerio. El demandante solicité la concesion de una pension de
jubilacién al Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS). Por una
decisién del 26 de octubre de 2004, el INSS rechaz6 la solicitud del de-
mandante porque no habia alcanzado el periodo minimo de cotizacién
requerido para tener derecho a una pension de jubilacién, a saber, quin-
ce anos (5.475 dias). En efecto, la suma de los dos periodos de cotiza-
cion del demandante entre 1944 y 1946 y entre 1974 y 1978 daba como
resultado 2.560 dias. El demandante solicité la revisién de su expe-
diente por el INSS. Este confirmaria la decisién inicial.

Agotada la via administrativa, el demandante inici6 un procedi-
miento ante la jurisdiccion social contra el INSS, solicitando el reco-
nocimiento de una pension de jubilacién. Alegé haber sido objeto de una
discriminacién en la medida en que la legislacion vigente permitia a los
sacerdotes catdlicos percibir una pensién de jubilacion, ya que estaban
vinculados al Régimen General de la Seguridad Social. El juez de lo So-
cial nim. 33 de Barcelona estimé las pretensiones del demandante y
condend al INSS a pagarle una pensién de jubilacién. Analizando la evo-
lucién de la legislacion aplicable en la materia, el juez consideré que el
legislador habia concedido un trato de favor a los sacerdotes catélicos
frente a los pastores evangélicos, lo que era contrario al caracter acon-
fesional del Estado establecido por la Constitucién de 1978. El juez se-
fiala que, incluso antes de la promulgacion de la Constitucion, el primer
apartado del articulo 1 del Real Decreto 2398/1977, de 27 de agosto, ya
habia establecido que los sacerdotes y los ministros de culto de todas
las Iglesias y confesiones religiosas inscritas en el Registro del Minis-
terio del Interior debian ser asimilados a trabajadores asalariados y
afiliados al Régimen General de la Seguridad Social. Sin embargo, el se-
gundo apartado de este mismo articulo preveia solamente la asimilacién
inmediata de los sacerdotes catdlicos, que fue efectuada por una Orden
del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de 19 de diciembre de
1977, completada posteriormente por los Reales Decretos 487/1998,
de 27 de marzo, y 2665/1998, de 11 de diciembre. Estos ultimos per-
mitian a los sacerdotes y a los religiosos catélicos secularizados solicitar
que fueran computados sus afios de ministerio para el calculo del pe-
riodo de cotizacién exigido para tener derecho a una pensién de jubi-
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lacién, siempre que abonaran el capital correspondiente a los afios de
cotizacién asi reconocidos. Por otro lado, la integracion de los pasto-
res evangélicos se efectud veintidés afios mas tarde que la integracién
de los sacerdotes catdélicos, mediante el Real Decreto 369/1999, de 5 de
marzo, sin incluir la posibilidad de completar el periodo minimo de co-
tizacién exigido para tener derecho a una pensién de jubilacién, en las
mismas condiciones que podian hacerlo los sacerdotes catdlicos. El
juez sefial6 que en el momento de la entrada en vigor de este Real De-
creto el demandante ya habia dejado de ejercer el ministerio pastoral
y que, de acuerdo con las disposiciones del Real Decreto, no podian te-
nerse en cuenta sus afios de actividad pastoral para el calculo del pe-
riodo de cotizacion. El juez considerd, sin embargo, que el hecho de pri-
var al demandante del acceso a una pensién de jubilacién en las mismas
condiciones que las de los sacerdotes catélicos afectaba a sus derechos
a la igualdad y a la libertad religiosa reconocidos por la Constitucién.
Entre otros preceptos, el juez haria referencia al articulo 9.2 de la Cons-
titucién, en el que se indica que «corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstéiculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la parti-
cipacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural
y social». Por ello, para proteger los derechos fundamentales del de-
mandante, el juez considerd que las disposiciones aplicadas a los sa-
cerdotes catdlicos, y en particular los Reales Decretos 487/1998 y
2665/1998, podian aplicarse al demandante por analogia, permitiéndole
asi completar el periodo minimo de cotizacién con sus afios de minis-
terio pastoral, a condicién de pagar el capital correspondiente a los
anos de cotizacion asi reconocidos.

El INSS recurriria esta sentencia. Por una sentencia de 26 de julio
de 2007, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia la revocé. El Tri-
bunal senal6 que la inclusion de los pastores evangélicos en el Régimen
General de la Seguridad Social fue establecida por la Ley 24/1992, de
10 de octubre, que aprobaba el Acuerdo de cooperacién entre el Esta-
do y la Federaciéon de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana
(FEREDE). El derecho de los pastores evangélicos a contribuir y per-
cibir las prestaciones pertinentes habia nacido, por tanto, con esta Ley
y las condiciones concretas de la integracion de éstos al Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social fueron fijadas por el Real Decreto 369/1999.
En este caso concreto, el Tribunal constaté que el demandante habia al-
canzado la edad de jubilacién en 1991, antes de la entrada en vigor de
la Ley 24/1992, que le habria permitido contribuir a la Seguridad So-
cial para obtener el reconocimiento del derecho a una pensién. Al efec-
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to, considerd que el hecho de que los afos anteriores de actividad pas-
toral del demandante no pudieran tenerse en cuenta no era debido a la
inactividad del Estado, sino a la ausencia de legislacién por la falta de
acuerdo entre el Estado y los distintos cultos evangélicos. Habida cuen-
ta estas consideraciones, el Tribunal estimé que el demandante no
cumplia las condiciones legales para que le fuera reconocido el derecho
a una pension de jubilacién, lo que constituiria una cuestién de lega-
lidad ordinaria y no una discriminacién con relacién a la situacién de
los sacerdotes catdlicos.

