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NOTAS DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

OMAR BouAazzA ARINO*
Doctor en Derecho
Universidad Complutense de Madrid

I. LIMITES A LA LIBERTAD DE MANIFESTAR LA RELIGION. EL CASO LEYLA SAHIN c. TURQUIA, DE 10
DE NOVIEMBRE DE 2005.—II. LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION.—III. PROHIBICION DE DISCRI-
MINACION POR RAZON DE NACIONALIDAD Y DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA FAMILIAR.—IV. RESPE-
TO DE LOS BIENES: 1. Error médico y responsabilidad patrimonial. 2. Proteccién de la propie-
dad industrial. 3. Demanio maritimo y transferencia coactiva de la propiedad.

I. LIMITES A LA LIBERTAD DE MANIFESTAR LA RELIGION.
EL cASO LEyLA SAHIN ¢. TURQUIA, DE 10 DE NOVIEMBRE DE 2005

Antecedentes

Dos de las grandes conquistas de la fundaciéon de la Repuiblica de Tur-
quia (1923) fueron el principio de laicidad del Estado y el principio de no
discriminacién por razén de sexo.

La proclamacién de Turquia como un Estado laico constituyé la culmi-
nacion de un proceso que se fue gestando desde el siglo XIX en el seno de la
sociedad otomana, que aspiraba a alcanzar una sociedad moderna que ga-
rantizase la igualdad entre todos los ciudadanos. La consagracién del prin-
cipio de laicidad del Estado, al fundarse la Republica de Turquia, trajo
consigo toda una serie de reformas revolucionarias: la abolicién del califa-
to en marzo de 1923; la eliminacién de la prevision constitucional decla-
rando el Islam como religién del Estado en abril de 1928; vy, finalmente, la
reforma del articulo 2 de la Constitucion de 1924, otorgando estatus cons-
titucional al principio de laicidad. Una consecuencia destacada de este
proceso fue la Ley de Educacion de 1924, mediante la que se cerraron las
escuelas religiosas, trasladandose el control de los centros de ensefianza al
Ministerio de Educacion. Esta Ley forma parte del grupo de leyes que tie-
nen valor constitucional (parrafo 34 de la sentencia).

Uno de los rasgos caracteristicos que define el ideal republicano es la
presencia y participacién activa de la mujer en la vida publica (parrafo 32
de la sentencia). Arraiga la idea de la liberacién de la mujer con respecto
de las restricciones que pueda sufrir por motivos religiosos. Como conse-

* obouazza@der.ucm.es. Estas notas han sido realizadas en el marco del Proyecto de In-
vestigacion del Ministerio de Educacion y Ciencia «El reto de los Derechos Fundamentales
en el seno de una sociedad pluralista» (SEJ-08538), dirigido por el Prof. Dr. D. Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO, Catedratico de Derecho Administrativo.
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cuencia, se llevan a cabo toda una serie de reformas del Cédigo Civil, ga-
rantizando la igualdad de sexos en el ejercicio de los derechos civiles. En
concreto, en materia de separacion y divorcio y sucesiones. Igualmente se
reformaria la Constitucién para garantizar la igualdad en el ejercicio de los
derechos politicos (1934).

Desde los afios ochenta se ha producido un notable incremento de la
presencia de la simbologia religiosa islamica en el &mbito de lo pablico. Em-
pezara a ser mas frecuente la asistencia de alumnas a los centros de educa-
cién superior con el velo islamico. Esta circunstancia ha provocado (y sigue
provocando) un debate muy vivo en el pais!. Los que estan a favor conside-
ran que llevar el velo constituye un deber y una forma de expresién vincula-
da a una identidad religiosa. Aquellos que defienden el principio de laicidad
lo contemplan como una manifestacién politica del Islam. En cualquier
caso, este fenémeno provocé que se aprobaran normativas prohibiendo el
uso del velo islamico en los establecimientos del sector publico (hospitales,
centros de ensefianza, etc.). Esta normativa ha originado una serie de casos
en los Tribunales internos que reflejan el profundo sentimiento de laicidad
del Estado y el significado que puede tener la simbologia religiosa islamica
en un pais laico predominantemente musulmén. En este sentido, el Tribunal
Supremo, en una sentencia de 13 de diciembre de 1984, dijo que «mas alla
de constituir una practica inocente, llevar el velo se estd convirtiendo en un
simbolo contrario a las libertades de las mujeres y los principios fundamen-
tales de la Republica» (parrafo 37 de la sentencia). En la misma linea, el Tri-
bunal Constitucional, en su sentencia de 7 de marzo de 1989, establecié que
aunque cada uno es libre de vestir como quiera, cuando una determinada
forma de vestir es impuesta a los individuos que practican una religién, la
creencia en cuestién se considera como un conjunto de valores incompati-
bles con los de la sociedad contemporanea. A mayor abundamiento, en Tur-
quia, donde la mayoria de los ciudadanos son musulmanes, llevar el velo is-
lamico como un deber religioso seria discriminatorio entre los musulmanes
practicantes y no practicantes y con respecto de los no creyentes, en el bien
entendido que aquel que decidiese no llevarlo podria ser observado como
contrario a la religién. El Tribunal Constitucional también sefial6 que los es-
tudiantes tenian derecho a recibir la educacién en un ambiente sosegado, to-
lerante, al margen de las creencias de cada uno. Consideré que, indepen-

I Debate que adopt6 una tonalidad politica al alcanzar el poder el Partido de la Prosperi-
dad (Refah Partisi), en coalicién con un partido de centro-derecha, en 1996. Este Gobierno
intentd, contrariamente al principio de laicidad, establecer diferentes sistemas juridicos de-
pendiendo de la comunidad religiosa a la que se perteneciese. El Partido de la Prosperidad
fue declarado ilegal. Estrasburgo conoci6 del caso en virtud de la demanda presentada por
sus miembros, ratificando la decisién del Estado. Nuestra mejor doctrina ha estudiado este
caso. Me remito al trabajo del profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «El problema de
las aspiraciones religiosas incompatibles con el sistema democratico. ¢Se justifica la disolu-
cién de un partido politico que las auspicia? (STEDH Partido de la Prosperidad y otros c. Tur-
quia, de 31 de julio de 2001)», Revista Espariiola de Derecho Europeo, 2, 2002, pags. 337-358.
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dientemente de si se considera el velo islamico un precepto del Islam, otor-
gar reconocimiento legal a un simbolo religioso de ese tipo en la educacién
superior no seria compatible con el principio de que la educacién estatal
debe ser neutral. Generaria, concluye el Alto Tribunal, conflictos entre estu-
diantes que tienen diferentes convicciones religiosas.

