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ventiva.—VIII. EL PROBLEMA HUMANITARIO DE LA INMIGRACION EN LA FRONTERA SUR
DE EUROPA: 1. Interdiccion de las expulsiones colectivas de extranjeros: la proble-
mdtica del rechazo inmediato e indiscriminado en frontera. 2. La devolucion de una
familia afgana solicitante de asilo de Suiza a Italia, en base al Reglamento «Du-
blin I1», sin garantias efectivas de recibir un cuidado adecuado, supondria una vio-
lacion del Convenio.

I. LA INEXPLICABLE APLICACION DEL ARTICULO 206 DE LA LEY HIPOTECARIA
ESPANOLA DE 1946 TRAS LA PROMULGACION DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978: LA SENTENCIA RECAIDA EN EL CASO SOCIEDAD ANONIMA DEL
UcIEzA c. ESPANA, DE 4 DE NOVIEMBRE DE 2014

La sentencia recaida en el caso Sociedad Anénima del Ucieza c. Es-
paria, de 4 de noviembre de 2014, plantea dos problemas del Derecho es-
pafiol que deberian ser corregidos sin dilacién. En primer lugar, la
inexplicable y continuada aplicacién del articulo 206 de la Ley Hipo-
tecaria de 31 de diciembre de 1946 tras la promulgacion de la Consti-
tucién espanola de 1978, que expresamente ordena en su Disposicién
Derogatoria la eliminacién de las normas preconstitucionales contra-
rias a lo establecido en la Constitucién. Dicho precepto de la Ley Hi-
potecaria equipara a la Iglesia Catdélica con el Estado, la provincia, el
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municipio y las corporaciones de Derecho publico, en la inmatricula-
cion de bienes inmuebles de titularidad eclesiastica, al legitimarse a
los diocesanos a expedir las certificaciones pertinentes, considerando-
les como auténticos funcionarios publicos, bien que nuestra Norma
Fundamental proclama que ninguna confesién tendra carécter esta-
tal. O sea, que tras la Constitucién resulta del todo injustificable di-
cha disposicién, aparte que, de mantenerse, supondria una clara dis-
criminacién con respecto de las demas confesiones religiosas. Se trata
de una prerrogativa preconstitucional otorgada a los obispos catdlicos
que, incomprensiblemente, se ha seguido aplicando y se seguira apli-
cando hasta que no se derogue formalmente el precepto o algtn tri-
bunal, sin recurrir al Constitucional, lo considere formalmente derogado
por la Constitucién en el &mbito registral y judiciall.

El segundo de los problemas a los que me referia es el del rigoris-
mo formal exigido por el Tribunal Supremo espaiiol en el acceso a la ca-
sacion, en este caso en el orden civil, que ya ha provocado numerosas
sentencias de condena a Espafia sin que se haya reaccionado.

Debido a que se trata de dos deficiencias graves existentes en el or-
denamiento juridico espafiol que, como he dicho, deben ser corregidas
cuanto antes, he separado las dos cuestiones en epigrafes distintos
para recalcar de esta manera la importancia y autonomia de los pro-
nunciamientos recaidos al respecto. Comenzaré con el relato de los
hechos acontecidos y la argumentacién en relacién con la inmatricu-
lacién en el Registro de la Propiedad de una iglesia por parte del Obis-
pado de Palencia.

* * *

I Al respecto, la doctrina ya habia tenido ocasién de pronunciarse. Me remito, por ejem-
plo, a los trabajos de Pilar DE 1A HAzA Diaz, «Inmatriculaciéon de bienes de la Iglesia me-
diante certificacion expedida por el Diocesano», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 630,
1995, 1587-1600; Miguel RODRIGUEZ BLANCO, «Las certificaciones de dominio de la Iglesia Ca-
tolica: analisis del articulo 206 de la Ley Hipotecaria», Revista Juridica del Notariado, 34,
2000, 265-301; y Alejandro TORRES GUTIERREZ, «En torno a la inconstitucionalidad del pro-
ceso inmatriculador de fincas de los articulos 206 de la Ley Hipotecaria y 304 de su regla-
mento», en Proteccién del patrimonio cultural de interés religioso: Actas del V Simposio Inter-
nacional de Derecho Concordatorio (coords. Ana Maria VEGA GUTIERREZ, Marfa del Mar MARTIN
GARciA, Miguel RODRIGUEZ BLANCO, José Maria VELAZQUEZ GARCIA-PENUELA), Comares, Gra-
nada, 2012, 529-544. Parece que antes de dictarse la sentencia que ahora se va a comentar se
inici6 el proceso de reforma de este controvertido precepto, suprimiendo este privilegio de
la Iglesia (Proyecto de Ley de Reforma de la Ley Hipotecaria, aprobado por Decreto de 8 de
febrero de 1946, y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, BOC de 23 de junio de 2014). En el momento de
cerrar esta Cronica, el Proyecto de Ley se encontraba en el debate de totalidad de iniciativas
legislativas (BOC de 11 de diciembre de 2014). Hay que subrayar, sin embargo, que esta re-
forma supondri la solucién a medias del problema, pues implicara la legalizacion de las
apropiaciones de bienes, en algunos casos ilegitimas, por parte de la Iglesia Catdlica.
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La demandante, la Sociedad Anénima del Ucieza, adquiri6 una fin-
ca en 1978 y realizé la correspondiente inscripcién en el Registro de la
Propiedad. En el acto de inscripcién se menciona que la propiedad in-
cluia una iglesia del antiguo monasterio cisterciense, del siglo xi1, de
Santa Cruz de la Zarza, una casa, dos norias, un corral y un molino. Al
parecer, los bienes habrian pertenecido a la Orden Premostratense has-
ta su venta en 1835y 1841, tras la Desamortizacién. El Obispado de Pa-
lencia, en 1994, inscribié en el mismo Registro, a su nombre, la iglesia
que se encontraba en los terrenos de la demandante. Esta inscripcién
se efectud sobre la base de un certificado de fecha de 16 de diciembre
de 1994 emitido por el Obispado mismo, con la firma de su secretario
general, con el visto bueno del vicario general. Sorprende que el Re-
gistrador no objetara que el bien ya figuraba inscrito a favor de otra per-
sona. La inscripcion se realizé sin dar audiencia ni, por tanto, haber sido
oida la sociedad demandante y sin darle ninguna opcién a oponerse, si
bien su nombre figuraba como titular del terreno. Todos los recursos
que present6 la demandante serian rechazados, al considerarse errénea
la inscripcion anterior a la de la Iglesia.