Finalmente, el demandante acude ante el Tribunal Constitucional in-
terponiendo un recurso de amparo, pero seria inadmitido al entender
el Alto Tribunal que carecia de especial trascendencia constitucional.

Agotada la via interna, el demandante acude ante el TEDH alegan-
do una violacién del articulo 14 CEDH en relacién con el articulo 1
del Protocolo 1. El demandante alegé que la decisiéon de denegarle la
pension de jubilacién violaba el principio de no discriminacién esta-
blecido en el Convenio. Alegé que la legislacion interna discriminaba a
los pastores evangélicos en relaciéon con los curas catélicos, en la me-
dida en que los dltimos fueron admitidos antes en el sistema de Segu-
ridad Social. Finalmente, una vez han entrado a formar parte del sis-
tema, no se han tenido en consideracion sus primeros afios de servicio
para completar el periodo de cotizacién minimo requerido para tener
derecho a la pensiéon de jubilacién.

Argumentacion del TEDH

Como el Tribunal ha sefialado en la decisién Stec y otros c. el Rei-
no Unido, de 12 de abril de 2006, «en aquellos casos como los del pre-
sente asunto, en los que los demandantes formulan una queja referi-
da al articulo 14 en relacién con el articulo 1 del Protocolo nim. 1, por
haber sido privados, total o parcialmente y por un motivo discrimi-
natorio contemplado en el articulo 14, de una determinada presta-
cién social, lo relevante es determinar si, no dandose la condicién
controvertida, los interesados habrian tenido un derecho a percibir
la prestacién en cuestion, susceptible de ser reconocido ante los tri-
bunales internos (...). Si bien el [articulo 1 del] Protocolo nim. 1 no
comporta un derecho a percibir prestaciones sociales, cualquiera que
sea su clase, cuando un Estado decide crear un régimen de prestacio-
nes debe hacerlo de una manera compatible con el articulo 14» (pa-
ragrafo 55, y Musioz Diaz c. Espaiia, de 8 de diciembre de 2009, pa-
ragrafo 45).
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El Tribunal observa que, en aplicaciéon de la legislacién nacional
en la materia, iinicamente se ha reconocido a los sacerdotes catélicos
la posibilidad de completar el periodo de cotizacién minimo de quin-
ce afios requerido para tener derecho a una pension de jubilacién, me-
diante el pago del capital-coste correspondiente a las anualidades que
les falten. Teniendo en cuenta todo ello, el TEDH considera que los in-
tereses patrimoniales del demandante estéan incluidos en el ambito de
aplicacién del articulo 1 del Protocolo 1y del derecho al respeto de los
bienes, lo que es suficiente para considerar aplicable el articulo 14
CEDH.

El demandante basa su pretensién, por una parte, en el retraso in-
justificado de veintidés afios para proceder a la integracién de los pas-
tores evangélicos en comparaciéon con la fecha de integracion de los sa-
cerdotes catdlicos y, por otra parte, en que los pastores evangélicos no
pueden completar el periodo minimo de cotizacién exigido para tener
derecho a una pensién de jubilacién mediante el computo de sus ser-
vicios religiosos, en las mismas condiciones que pueden hacerlo los
sacerdotes catolicos.

El Tribunal constata que, efectivamente, el legislador espafiol tardé
mucho en integrar a los pastores evangélicos en el Régimen General de
la Seguridad Social, y reconocer asi su derecho a percibir las mismas
prestaciones que los sacerdotes catélicos. Por otra parte, suponiendo in-
cluso que el derecho a percibir una pensién de jubilacién existiera para
los pastores evangélicos en el momento en que el demandante alcanzé
la edad de jubilacién, aquéllos se habrian visto, no obstante, en la im-
posibilidad de completar las anualidades que les faltaban para alcan-
zar el periodo minimo de cotizacion exigido para tener derecho a una
pension de jubilacién, mediante el computo de sus afios de actividad
pastoral pagando el capital-coste correspondiente a los afios de coti-
zacion que les faltaban.

A continuacién, el TEDH observa que el Juzgado de lo Social reco-
nocio que si el demandante no podia optar a una pensién en las mismas
condiciones que los curas catdlicos se infringia su derecho constitucio-
nal a la igualdad de trato y a la libertad religiosa. Consideré que la le-
gislaciéon aplicable a este caso daba un trato preferente a los curas en re-
lacién con los pastores evangélicos, lo que iba en contra de la naturaleza
aconfesional del Estado establecida por la Constitucién de 1978.