Hechos

Leyla Sahin, una estudiante de Medicina de la Universidad de Estam-
bul, procedente de una familia tradicional musulmana, considera que lle-
var el velo islamico es su deber. Cuando estaba cursando el quinto curso de
carrera, el Vicerrector de la Universidad aprobé una Circular en la que se
establecia que los estudiantes que llevasen barba o velo islamico no serian
admitidos en clase, seminarios o tutorias. En aplicacién de esta normativa,
la demandante no pudo participar en gran parte de la actividad académica
de la Universidad, como, por ejemplo, exdmenes, conferencias o cursos. La
Universidad la amonesté por persistir en el incumplimiento de la normati-
va, e incluso la expulsé durante un semestre por participar en una mani-
festacién no autorizada contra las nuevas medidas. Estas sanciones fueron
revocadas posteriormente en virtud de una Ley de amnistia.

La demandante, al no tener éxito en las instancias internas, acude a la
justicia europea. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
también «el TEDH», «el Tribunal» o «Estrasburgo»), por unanimidad, tam-
poco le daré la razén (sentencia de 29 de junio de 2004). Consideré que la
prohibicién del Estado de llevar el velo islamico no era contraria a la liber-
tad religiosa, prevista en el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, también « CEDH» o «el Convenio»). La sefiora Ley-
la Sahin solicité la revisién del fallo por la Gran Sala.

Argumentacion del TEDH

La demandante aleg6 que la prohibicién de llevar el velo islamico aten-
taba contra su libertad religiosa, constituia una interferencia injustificada
en su derecho a la educacién (art. 2 del Protocolo adicional niim. 1) e im-
plicaba una discriminacién por motivos religiosos (art. 14+9 CEDH), ya
que las alumnas que llevaban el velo debian elegir entre religién y educa-
cién y distinguia entre creyentes y no creyentes. Finalmente, también for-
mularia su demanda de conformidad con los articulos 8 (respeto de la vida
privada y familiar) y 10 (libertad de expresion).

El TEDH establece que, efectivamente, la prohibicién de llevar el velo
islamico ha interferido en el ejercicio de la libertad religiosa de la deman-
dante, de conformidad con el primer parrafo del articulo 9 CEDH. A conti-
nuacion analizara el supuesto de hecho desde el punto de vista de los limi-
tes previstos en el segundo parrafo del precepto. Habra que ver si la
medida estaba prevista por la Ley, atendia a un fin legitimo y, finalmente,
era necesaria en una sociedad democritica.
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Prevista por la Ley.

El Tribunal considera que la medida estaba prevista por la Ley. Para
ello se apoya en la interpretacién autorizada que los Tribunales Supremo y
Constitucional internos hacen de la Ley aplicable en materia de vestimenta
en los centros educativos. El TEDH subraya que la demandante conocia
las consecuencias juridicas de llevar el velo islamico en la Universidad.

Fin legitimo.

El TEDH constata que la medida adoptada perseguia un fin legitimo, a
saber, la proteccién de los derechos y libertades de los demaés y la protec-
cién del orden publico, mediante la salvaguarda de la laicidad que garanti-
za la Carta Magna.

Necesaria en una sociedad democrdtica.

Finalmente, se debia averiguar si la prohibicién era necesaria en una
sociedad democratica?. En primer término, el TEDH constata que la inter-
ferencia se basaba en los principios de laicidad e igualdad. En esta linea,
de acuerdo con el Tribunal Constitucional turco, Estrasburgo considera
que la laicidad, garantia de los valores democraticos, constituye el nexo en-
tre la libertad y la igualdad. Este principio impide al Estado mostrar pre-
ferencia por alguna religion en particular. Es un principio que guia al Esta-
do en su papel de arbitro imparcial y acoge, necesariamente, la libertad de
conciencia y de religion. Este principio sirve igualmente, contintia el Tri-
bunal, para proteger a los individuos no sélo de las hipotéticas injerencias
arbitrarias del Estado, sino también de movimientos extremistas. En esta
linea, la libertad individual de manifestar la religiéon puede ser limitada
para defender esos valores y principios (parrafo 113 de la sentencia). Afa-
dird que la nocién de laicidad encaja con los valores que inspiran el Conve-
nio. Por otro lado, el Tribunal de Estrasburgo también hace referencia al
énfasis que se realiza en el sistema constitucional turco a la igualdad por
razén de sexo. Teniendo en consideraciéon que la mayoria de los ciudada-
nos del pais profesan la fe islamica y que en los tltimos tiempos los simbo-
los religiosos habian adquirido un creciente significado politico en el pais,
que se trataban de imponer desde ciertas corrientes politicas basadas en
una concepcién de la sociedad fundada en preceptos religiosos, se conside-
ra que la limitacién de la libertad de manifestar la religién puede consti-

2 Sobre esta clausula, me remito al estudio monografico del profesor Daniel I. GArcia
SAN JosE, Los derechos y las libertades fundamentales en la sociedad europea del siglo xxi:
andlisis de la interpretacion y aplicacion por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de la
cldusula «necesario en una sociedad democrdtica», Servicio de Publicaciones de la Universi-
dad de Sevilla, Sevilla, 2001, 218 pags.
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tuir una necesidad social imperiosa para proteger a las mujeres que deci-
dan no llevar el velo islamico. Por todo ello, el TEDH concluira que las me-
didas adoptadas son proporcionales al fin legitimo preseguido y, por consi-
guiente, necesarias en una sociedad democrética.