Los pastores evangélicos fueron integrados en el sistema de la Se-
guridad Social veintidés afios después, en 1999, tras la conclusién de
un acuerdo entre el Estado y la Federaciéon de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espafnia (FEREDE). Segtn el Gobierno, ello se debi6 a
que las Iglesias evangélicas no estaban muy arraigadas en Espafia y
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fue necesario un cierto periodo de tiempo para tales negociaciones. El
Tribunal estaba de acuerdo con el Gobierno en que se daban razones ob-
jetivas y no discriminatorias para integrar a los ministros del culto en
el sistema general de la Seguridad Social en diferentes momentos.

Sin embargo, la denegacién del reconocimiento del derecho del de-
mandante a recibir la pensién de jubilacion y contar sus primeros afnos
de servicio supuso una diferencia de trato en relacién con el régimen
aplicable a otras situaciones aparentemente similares, excepto en cuan-
to a la fe religiosa.

Mientras que las razones para el retraso en la integraciéon de los
pastores evangélicos en el sistema de la Seguridad Social encajaban
en el margen de apreciacion de los Estados, el Tribunal consideré que
el Gobierno no justificé las razones de establecer una diferencia de
trato basada tinicamente en creencias religiosas. Por ello, concluye que
ha habido una violacién del articulo 1 del Protocolo adicional al Con-
venio en relacion con el articulo 14 CEDH.

VI. LA PROMOCION DEL ODIO Y LA DISCRIMINACION COMO LIMITES A LA
LIBERTAD DE EXPRESION: ORIENTACION SEXUAL

En la sentencia Vejdeland y otros c. Suecia, de 9 de febrero de 2012,
el TEDH dilucida sobre la adecuacién al Convenio de la distribucién de
unos cien panfletos, en una escuela de ensefianza secundaria, ofensivos
desde la 6ptica de la orientacién sexual. A continuacién me referiré a
los hechos concretos acontecidos y, después, a la argumentacién de-
sarrollada por el TEDH, asi como a la decisiéon adoptada.

Hechos

Los demandantes, junto con otras personas, acudieron en diciem-
bre de 2004 a una escuela de ensefianza secundaria y distribuyeron
aproximadamente cien panfletos de una organizacion llamada Juven-
tud Nacional, dejandolos en las taquillas de los alumnos. El director de
la escuela intervino y les hizo abandonar el colegio. En los panfletos, en
concreto, se indicaba que la homosexualidad era «una conducta se-
xual desviada», tenia un «efecto moral destructivo en la esencia de la
sociedad» y era responsable del desarrollo del virus de la inmunodefi-
ciencia humana (VIH) y SIDA.

Los demandantes alegaron que no tenian la intencién de expresar
desprecio hacia los homosexuales como grupo y que la finalidad de su
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actividad era fomentar un debate sobre la falta de objetividad en la
educacion en las escuelas de Suecia. El Tribunal de Distrito consideré
que la intencién de los demandantes era expresar desprecio hacia los
homosexuales y les condené por agitacién contra un grupo nacional o
étnico. Los cargos contra los demandantes fueron anulados en apela-
cién en base a que su condena implicaria una violacién de su derecho
a la libertad de expresion, garantizada por el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos.

No obstante, el Tribunal Supremo condenaria a los demandantes
por agitaciéon contra un grupo nacional o étnico, retomando la deci-
sion adoptada en primera instancia. La mayoria de jueces consideraron,
en concreto, que los alumnos no tuvieron la posibilidad de rechazar los
panfletos y que la finalidad de proveerlos de argumentos para un debate
podria ser alcanzada sin afirmaciones ofensivas hacia los homosexua-
les como grupo. A tres de los demandantes se les suspendié la condena
en combinacién con multas que oscilaban entre los 200 y 2.000 euros.
Al demandante restante se le otorgé la libertad condicional. El funda-
mento legal para la condena fue el capitulo 16, articulo 8, del Cédigo Pe-
nal, que establece que una persona que difunde propaganda, amenaza
o expresa desprecio hacia un grupo nacional, étnico o cualquier otro gru-
po, en base a consideraciones de raza, color, origen nacional o étnico,
creencias religiosas u orientacion sexual, debe ser condenada por agi-
tacién contra un grupo nacional o étnico. La comisién del delito impli-
ca una pena de hasta dos afios de prisién. Si el delito es considerado me-
nor la pena es de multa, y si se considera con agravante la pena es de no
menos de seis meses y no méas de cuatro afos’.

Una vez agotada la via interna, los demandantes acudirdan ante el
TEDH considerando que la condena del Tribunal Supremo supuso una
violacion de su libertad de expresiéon en base al articulo 10 del Conve-
nio. Ademas, consideraban que fueron castigados sin la cobertura de
una ley, en violacién del articulo 7 CEDH.

7 La correspondencia de este precepto en el Derecho espafiol la encontramos en el ar-
ticulo 510 del Codigo Penal, que dispone:

«1. Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia con-
tra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros refe-
rentes a la ideologia, religion o creencias, situacién familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orienta-
cién sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados con la pena de pri-
si6én de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.

2. Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de
su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informa-
ciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a su ideologia, re-
ligién o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su ori-
gen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia».
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Argumentacion del TEDH

Los demandantes fueron condenados por agitacion contra un gru-
po nacional o étnico de conformidad con el Cédigo Penal sueco. El
Tribunal, por consiguiente, consider6 que la interferencia en su dere-
cho a la libertad de expresién fue suficientemente clara y previsible y,
por consiguiente, «prescrita por la ley», en el sentido del Convenio. La
interferencia sirvié al interés legitimo de la «proteccion de la reputacién
y derechos de otros» (art. 10.2).

El TEDH, en linea con lo establecido por el Tribunal Supremo in-
terno, considera que aunque el objetivo de abrir un debate sobre la
falta de objetividad en la educacién en las escuelas suecas se puede
considerar una finalidad legitima, debe prestarse atencién a la redac-
cion y estilo de los panfletos. Y es que en ellos se indicaba que la ho-
mosexualidad es una «conducta sexual desviada», supone un «efecto
moral destructivo» en la sociedad y es responsable de la expansion del
VIH y SIDA. Los panfletos, ademas, establecian que el lobby homose-
xual intenta frivolizar la pedofilia. Tales aseveraciones tienen un efec-
to perjudicial incluso aunque no contengan una llamada directa a la rea-
lizacién de agresiones guiadas por el odio. El TEDH subrayard que la
discriminacion basada en la orientacion sexual es tan seria como la ba-
sada en la «raza, origen y color»8.

Si bien se reconoce el derecho de los demandantes a expresar sus
ideas, el Tribunal Supremo consideré que las aseveraciones contenidas
en los panfletos eran innecesariamente ofensivas. Enfatiz6, a mayor
abundamiento, que los demandantes impusieron los panfletos a los
alumnos al dejarlos en sus taquillas. El Tribunal observé que los alum-
nos destinatarios de los panfletos se encuentran en una edad sensible
e impresionable y que la distribucién de los panfletos ha tenido lugar
en una escuela a la que no pertenecia ninguno de los demandantes y a
la que no tenian un acceso libre. Ademas, el TEDH no considera exce-
sivas las penas establecidas en relacion con los delitos cometidos, en el
marco de lo establecido en el Cédigo Penal. En cuanto a la proporcio-
nalidad de las sanciones con los delitos cometidos, el TEDH no las
considera excesivas.

El TEDH, por consiguiente, considera que la interferencia en el
ejercicio de los derechos de los demandantes a la libertad de expre-
si6n fue razonablemente tenida en consideracién por las autoridades
suecas como necesaria en una sociedad democrética para la protec-

8 La cursiva es mia.
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cion de la reputacién y los derechos de otros. El TEDH concluyé que
no hubo violacién del articulo 10 CEDH.
Habria también otra alegacién. El TEDH inadmitira la demanda

en relacion con el articulo 7 CEDH, al considerarla manifiestamente in-
fundada®.

VII. PENSIONES DE JUBILACION Y SECTOR PUBLICO

1. Reduccion de las pensiones de jubilacion de funcionarios piiblicos
tras una modificacion del régimen de pensiones

Hechos

En la sentencia recaida en el caso Torri y otros c. Italia, de 24 de
enero de 2012, los demandantes eran funcionarios. Trabajaban en una
empresa publica y cotizaban en base al fondo del sistema primario de
pensiones italiano. En diciembre de 1992, la entidad en la que traba-
jaban fue suprimida por ley y adquirieron el derecho a un finiquito o
la posibilidad de un nuevo empleo en otro destino con un salario re-
ducido. En relaciéon con sus cotizaciones, los demandantes tenian di-
versas opciones, como la que eligieron, que consistia en combinar los
pagos que habian realizado previamente con sus cotizaciones al nuevo
sistema de pensién. Eligieron esta variante confiando en que, de acuer-
do con la jurisprudencia emanada hasta el momento al respecto, se
les reintegrarian los pagos realizados en exceso que no se tenian en
consideracion en el calculo de sus pensiones. Sin embargo, la juris-
prudencia cambié de tal manera que tales devoluciones tinicamente
se realizarian a las personas que se habian jubilado antes de una fecha
concreta, quedando excluidos los demandantes. Entonces acudirian
ante el Tribunal Supremo reclamando el exceso en las cantidades pa-
gadas. Sin embargo, no tendrian éxito en sus pretensiones.

Argumentacion del TEDH

Los demandantes, agotada la via interna, acuden ante el TEDH ale-
gando una violacién de su derecho al respeto de los bienes. Al TEDH no