* * *

En relacién con la demanda en torno a la violacién del derecho a la edu-
cacion del articulo 2 del Protocolo adicional nam. 1, la Gran Sala, en primer
lugar, destaca que en principio este precepto se refiere a la educacién prima-
ria y secundaria. Sin embargo, como el Convenio es un instrumento vivo
que se interpreta de conformidad con la evolucion de los tiempos, se podran
extender las exigencias de este precepto a aquellos Estados que ofrezcan es-
tudios superiores, habida cuenta del importante papel que juega la educa-
cién en el fortalecimiento de los derechos humanos. Aplicando estos princi-
pios al caso concreto, el Tribunal constata que las normas en virtud de las
cuales se ha impedido el derecho de examen de la demandante, asi como su
participaciéon en cursos y seminarios, perseguian un fin legitimo —basica-
mente, preservar el caracter laico de las instituciones educativas— y los me-
dios empleados fueron proporcionados. El respeto de la normativa universi-
taria hubiese otorgado a la demandante pleno acceso a las actividades
econémicas de acuerdo con su expediente académico. Por ello, se concluye
que no ha quedado afectado el nticleo duro de su derecho a la educacion.

* * *

Finalmente, en torno a los articulos 8 (derecho al respeto de la vida pri-
vada) y 10 (libertad de expresion) en relacion con el articulo 14, el Tribunal
considera que las medidas adoptadas no iban dirigidas contra la deman-
dante por su religién, sino que perseguian el fin legitimo de proteger los
derechos de los demas, asi como preservar el caracter laico de las institu-
ciones educativas.

Opinion disidente

A diferencia de la sentencia de la Sala, esta Decisién no se adopta por
unanimidad. En efecto, la juez belga Fran¢oise TULKENS formula una opi-
nioén opuesta a la de la mayoria, planteando algunos elementos que pueden
enriquecer el contenido global del fallo en un tema tan vivo en Europa, so-
bre el que se adoptan soluciones tan diversas, como bien se expone en los
parrafos 55 a 64. Es interesante la linea en relacién con la variante de la li-
bertad de manifestar la religién en publico o en privado y su analogia con
la libertad de expresion:

«El posible efecto de llevar el velo, considerado como un
simbolo, que pueda tener en aquellos que no lo llevan, no
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me parece, teniendo en consideraciéon la jurisprudencia del
Tribunal, suficiente para satisfacer el requisito de la necesi-
dad social imperiosa, a menos que la libertad religiosa se re-
duzca a tener en consideracién el contexto (...). En el ambi-
to de la libertad de expresién (articulo 10), nunca se ha
aceptado la justificacién de su interferencia por el hecho de
que las ideas u opiniones no fuesen compartidas por todos
o, incluso, pudiesen ofender a algunas personas. Reciente-
mente, en la sentencia Giindiiz c. Turquia, de 4 de diciembre
de 2003, el Tribunal ha sostenido que ha habido violacion de
la libertad de expresién en un caso en el que un lider religio-
so musulman fue condenado por criticar violentamente el
régimen laico en Turquia, apelando a la instauracion de la
sharia y refiriéndose a los nifios nacidos de matrimonios ce-
lebrados tnicamente ante las autoridades laicas como “bas-
tardos”. Asi, manifestar la religién de uno llevando pacifica-
mente el velo islamico puede ser prohibido mientras que, en
el mismo contexto, los comentarios que pueden incitar al
odio religioso estan cubiertos por la libertad de expresion.

(...) La actitud de llevar el velo islamico no se puede aso-
ciar per se al fundamentalismo. Es vital distinguir entre
aquellas mujeres que llevan el velo y los “extremistas” que
quieren imponerlo, asi como otros simbolos religiosos. No
todas las mujeres que llevan el velo son fundamentalistas y
no hay nada que muestre que la demandante mantuviese
posturas fundamentalistas. La demandante es adulta y uni-
versitaria por lo que se presume que tiene suficiente capaci-
dad para resistir presiones (...). El interés personal de la de-
mandante de ejercer su libertad religiosa y manifestar su
religién con un simbolo externo no puede ser absorbido por
completo por el interés publico de luchar contra el extre-
mismon».

II. LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION

La Decisién de inadmisibilidad Gabriele Metzger c. Alemania, de 17 de
noviembre de 2005, nos ofrece una muestra de las enérgicas tensiones que,
en ocasiones, se viven en los plenos municipales, escenario donde los veci-
nos pueden hacer oir su voz de una forma mas directa.

Hechos y via interna
La sefiora Gabriele Metzger (la demandante, en adelante), miembro del
Grupo Verde del condado de Neckar-Odenwald, asisti6 como oyente a un

Pleno del Ayuntamiento de Billingheim donde se discutia la conversién de
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una residencia de ancianos en un centro de minusvalidos psiquicos. Una
iniciativa de 30 personas se opuso al proyecto. La portavoz de la iniciativa
vecinal argumenté que el centro de discapacitados ponia en peligro la se-
guridad de los vecinos, sobre todo de los nifios, y, ademas, el valor real de
sus propiedades decreceria. La demandante, ante tales argumentaciones,
replicé en voz baja: «;Son nazis, éstas son practicas nazis!» («But these are
Nazis, these are Nazi methods»). Este comentario trascenderia a la prensa
regional, donde igualmente fue acusada de llamar «nazis», a la salida del
Pleno, a los defensores de la iniciativa ciudadana.

No hubo una posiciéon uniforme en las diferentes instancias internas.
Ambas partes obtuvieron fallos favorables. Es de interés destacar las argu-
mentaciones dadas por el Tribunal Regional de Mosbach. Este Tribunal
analiz6 si la apreciacién de la demandante estaba justificada desde la 6pti-
ca de su derecho a la libre expresién, recogido en el articulo 5 de la Ley
Fundamental de Bonn. Establecié que en temas de interés publico se pre-
sumia que los juicios de valor estaban permitidos aun cuando fuesen du-
ros, polémicos o exagerados. Sin embargo, argumenta el Tribunal interno,
la libertad de expresion no ampara los juicios destinados a insultar y que no
contribuyen al debate sobre la cuestion de interés piiblico. El Tribunal final-
mente consideré que las consideraciones de la demandante estaban tnica-
mente dirigidas a difamar. Al comparar a los firmantes de la iniciativa a
los nazis, que esterilizaron y mataron a deficientes mentales tinicamente
por el hecho de su enfermedad, la demandante habia insultado a esas per-
sonas sin establecer una vinculacién directa con la materia objeto de dis-
cusién. La sefiora Metzger agotaria la via interna sin éxito.

Argumentacioén del TEDH

El TEDH reconoce que ha habido una injerencia en el derecho a la li-
bertad de expresion de la demandante. A continuacién analiza si tal inje-
rencia estaba justificada. En este sentido, tenia que averiguar si estaba pre-
vista por la ley, atendia a un fin legitimo y era necesaria en una sociedad
democritica. Una primera dificultad era la prevision normativa de esa li-
mitacién. Y es que el Cédigo Penal aleman tnicamente contempla la ca-
lumnia individual, no la colectiva (es decir, la dirigida contra un grupo de
personas). Sin embargo, el TEDH comprueba que los Tribunales internos
han extendido la previsiéon del Cédigo Penal a la calumnia dirigida a un
grupo de personas, con lo que se entendié que estaba prevista por la ley y
la consecuencia juridica era predecible. A continuacién, el TEDH examina
si la injerencia en la libertad de expresién ha sido proporcionada al fin le-
gitimo perseguido. Para ello, el Tribunal tiene en cuenta una serie de facto-
res. En primer lugar, el diferente estatus de los implicados. Si bien la de-
mandante participaba en la politica regional y, por ello, debe ofrecer un
mayor grado de tolerancia a la hora de exponer sus manifestaciones a la
opinién publica, los firmantes de la iniciativa ciudadana, por el contrario,
aunque contribuyeron al debate de una forma organizada, sometiéndose
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igualmente a la opinién publica, no podian considerarse figuras publicas
como los politicos, con lo que no estaban expuestos a la opinién publica de
una manera tan extensa como lo pudiera estar la demandante. En segundo
lugar, si bien la apreciacion de la demandante fue espontanea y puede con-
siderarse incluida en el ambito de la libertad de expresién, hay un estigma
que vincula el nazismo con las ideas nacionalsocialistas, con lo que se pue-
de considerar razonablemente que la demandante ha excedido los limites
de la critica aceptable. En definitiva, la libertad de expresién, si bien cons-
tituye uno de los fundamentos de toda democracia, no es un derecho ilimi-
tado. Precisamente, sus limites completan su contenido. Finalmente, la
multa que se le impuso a la demandante —40.000 marcos alemanes—
no se consider6 excesiva teniendo en consideracién su retribucion diaria
—40 marcos alemanes—. Por todo ello, concluye el Tribunal, no se ha vio-
lado la libertad de expresién de la demandante.

III. PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE NACIONALIDAD
Y DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA FAMILIAR

Uno de los retos mas apasionantes que debe afrontar la Europa de los
ciudadanos es la inmigracién. El viejo continente constituye en la actuali-
dad una de las principales regiones receptoras de ciudadanos de terceros
paises, con lo que se debera trabajar intensamente en la asimilacion de
esta realidad social mediante una integracién efectiva de los nuevos ciu-
dadanos, frente a la tradicional politica de asimilacién. En esta tarea se de-
beran emplear esfuerzos considerables, para evitar que este fenémeno pue-
da provocar grietas en los valores asentados en la sociedad europea, como
la libertad, la seguridad y el respeto de los derechos humanos. Qué duda
cabe, en consecuencia, que el fenémeno inmigratorio supondra un gran
desafio para las instituciones y politicas socioeconémicas de las socieda-
des europeas. En torno a estas cuestiones rota el caso Niedzwiecki c. Ale-
mania, de 25 de octubre de 2005.

Hechos vy via interna

El senor Jaroslaw Niedzwiecki emigré en febrero de 1987 de su Polo-
nia natal, pais no comunitario en aquel momento, a Alemania. Solicit6 asi-
lo, pero su peticién fue denegada. Sin embargo, su expulsiéon fue suspendi-
da en virtud de un acuerdo de la Secretaria de Estado del Léinder de no
expulsar a nacionales polacos. Posteriormente, el demandante obtendria
un permiso de residencia provisional que renovaria cada dos afios hasta
1997, cuando consiguié un permiso permanente.

Dos arfios antes de la obtencién de este dltimo permiso nacié la hija del
demandante. Solicité una desgravacion fiscal por hijo a cargo, prevista en
la Ley (Bundeskindergeldgesetz). Sin embargo, la Administracién le denegé
esta prestacion, ya que, de conformidad con el articulo 1.3 de esa norma,
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s6lo podian disfrutar de este beneficio quienes tuviesen un permiso perma-
nente, si bien todos los inmigrantes, es decir, aquellos que disponen de per-
miso provisional y los que disponen de un permiso permanente, debian sa-
tisfacer los impuestos en régimen de igualdad.