9 Se formularon tres opiniones separadas concurrentes. Una expresada por el juez Spiel-
mann, a la que se unio la juez NuRberger; una segunda ofrecida por el juez Zupancic; y, fi-
nalmente, una tercera ofrecida por la juez Yudkivska, a la que se uni6 el juez Villiger. Me re-
mito a la lectura de la sentencia para averiguar su contenido.
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le parece arbitraria la interpretacion llevada a cabo del Derecho inter-
no por los tribunales italianos. Los cambios jurisprudenciales, por otro
lado, implican el ejercicio de los poderes discrecionales de los que go-
zan los tribunales internos. La ley que se aplica a estos casos clara-
mente establece que la devolucién de las contribuciones sélo se referia
a personas que cumplieran ciertos requisitos. Y éste no seria el caso de
los demandantes. Ademas, en relacién con la alegacién de los deman-
dantes de que se habia producido una interferencia desproporcionada
en sus posesiones, el Tribunal observé que su derecho a percibir la
pension derivada del sistema de Seguridad Social no fue infringido,
ya que conservaron la esencia de su derecho. Los demandantes no su-
frieron una privacién total de sus pensiones y no presentaron cuentas
concretas sobre la cantidad exacta en la que se reduciria su pensién.
Dado el amplio margen de apreciacién de los Estados en la regulacién
del sistema de pensiones y el fin legitimo perseguido —el principio de
solidaridad—, los demandantes no han tenido que hacer frente a una
excesiva carga individual, por lo que concluira que no ha habido una
violacion del articulo 1 del Protocolo adicional al Convenio.

Los demandantes también alegaron una violacién del articulo 14
CEDH en relacién con el articulo 1 del Protocolo adicional 1. El TEDH
también inadmitira. El cambio jurisprudencial encuentra una justificacién
objetiva, de acuerdo con lo establecido mas arriba, y, por consiguiente, no
habia razén para considerar que se habia producido un trato discrimi-
natorio de los demandantes con respecto de otros colegas que antes del
cambio del criterio jurisprudencial obtenian la devolucién de tales con-
tribuciones y con respecto de los que optaron por el retiro definitivo.

2. Irretroactividad de normas desfavorables en litigios de orden privado
Hechos

En la sentencia recaida en el caso Arras y otros c. Italia, de 14 de
febrero de 2012, los demandantes, pensionistas y antiguos empleados del
Banco di Napoli, se beneficiaban de un sistema de Seguridad Social
exclusivo, mucho maés favorable que el del régimen comun. Tras la pri-
vatizacién del grupo bancario al que pertenecia el Banco di Napoli en
1990, su sistema de pension se reformé en varias ocasiones. Varios
pensionistas en la misma situaciéon de los demandantes entablaron un
procedimiento contra la decisiéon del grupo de no seguir aplicindoles
el sistema mas favorable de céalculo de su pension, ya que implicaba re-
cibir una pensién mas baja. En 1994 los tribunales internos resolvieron
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a favor de los pensionistas. Los demandantes acudirian ante los tribu-
nales esperando que se les aplicara esta sentencia. Sin embargo, tras dos
sentencias favorables en primera y segunda instancia, el Parlamento
aprobé la Ley 243/04, que establecia, con efectos retroactivos desde
1992, que los empleados retirados del grupo no podian beneficiase del
sistema favorable de cédlculo de las pensiones. Con posterioridad, el
Tribunal de Casacién anul6 la jurisprudencia previa recaida en estos ca-
sos, antes mencionada.

Argumentacion del TEDH

En base a la reiterada jurisprudencia del Tribunal, el legislativo pue-
de regular los derechos contemplados en las leyes en vigor contem-
plando nuevas previsiones retrospectivas. Sin embargo, el principio de
legalidad y la nocién del juicio justo impiden la interferencia del legis-
lador en la administracién de justicia, incidiendo en la determinacién
judicial de un conflicto. Aunque el Estado no era parte en los procesos
referidos en este caso, el Tribunal sostendra que tenia responsabilidad
tanto en el ambito judicial como legislativo. La Ley 243/04 determind
con caracter retroactivo la sustancia de las disputas planteadas ante
los tribunales ordinarios, impidiendo a los demandantes continuar con
el litigio. Por consiguiente, no ha habido igualdad de armas entre dos
partes privadas ya que el Estado se ha posicionado a favor de una de
ellas al promulgar la controvertida Ley. Ademas, el Gobierno no ha ale-
gado ninguna razoén de interés general que justifique una interferencia
legislativa de este tipo. El TEDH concluird, por unanimidad, que ha
habido una violacién del articulo 6 CEDH'0,

VIII. INSOLVENCIA BANCARIA, DERECHO AL RESPETO DE LOS BIENES Y
CERTEZA LEGAL

Hechos

En la sentencia recaida en el caso Kotov c. Rusia, de 3 de abril de
2012, el demandante, el Sr. Vladimir Mikhaylovich Kotov, deposité una
suma de dinero en una cuenta de ahorros de un banco comercial en
abril de 1994. En agosto del mismo afio intenté cerrar su cuenta tras el

10 Véanse, como precedentes a esta sentencia, las recaidas en los casos Zielinski y Pra-
dal y Gonzdlez y otros c. Francia, de 28 de octubre de 1999; Stran Greek Refineries y Stra-
tis Anfreadis c. Grecia, de 9 de diciembre de 1994.
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cambio del tipo de interés operado por el banco. Sin embargo, el ban-
co le informé que, debido a una falta de fondos, no le podian devolver
su depdsito originario y el interés acordado.

El demandante demandé judicialmente al banco. En virtud de dos
sentencias del Tribunal de Distrito se fijé que la suma debida por el
banco al demandante se calculaba en unos 17.983 rublos. El Tribunal
Regional de Krasnodar, por su parte, ordend la liquidacién del banco,
designando al efecto a un sindico que se encargara del control del pro-
ceso.

Las deudas totales del banco excedian sus haberes disponibles. La
legislacion aplicable a estos casos establecia que en estas situaciones te-
nian prioridad los depositarios individuales, como era el caso del de-
mandante. A pesar de ello, el Comité de acreedores decidié dar priori-
dad en el reparto de los haberes del banco a ciertos grupos de personas.
El sindico ejecuté esta decisién y, como resultado, 700 personas reci-
bieron un reembolso total. El demandante no estaba entre los elegidos.
Sélo recibi6é un 0,78% de la cantidad total que se le debia.

En 1998 acudi6 ante los tribunales de comercio alegando una vio-
lacién de la ley, de conformidad con la cual debia ser considerado como
un acreedor de primer rango y se le debia haber dado prioridad cuan-
do se realiz6 el pago. Los tribunales comerciales sostuvieron que el
sindico no aplicé correctamente la ley y le requirieron remediar la si-
tuacién. Esta decisién no se ejecutd ya que el banco no disponia de
mas haberes.

En 1999, el demandante inici6é un nuevo proceso judicial ante el Tri-
bunal Federal Comercial del CAucaso Norte. En esta ocasion dirigié su
demanda contra el sindico encargado de la liquidacién, por el mismo
importe que le debia el banco. El Tribunal no le dio la razén al enten-
der que se podia dar la situacién de un cobro doble, por parte del ban-
co y del liquidador, en el caso de que el banco volviera a tener fondos.

En junio de 1999 termind el proceso de liquidacién por falta de
maés haberes a distribuir y el banco fue formalmente liquidado.

En su sentencia de 14 de enero de 2010, el TEDH sostuvo que ha-
bia habido una violacién del articulo 1 del Protocolo 1 en base a una dis-
tribucién ilegal de los haberes del banco por el sindico, lo que provo-
c6 la imposibilidad por el demandante de recuperar del banco la
cantidad que le debia. El Gobierno ruso solicité el conocimiento del caso
por la Gran Sala.
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Argumentacion del TEDH

En primer lugar, el TEDH constata que las partes estaban de acuer-
do en los siguientes puntos: la cantidad dineraria reconocida por el
tribunal de primera instancia puede ser considerada como «posesién»
en el sentido del articulo 1 del Protocolo 1. El sindico ha actuado ile-
galmente al distribuir los haberes del banco entre ciertos acreedores
«privilegiados». Y el Sr. Kotov recibié mucho menos de lo que legiti-
mamente podia esperar. Concluye, en este sentido, que el demandan-
te ha sido privado de sus posesiones por un acto ilegal del sindico.

El Gobierno, sin embargo, alegaria que el sindico es una persona
privada y no un agente del Estado y, por consiguiente, el TEDH no tenia
jurisdiccién para examinar el caso. El TEDH recordara que, de acuerdo
con su jurisprudencia, los Estados no pueden obviar responsabilidades
delegando sus obligaciones a personas privadas. Al mismo tiempo, los Es-
tados no pueden ser considerados directamente responsables por los
errores cometidos por privados. El Tribunal observé que, en base al De-
recho ruso aplicable en ese momento, el sindico no actué como agente
del Estado. El sindico era independiente del Estado institucional y fun-
cionalmente y era responsable de sus actos ante los acreedores. El Estado
no le podia instruir y, por consiguiente, no podia interferir en el proce-
so de liquidacién. Los tribunales sélo podian examinar la legalidad de sus
acciones una vez que se hubieran completado. El Estado, por consi-
guiente, no podia ser considerado directamente responsable del error co-
metido por el sindico en perjuicio de los acreedores del banco.

Teniendo en cuenta lo anterior; los tribunales internos reconocieron
que los errores del sindico fueron graves. Ademas, se produjeron en
un area en el que la negligencia del Estado en la lucha contra el frau-
de puede tener efectos devastadores en la economia del Estado, afec-
tando a un gran nimero de derechos de propiedad individuales.

El Tribunal consideré que el Estado tenia, por consiguiente, el de-
ber de establecer unas normas minimas que hicieran posible asegurar
a las personas sus derechos de propiedad. Examiné entonces los re-
medios legales establecidos al efecto en ese momento por Rusia para re-
solver las acciones ilegales del sindico y por qué esos mecanismos no
funcionaron en el caso del Sr. Kotov.

El demandante ha intentado obtener un reconocimiento de sus de-
rechos ante los tribunales. Procesos en los que ha obtenido sentencias
favorables pero que no han podido ser ejecutadas debido a la falta de
fondos del banco. La tnica via posible para obtener una reintegracion
de su dinero fue una accién de dafios interpuesta contra el liquidador.
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El Gobierno alegé que el Sr. Kotov no demandé adecuadamente al
sindico. En concreto, inicié un proceso ante los tribunales de comercio
en lugar de acudir a la jurisdiccién general, y lo hizo de una manera pre-
matura, antes de la finalizacién del procedimiento de insolvencia.