El demandante, sin éxito, recurrié en primera instancia ante el Tribu-
nal de lo Social (Sozialgericht). El Tribunal argumenté que los beneficios
sociales previstos en la Ley iban dirigidos a personas que residian perma-
nentemente en Alemania, no a aquellas que residian con carécter provisio-
nal (debe tenerse en cuenta que de 1987 a 1997 el demandante residia de
hecho permanentemente en Alemania; desde un punto de vista legal, era
un residente provisional pues era el permiso que le ofrecia la Administra-
cion). Esta distincién, concluye el Tribunal, no viola la Ley Fundamental
de Bonn, pues encaja en el margen de discrecionalidad que se ofrece al le-
gislador.

El Tribunal de lo Social de Baviera confirmé en apelacion la decision
dictada en Primera Instancia. Sin embargo, afladié un dato de interés. En
efecto, si bien reiteré que las diferencias entre residentes permanentes y
temporales a la hora de obtener deducciones fiscales por hijos a cargo eran
compatibles con la Constitucién, el pago de impuestos por los residentes
temporales podria ser contrario a la Norma Fundamental. Concluyé, no
obstante, que este tema no entraba en el espectro de su competencia.

El demandante, finalmente, acudiria ante el Tribunal Constitucional in-
terponiendo un recurso y solicitando medidas cautelares. Alegé que la dene-
gacién de la desgravacion fiscal por hijo a cargo implicaba un trato discri-
minatorio en el reconocimiento de su derecho al respeto de su vida familiar
y una infraccién del principio de justicia social, previsto en el articulo 20.4
de la Ley Fundamental. Ambas pretensiones fueron desestimadas.

No obstante, se producira un importante vuelco en esta materia cuando
el Tribunal Constitucional cambia de criterio en la sentencia de 6 de julio de
2004, en un mismo supuesto de hecho en torno al mismo precepto legal. En
efecto, en esa decisién constaté que la diferencia de trato a los padres que
disfrutaban de una residencia permanente con respecto de aquellos que no,
carecia de suficiente justificacién y suponia una violacién del articulo 3 de la
Ley Fundamental de Bonn, referido al principio de igualdad. El Tribunal
Constitucional huye de una interpretacion taxativa de la Ley, para incorpo-
rar criterios de justicia y razonabilidad, en los siguientes términos:

«24. Al constituir el fin de las desgravaciones fiscales la
proteccién de la vida familiar de conformidad con el articu-
lo 6 de la Ley Fundamental, se deben aportar razones de
mucho peso para justificar un trato diferente (...). El hecho
de que una persona esté en posesién de un permiso provi-
sional de residencia no es una base suficiente para predecir
la duracién de su estancia en Alemania».

Con ello, se concluirda que no hay razén suficiente para justificar un
trato diferente.
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Argumentacion del TEDH

El demandante, agotada la via interna, acude a Estrasburgo alegando
que la denegacion de los beneficios fiscales por hijo a cargo constituyé un
trato inhumano, discriminatorio y racista. El Tribunal examinara la de-
manda a la luz del articulo 14 CEDH (prohibicién de discriminacién), to-
mado en consideracion con el articulo 8 CEDH (respeto de la vida fami-
liar).

El Gobierno mantuvo que las prestaciones sociales por hijo a cargo no
encajaban en el ambito del articulo 8 CEDH, ya que la obligacién general
del Estado de proteger la familia o promover la vida familiar no suponia el
nacimiento de derecho alguno a prestaciéon econémica. Por ello, argumen-
ta que lo previsto en el articulo 1.3 de la Ley en cuestién y su aplicacién en
este caso no discriminaba al demandante en el ejercicio de su derecho al
respeto de la vida familiar.

Una de las contundentes e importantes afirmaciones que realiza el Tri-
bunal a la luz de este caso sera la siguiente: «Al otorgar prestaciones socia-
les por hijo a cargo, los Estados estan en disposiciéon de mostrar su respeto
a la vida familiar en el sentido del articulo 8 del Convenio» (parrafo 31).
A continuacién recordarid que, de conformidad con su consolidada juris-
prudencia, una diferencia de trato es discriminatoria, de conformidad con
el articulo 14 del Convenio, si no tiene una «justificaciéon objetiva y razona-
ble», no persigue un «fin legitimo» y «no hay una relaciéon de proporciona-
lidad entre los medios empleados y el fin a alcanzar» (parrafo 32).

Aplicando estos principios y constatando el cambio en la linea jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional alemdn, el TEDH no observa suficientes
razones que justifiquen el trato diferente en relacién con las prestaciones
sociales por hijo a cargo de extranjeros en posesién de un permiso de resi-
dencia permanente, por un lado, y los que no lo poseian, por otro. Por ello,
concluird que se ha producido una violacién del articulo 14 en conexién
con el articulo 8 del Convenio. Un supuesto de hecho similar, con alguna
variante, en Okpisz c¢. Alemania, del mismo dia.