El Tribunal consideré que si bien los tribunales internos estan en
mejor posicién para interpretar el Derecho interno, las reglas del De-
recho ruso en materia de jurisdiccion en el momento en que se pro-
dujeron los hechos no eran claras. En efecto, mientras la Ley de En-
juiciamiento Civil estipulaba que las disputas pecuniarias de las
personas privadas debian ser conocidas por un tribunal con jurisdiccion
general, las Leyes reguladoras de la insolvencia, de 1992 y 1998, esta-
blecian una regla diferente. En concreto, que todas las disputas que
surgieran de procedimientos de insolvencia debian ser conocidas por
los tribunales de comercio!!.

Los tribunales de comercio examinaron la demanda en tres niveles
de jurisdiccién interna. Ademas, la cuestion de la incompetencia no
surgi6 hasta 2001, después de que el Tribunal llamara la atencién al Go-
bierno ruso. Consiguientemente, incluso aunque el demandante se
haya equivocado al volver a los tribunales de comercio, su error no se
puede utilizar contra él.

No obstante, el TEDH considera que el demandante debié esperar
a que se concluyera el proceso de liquidacién del banco para poder re-
clamar al liquidador porque, de acuerdo con el argumento presentado
por el Gobierno, en caso contrario el demandante podria haber co-
brado dos veces la cantidad que se le adeudaba. En conclusién, el
TEDH considera que no ha habido una violaciéon del articulo 1 del Pro-
tocolo 1 al entender que el marco legal garantizaba la proteccién de los
derechos del demandante!2.

IX. EXPROPIACION FORZOSA Y DESVIACION DE PODER

En la sentencia recaida en el caso Tkachevy c. Rusia, de 14 de fe-
brero de 2012, el TEDH condena a Rusia por la violacién del derecho al
respeto de los bienes de los demandantes (art. 1 del Protocolo 1 al Con-

11" El exceso de normas, que provoca incompatibilidades, solapamientos e incoherencias
en el régimen juridico aplicable en un caso dado, es un fenémeno bien conocido en Esparia
y que ha sido estudiado por nuestra doctrina. Me remitiré, a modo de ejemplo, al libro de
Eduardo Garcia DE ENTERRIA, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas,
Civitas, Madrid, 2006, 110 pags.

12 La decisién no se adopt6 por unanimidad. El juez Bratza expresé una opinién concu-
rrente. La juez Gyulumyan, una opinién parcialmente disidente. Los jueces Lorentzen, Fura,
Popovic, Malinverni y Raomondi, finalmente, expresaron una opinién disidente conjunta. Me
remito a la lectura de la sentencia para averiguar su contenido.
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venio). En concreto, por la expropiacién de sus viviendas en base a la
ampliacion de la Galeria de Arte de Moscu, destinando al final los bie-
nes a un fin diferente del programado inicialmente!3.

X. JURISPRUDENCIA AMBIENTAL: LA RECEPCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS POR EL TRIBUNAL TURCO
DE CASACION EN MATERIA DE DOMINIO PUBLICO FORESTAL Y DERECHO AL
RESPETO DE LOS BIENES

En la sentencia recaida en el caso Altunay c. Turquia, de 15 de mayo
de 2012, el TEDH declara inadmisible una demanda al observar un
cambio de linea jurisprudencial de los tribunales internos al hacer po-
sible el derecho a indemnizacién en base al articulo 1007 del Cédigo Ci-
vil por danos basados en la anulacién del titulo de propiedad por la cla-
sificacién del suelo y su integracion en el dominio publico forestal.

Hechos

El demandante, el Sr. Mehmet Altunay, adquirié en 1999 una par-
cela clasificada como suelo agricola en la poblaciéon de Cavus, en el
distrito de Ermenek (provincia de Karaman). En mayo de 2004, las
autoridades comenzaron un procedimiento de anulacién del titulo de
propiedad con la finalidad de declararlo nulo, en base a que el suelo for-
maba parte del suelo publico forestal en el momento de registrarlo a su
nombre. Las autoridades no tuvieron en cuenta la actualizacién de los
registros catastrales en 1999. Alegaron que dicha actualizacién se hizo
por error. En 2004, el tribunal desestimo la solicitud de las autoridades
tras una investigacion y el informe de un experto.

En julio de 2005, el Tribunal de Casacién anul6 la sentencia y ordené
al tribunal llevar a cabo investigaciones adicionales.

En noviembre de 2006, en base al material recopilado en una nue-
va investigacién y una encuesta realizada por un experto, el tribunal de-
claré nulo el titulo de propiedad del demandante y ordend el registro
del suelo como suelo forestal perteneciente al Tesoro. El demandante
apel6 al Tribunal de Casacion, el cual confirmaria la sentencia de ins-
tancia.

13 Sobre este tema, véanse recientemente en nuestra doctrina los trabajos de Javier BARr-
CELONA LLOP, «Privacién de la propiedad y expropiacién forzosa en el sistema del Convenio
Europeo de Derechos Humanos», en el nim. 185 de esta REvISTA, 2011, 49-87; y Fernando
GoNzALEZ BoTJA, «Reciente jurisprudencia del TEDH sobre expropacion forzosa», Revista Ur-
banismo y Edificacién, 23, 2011, 71-98.
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Como en el &mbito interno se ha producido un cambio jurispru-
dencial en base a la jurisprudencia del TEDH en este tema, sera de in-
terés especificar la argumentacién desarrollada.