IV. RESPETO DE LOS BIENES
1.  Error médico y responsabilidad patrimonial
Hechos.

Los casos Draon c. Francia y Maurice c. Francia, de 6 de octubre de
2005, plantean sendos supuestos de hecho sobre error médico y el consi-
guiente régimen de responsabilidad. Se trata de dos sentencias de gran ca-
lado en las que se conoce sobre la responsabilidad del Estado como conse-
cuencia de una modificacion legislativa. La trascendencia del objeto
obligara a la Gran Sala a pronunciarse sobre el fondo.
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En ambos casos, unas pruebas practicadas durante el periodo de gesta-
cion de la sefiora Draon y la sefiora Maurice, respectivamente, no detecta-
ron la existencia de enfermedades congénitas en los fetos. Enfermedades
que tienen una especial trascendencia econémica durante la vida del nasci-
turus y que su detecciéon hubiese autorizado la interrupcién del embarazo
por motivos terapéuticos. Ambas parejas interponen una demanda ante los
Tribunales internos. Reclamaron una compensaciéon econémica por la car-
ga especial que iba a suponer la minusvalia del menor durante su vida y
por dafios no pecuniarios, de conformidad con el Derecho vigente. Sin em-
bargo, antes de obtener una sentencia sobre el fondo, el Parlamento apro-
b6 la Ley de 4 de marzo de 2002, que, a la vista de la avalancha de casos de
responsabilidad médica similares a estos dos supuestos de hecho, cambié
el régimen de responsabilidad médica, restringiendo las indemnizaciones a
los dafios morales, obviando la especial carga econémica, derivada del
error médico, durante la vida del afectado. La nueva Ley era aplicable no
s6lo a los casos que se produjesen a partir de su entrada en vigor, sino tam-
bién a aquellos que estuvieren pendientes en los Tribunales.

Argumentacion del TEDH.

En el caso Draon, el TEDH observa que el Gobierno francés reconocié
que los demandantes tenian una expectativa legitima de obtener una com-
pensacioén econémica, incluyendo la correspondiente a las «cargas especia-
les», en el bien entendido que el Hospital admitié tal responsabilidad antes
de la aprobacién de la Ley. El Gobierno acepté que se habia violado el de-
recho al respeto de los bienes de los demandantes (art. 1 del Protocolo adi-
cional num. 1). En general, en ambos casos se daba un vinculo causal en-
tre la negligencia médica y el perjuicio soportado por los demandantes.
Antes de la entrada en vigor de la Ley los demandantes tenfan una accién
que hubiesen podido ejercitar legitimamente. La Ley en cuestién habia in-
terferido en el ejercicio del derecho de indemnizacién. Los demandantes
fueron privados de un activo o una ventaja (asset) que poseian antes de la
aprobacion de la Ley, que se les aplicé con caracter retroactivo: la Ley esta-
blecia un nuevo régimen de responsabilidad que afectaba a casos, aconte-
cidos antes de su entrada en vigor, que legitimaban el ejercicio de acciones
ante los Tribunales. Se trata de una interferencia radical, desproporciona-
da e injustificada. Por consiguiente, hubo injerencia en el derecho al respe-
to de los bienes. Nos encontramos, sin duda, ante un caso muy cualificado
de responsabilidad patrimonial por hecho de Ley que no parece generali-
zable ante cualquier caso de modificacién legislativa3.

El TEDH, finalmente, no admitira el resto de pretensiones en relacién
con los articulos 14 (prohibicién de discriminacion) en relacién con el de-

3 Debe sefalarse que se ha aprobado una nueva Ley, de 11 de febrero de 2005, para
compensar estas situaciones. Sin embargo, el TEDH destaca que en el momento de delibe-
racién de estas dos sentencias la Ley todavia no ha entrado en vigor.
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recho al respeto de los bienes, 6.1 (derecho a un proceso equitativo), 13
(derecho a un recurso efectivo) y 8 (respeto de la vida privada y familiar)
en relacién con el principio de igualdad (art. 14)%.

2. Proteccion de la propiedad industrial

Algunos conceptos que recogen los derechos del Convenio tienen una vo-
cacion esencialmente expansiva. Dos de los casos mas notorios son la vida
privada y familiar y el respeto de los bienes. En relacion con este tltimo, el
concepto de bien no sélo incluira el tradicional derecho de propiedad, sino
que también integrara otros elementos como, por ejemplo, las marcas regis-
tradas, tal y como reconocen expresamente los textos mas recientes en mate-
ria de derechos fundamentales (art. 17.2 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea, II-77 del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa, todavia no vigente). Asi lo sefiala la parte deman-
dante del asunto Anheuser-Busch Inc. c. Portugal, de 11 de octubre de 2005.

Hechos vy via interna.

La sociedad anénima de Derecho americano Anheuser-Busch Inc., pro-
pietaria de la archiconocida marca de cerveza Budweiser, solicité en mayo
de 1981 el registro de esa marca comercial ante el Instituto Nacional de la
Propiedad Industrial portugués. Este no darfa tramite a la demanda, pues
inmediatamente la sociedad de Derecho checoslovaco Budejovicky Budvar
interpuso una reclamacién, alegando que la denominacién de origen Bud-
weiser Bier, traduccién alemana del checo Ceskebudejovicky Budvar, ya se
encontraba registrada a su nombre. Ambas sociedades iniciarian nego-
ciaciones que, tiempo después, fracasarian. Asi las cosas, la sociedad norte-
americana procedié nuevamente a solicitar el registro de la marca. Regis-
tro que se concederia en noviembre de 1995, a pesar de una reclamacién
previa presentada por la sociedad checoslovaca, dentro del plazo de tres
meses previsto por la normativa de propiedad industrial portuguesa para
impugnar las marcas desde la fecha de su registro.