Via interna: cambio jurisprudencial del Tribunal turco de Casacion
basado en la jurisprudencia del TEDH

En noviembre de 2009, la Sala conjunta de lo Civil del Tribunal de
Casacién cambi6 su posicién en la materia. En base a la jurisprudencia
del TEDH, sostuvo que el Estado era responsable de cualquier irregu-
laridad en el catastro, que el Estado puede ser considerado responsable
de la privacion o pérdida de derechos sobre las cosas como resultado de
entradas incorrectas en los registros del catastro, y que el Estado debe
rendir cuentas de cualquier dafno derivado de las entradas incorrectas
0 que no estaban justificadas. Finalmente, sostuvo que cuando se declara
nulo un titulo privado individual debido a que el suelo forma parte del
dominio publico forestal, el ciudadano tiene derecho a solicitar in-
demnizacion en base al articulo 1007 del Cédigo Civil.

En octubre de 2011, la vigésima Sala Civil del Tribunal de Casacién
decidié que las personas cuyos titulos de propiedad hayan sido decla-
rados nulos y transferidos al Tesoro pueden reclamar una indemnizacién
en base al articulo 1007 del Cédigo Civil en un plazo de diez afos, de con-
formidad con el articulo 125 del Cédigo de Obligaciones. Especifico
que el Estado es responsable de cualquier irregularidad en el catastro y
que la cantidad de la indemnizacién debe establecerse en base al uso, na-
turaleza y valor de la propiedad en cuestion, beneficios potenciales que
se pueden derivar de su uso y el precio de una parcela similar.

Alegaciones de las partes y argumentacioén del TEDH

El demandante acude ante el TEDH alegando una violacién del ar-
ticulo 1 del Protocolo 1 del Convenio, afirmando que la pérdida de su
derecho de propiedad sin indemnizacién ha infringido su derecho al
goce pacifico de sus posesiones.

El Gobierno, por su parte, alegaria que el demandante no ha agotado
la via interna. En concreto, alegé que puede ser indemnizado en base
al articulo 1007 del Cédigo Civil, en virtud del cual el Estado es res-
ponsable en el mantenimiento del catastro.

En base a la jurisprudencia del Tribunal, el demandante alegé que
en el momento de presentar la demanda ante el TEDH no habia posi-
bilidad de reclamar indemnizacién alguna ante los tribunales internos.
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El TEDH reitera que la estrategia mas apropiada a seguir en situa-
ciones en las que se encuentran deficiencias estructurales y generales
en la practica del Derecho nacional es requerir al Gobierno la revision
de la eficacia de los remedios existentes y establecer nuevas vias con la
finalidad de evitar casos repetitivos ante el TEDH. En este sentido, co-
rresponde a las autoridades nacionales, bajo la supervisiéon del Comi-
té de Ministros del Consejo de Europa, adoptar las medidas necesa-
rias, retroactivamente caso de ser necesario, para que el TEDH no
tenga que repetir la misma consideracién en relacién con la violacién
del Convenio en casos repetitivos. De otro modo, la situacién en cues-
tién puede minar la eficacia del sistema de proteccién de los derechos
humanos establecido por el Convenio.

El hecho de que unas cuarenta sentencias dadas en esta materia
desde la sentencia recaida en el caso Turgut y otros c. Turquia, de 8 de
julio de 2008, y que cientos de casos sobre la misma materia estén pen-
dientes en la actualidad ante el Tribunal, muestran que la invalidacién
de titulos de propiedad registrados debidamente en el catastro era un
problema sistematico. Por esa razon, los tribunales internos han cam-
biado su posicioén al respecto, siguiendo la doctrina jurisprudencial
sentada por el TEDH. A finales de 2009, el Tribunal de Casacién ha
dado la vuelta a su posicion inicial en aplicacion del articulo 1007 del
Codigo Civil y ha aceptado demandas de indemnizacién de personas que
han sido privadas de propiedades que quedaron afectadas al demanio
forestal. Esta nueva postura ha sido confirmada en varias sentencias
posteriores. En 2011, el Tribunal de Casacion ha dicho que las perso-
nas que hayan sido privadas de su titulo de propiedad en base a que la
propiedad formaba parte del dominio publico forestal podian recla-
mar una indemnizacion correspondiente al valor real de la propiedad,
en el plazo de diez anos desde la fecha en la que la sentencia de priva-
cién devino firme. También indicé que la cantidad indemnizatoria debe
evaluarse en base al uso, naturaleza y valor de la propiedad en cuestion,
el posible beneficio y el precio de fincas similares. Esta solucién se ha
generalizado en la actualidad y los tribunales internos estan aplicando
el precepto citado del Cédigo Civil en referencia a la jurisprudencia
del Tribunal y al articulo 1 del Protocolo adicional 1. El TEDH, por
consiguiente, observa que el Sr. Altunay puede entablar una accién de
indemnizacién en el plazo de diez afios desde el dia 27 de marzo de
2007, fecha en la que devino firme la sentencia en la que se declara la
nulidad de su titulo de propiedad. El TEDH, por consiguiente, inadmite
la demanda al no haberse agotado la via interna.
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