En Primera Instancia, el Tribunal de Lisboa dio la razén a la sociedad
norteamericana, entendiendo que lo que podia proteger el Derecho portu-
gués era la denominacién de origen Ceskebudejovicky Budvar, no la marca
Budweiser. El Tribunal indicé que no habia riesgo de confusién entre la
marca checoslovaca y la norteamericana, habida cuenta que esta ultima
era reconocida por la inmensa mayoria de los consumidores como una
cerveza americana. Sin embargo, en apelacién, el Tribunal ordena al Insti-

4 Un estudio comparado sobre el régimen de responsabilidad médica, en el libro de Al-
fonso LOPEZ-DE LA OsA ESCRIBANO, La convergence de la responsabilité hospitaliére en France
et en Espagne. Etude Comparée, Presses Universitaires D’Aix-Marseille, Aix-en-Provence,
2005, 517 pags.
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tuto Nacional de la Propiedad Industrial anular el registro. Se observé una
violacién del Acuerdo entre Portugal y la Republica Socialista de Checos-
lovaquia sobre la proteccién de las denominaciones de origen, geogréficas
y similares, de 7 de marzo de 1986. En esta linea, el Tribunal Supremo, re-
solviendo el recurso que interpuso la sociedad norteamericana, destacé
que, en virtud del Acuerdo, ambos Estados querian proteger, en condicio-
nes de reciprocidad, los productos nacionales respectivos, comprendiendo
las denominaciones de origen, aunque sean utilizadas en otra lengua (en
este caso, con la denominacién Ceskebudejovicky Budvar se hacia referen-
cia a un producto de la regién de Ceské Budéjovice, en Bohemia, que, tra-
ducido al aleman, es Budweiss)>.

Argumentacion del TEDH.

Agotada la via interna, la sociedad norteamericana acude ante el Tribu-
nal de Estrasburgo. Alega que se ha violado su derecho al respeto de los
bienes, al verse privada en la utilizacién de la marca comercial. En este
sentido, la anulacién del registro de la marca ordenada por los Tribunales
internos, dice la demandante, ha constituido una expropiacién, pues ni es-
taba prevista por la ley ni respondia a una causa de utilidad publica.

El TEDH formulara su argumentacién a partir de la definicién de
una serie de conceptos cuya delimitacién precisa es necesaria para evitar
pretensiones erréneas. Serda mejor reproducir los parrafos clave de la
sentencia:

«47. El Tribunal observa que la situacién juridica del
que demanda el registro de una marca comercial implica
ciertos intereses econémicos. La solicitud del registro puede
transmitirse, a titulo oneroso o gratuito (...). El Tribunal re-
conoce que la marca presentaba, por su notoriedad interna-
cional, un valor econémico cierto (...).

48. A modo de ver del Tribunal, estos elementos otor-
gaban a la demandante un interés patrimonial que gozaba
de cierta proteccién juridica. Sin embargo, la posiciéon juri-
dica de la demandante no era suficientemente fuerte para
constituir una expectativa legitima para reclamar la protec-
cién del articulo 1 del Protocolo adicional ntimero 1.

49. El Tribunal recuerda, en este sentido, que esta dis-
posicién se refiere a bienes actuales. Un rendimiento futuro
[el proporcionado por una marca registrada] no puede ser
considerado como un bien (...). Por otro lado, la esperanza
de ver reconocido un derecho de propiedad, todavia no ejer-
cido efectivamente, no puede ser considerado como un bien

5 Véase en esta materia el trabajo de Fernando GoNZALEZ BoTwiA, El régimen juridico de
los vinos de calidad producidos en regiones determinadas, Atelier, Barcelona, 2003, 436 pags.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 169, Madrid, enero-abril (2006), pags. 233-248 245



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

(...). Quien alega una violacién de su derecho de propiedad
debe, por consiguiente, demostrar que tal derecho existe.

50. En este caso, la demandante sé6lo podia estar segu-
ra de ser titular de la marca en cuestién después del registro
definitivo (...). El Tribunal sefnala a este respecto que la le-
gislacion portuguesa pertinente era clara, precisa y razona-
ble, en la medida que establecia un plazo determinado, a sa-
ber, tres meses, durante el cual un tercero podia impugnar
el registro de la marca comercial».

Y concluira este proceso argumentativo con las siguientes aseveraciones:

«52. El Tribunal considera que una marca comercial es
un “bien” en el sentido del articulo 1 del Protocolo adicional
numero 1 tras su registro definitivo, de conformidad con las
reglas vigentes en el Estado concerniente. Antes de este re-
gistro, el interesado dispone de una esperanza de obtener tal
bien pero no de una expectativa legitima juridicamente pro-
tegida.

Por estas razones, el Tribunal considera que no se ha violado el dere-
cho al respeto de los bienes, pues no habia bien alguno a proteger®.

3. Demanio maritimo y transferencia coactiva de la propiedad

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos suele re-
flejar las vivas tensiones que se dan en Turquia como consecuencia de los
conflictos entre la minoria kurda y las fuerzas policiales; o por la dicotomia
entre la laicidad del Estado, reconocida en la Constitucién, y el fuerte em-
puje del Islam, religién mayoritaria del pais, como se ha visto mas arriba.

El caso N. A. y otros c. Turquia, de 11 de octubre de 2005, nos sittia ante
una nueva linea que bien podria ser trasladada al caso espafol. Turquia
cuenta con bellezas naturales muy apreciables y su litoral parece un buen
recurso turistico para la atraccion de divisas. Sin embargo, hoy en dia, jun-
to a lo econémico también se tienen en cuenta otros valores que amplian
el concepto tradicional de calidad de vida. Valores relacionados con lo eco-
légico, lo cultural o lo social. Valores, en definitiva, que integran el concep-
to de desarrollo sostenible. Por ello, Turquia, como Espana, protege la cos-
ta para que pueda ser disfrutada por el publico en general, impidiendo su
privatizacion.

6 Este fallo queda completado con dos opiniones separadas formuladas por los jueces
Jean-Paul Costa y CABRAL BARRETO, a cuya lectura me remito.
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Hechos vy via interna.

Los demandantes, los sefiores N. A., N. A., A. A, J. O. y H. H., hereda-
ron de R. A. un bien inmueble junto a la orilla del mar, inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad, satisfaciendo los impuestos y tasas correspondientes.
Deciden obtener un rendimiento econémico. Qué mejor que construir un
complejo hotelero, pensarian los demandantes. Para ello, solicitan las li-
cencias necesarias para el levantamiento y apertura del establecimiento.
La Administracion, ajena a las claras reglas que establece la Constitucién
sobre el régimen juridico del demanio maritimo, concede las autorizacio-
nes necesarias.

Los problemas empezarian para los demandantes tras la publicacién
de un articulo en la prensa local en el que se denunciaba la construccién
del hotel en la zona del demanio. A continuacién, el Tesoro Publico, inicia-
dos los trabajos de construccién del hotel, interpuso un recurso para la
anulacion del Registro de la Propiedad del titulo de propiedad del bien in-
mueble y la demolicién del hotel. En esta linea, un informe de un experto
constaté que el inmueble formaba parte del litoral y, de conformidad con
la Constitucién turca, no podia ser objeto de adquisicién, al establecer el
articulo 43 que las costas son de propiedad del Estado. Ante ello, el Tribu-
nal de Primera Instancia ordené como medida cautelar la paralizacién de
las obras de construccién del establecimiento turistico. Seguidamente, el
Tribunal anularia la inscripciéon del bien en el Registro de la Propiedad y
ordend la destrucciéon de lo indebidamente construido, argumentando que
del informe del experto y de las fotos que aparecen en el expediente se
constataba que el hotel estaba situado en el litoral, con lo que se debia
anular el titulo de propiedad del Registro, pues ningtin particular podia te-
ner una propiedad en el demanio maritimo. Por consiguiente, la inscrip-
cion del bien en el Registro de la Propiedad a nombre de los demandantes
no les otorgaba derecho alguno.

Los demandantes agotarian la via interna sin éxito. Interpondrian,
también en vano, un recurso reclamando dafios y perjuicios. El Tribunal
interno consideraria que los demandantes sabian que estaban construyen-
do en el litoral, con lo que el Estado en ningtin momento les habria induci-
do a error.

Argumentacion del TEDH.

Para desarrollar la argumentacién planteada por el Tribunal de Estras-
burgo, recordemos lo que dispone el articulo 1 del Protocolo adicional
num. 1:

«Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de
sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mas
que por causa de utilidad publica y en las condiciones pre-
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vistas por la ley y los principios generales del Derecho Inter-
nacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio
del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las le-
yes que juzguen necesarias para la reglamentacién del uso
de los bienes de acuerdo con el interés general o para garan-
tizar el pago de impuestos u otras contribuciones o de las
multas».

Este precepto recoge tres variantes diferenciadas. En primer lugar, el
reconocimiento positivo del derecho (primera oracién). En segundo lugar,
la privacién del derecho de propiedad sometida a determinadas condicio-
nes (segunda oracién). En tercer lugar, en el segundo parrafo se prevé la
posibilidad de regular el derecho de propiedad de conformidad con el inte-
rés general.

El Tribunal recordara que en la segunda variante no sélo se prevé la ex-
propiacién formal, sino también la expropiacién material. E1 TEDH re-
cuerda que el Convenio recoge derechos reales y efectivos y, por consi-
guiente, tendra en consideracion si este caso concreto equivale a una
expropiacion material. En esta linea, constatara que se ha producido una
privaciéon de la propiedad de conformidad con la segunda oracién del pri-
mer parrafo. A continuacién pasa a analizar el supuesto de hecho de con-
formidad con el segundo parrafo. Si bien reconoce que la transferencia de
la propiedad atendia a una causa de utilidad publica —el bien inmueble se
situaba al borde del mar, formando parte de la playa, lugar publico abierto
a todos— y perseguia un fin legitimo —Ila protecciéon del demanio mariti-
mo—, la ausencia total de indemnizacion en la privacién de la propiedad,
sin que exista ninguna circunstancia excepcional que lo justifique, ha roto
el justo equilibrio entre el derecho al respeto de los bienes y el interés ge-
neral. Por consiguiente, concluye que se ha violado el derecho de propie-
dad de los demandantes.
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de los mismos. Se enviaran en lengua castellana, escritos en Microsoft Word o en formato
compatible. Se haran llegar, en todo caso, en papel (una copia) y, ademas, en soporte electro-
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tamafo 12. La extension total no debiera superar las 40 paginas (10.000 a 12.000 pala-
bras), incluidos notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en su caso. La primera pagi-
na incluira el titulo, nombre del autor o autores, filiacion académica, direcciones de correo
ordinario y electrénico y teléfonos de contacto. En una segunda pagina se presentaran dos
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clave (en los dos idiomas).

Normas de edicion:

a) Bibliografia. Las referencias bibliogréficas, que se limitaran a las obras citadas en el
trabajo, se ordenaran alfabéticamente por el primer apellido, en mayusculas, del autor,
bajo el titulo «Bibliografia» y al final del original. Ejemplo:

PEREZ PEREZ, Luis (2005): «La convalidacién de los actos administrativos», Revista de
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PEREZ PEREZ, Luis (2004): Derecho Administrativo, Madrid, CEPC.

Si se citan dos 0 mas obras de un determinado a}utor puplicadas en el mismo aﬁp, se
distinguiran por medio de una letra. Ejemplo: PEREZ PEREZ, Luis (2005a) y PEREZ
PEREZ, Luis (2005b).

b) Notas a pie de pagina. Todas las notas iran a pie de pagina, numeradas mediante ca-
racteres arabigos y en formato superindice. Tras la primera referencia bibliografica com-
pleta, sélo se incluira su forma abreviada. Ejemplo: PEREZ PEREZ, Luis (2005): 90.

Resenas de libros. La Revista de Administracion Publica acepta sugerencias sobre libros
para su recension, cuya extension no podra superar las 5 paginas.

Proceso de publicacion. La Revista de Administracion Publica decidira, a través de su
Consejo de Redaccion, la publicacion de los trabajos requiriendo, en los casos en los que lo
considere necesario, informes de evaluadores externos anénimos. Los autores de articulos
aceptados para publicacion podran ser requeridos para la correccion de pruebas de im-
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