En relacion con el articulo 1 del Protocolo adicional al Convenio, el
TEDH alega que la nueva inscripcion, a iniciativa del secretario gene-
ral del Obispado, ha constituido una injerencia en su derecho al respeto
de los bienes de la demandante. No parece, continta el Tribunal, que
se haya dado una expropiacién de hecho ni una medida de reglamen-
tacién del uso de los bienes, en el sentido del segundo parrafo del ar-
ticulo 1 del Protocolo nim. 1. Debe apreciarse como relevante, dice el
Tribunal, la primera frase del primer parrafo, segtin la cual «toda per-
sona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes». La inje-
rencia producida no respetaba las exigencias del interés general: la se-
guridad juridica en el comercio de bienes inmuebles mediante su
inscripcién en los Libros de los Registros de la Propiedad?.

La inscripcién que realizé el Obispado se basaba en el certificado de
1994. La inscripcién a nombre del Obispado debié ser rechazada por
el responsable del libro registral, que no debi6 permitir la coexistencia
de dos inscripciones aparentemente contradictorias sobre el mismo
bien. Inscribié automaticamente el bien sin dar la posibilidad a la de-
mandante de formular objeciones. Ello en base al articulo 206 de la Ley
Hipotecaria, de 31de diciembre de 1946, en base al cual: «El Estado, la
Provincia, el Municipio y las Corporaciones de Derecho ptiblico o servi-
cios organizados que forman parte de la estructura politica de aquél y

2 Sobre este tema, me remito a Luis DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patri-
monial I11. Las relaciones juridico-reales, el registro de la propiedad, la posesion, 5.* ed., Thom-
son-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008.
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las de la Iglesia Catdlica, cuando carezcan de titulo escrito de dominio, po-
drdn inscribir el de los bienes inmuebles que les pertenezcan mediante la
oportuna certificacion librada por el funcionario a cuyo cargo esté la ad-
ministracion de los mismos, en la que se expresard el titulo de adquisicion
o el modo en que fueron adquiridos». Es decir, mediante esta norma se
estaria dando a la Iglesia Catdlica la potestad de actuar como regis-
trador publico, inscribiendo bienes que considera suyos.

Por otro lado, el TEDH observa que no se dio en el &mbito interno
discusion alguna sobre las disposiciones aplicables a este caso. En con-
secuencia, la inscripcién de la iglesia a nombre del Obispado ha sido
realizada de una manera arbitraria, sin que la demandante haya dis-
frutado de unas garantias procedimentales elementales en la defensa de
sus intereses. La demandante se ha encontrado en una situacién de
imposibilidad de defenderse contra el efecto de la medida de inmatri-
culacion litigiosa, lo que la convierte en desproporcionada.

El TEDH subraya que es sorprendente que un certificado delibera-
do por el secretario general del Obispado pueda tener el mismo valor
que los certificados deliberados por funcionarios publicos investidos de
las prerrogativas de las potestades publicas. El TEDH igualmente con-
sidera asombroso que la norma interna que permite este mecanismo se
refiera inicamente a los obispos diocesanos de la Iglesia Catdlica, ex-
cluyendo a los representantes de otras confesiones. Hay que decir al res-
pecto que, a pesar de lo contundente que es el Tribunal en relacién a la
arbitrariedad de esta disposicion legislativa, ésta se sigue aplicando
con normalidad, sin que todavia se haya producido una derogaciéon
formal.

El Tribunal también subraya que no hay limitacién alguna para
realizar el registro y que se puede realizar de una manera intempesti-
va, como en este caso, sin establecerse ningiin requisito de publicidad,
menospreciando el principio de seguridad juridica. En fin, los tribunales
internos han considerado que la iglesia ha pertenecido desde siempre
al Obispado, en base a su caracter parroquial, sin contemplar indem-
nizacién alguna para la demandante.

En estas circunstancias, sobre todo en base a la excepcionalidad
de la medida en cuestién, debido a que el Obispado no ostenta un titulo
de propiedad sobre los bienes, la ausencia de un debate contradictorio
y de la desigualdad de armas, combinados con el obstaculo para el ple-
no disfrute de los derechos de propiedad y la falta de compensacion, el
TEDH considera que la demandante ha soportado una carga especial
y exorbitante. Concluira, por seis votos contra uno, que ha habido una
violacién del articulo 1 del Protocolo adicional al Convenio.
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II. UNA NUEVA CONDENA A ESPANA POR LA DESPROPORCIONADA RIGUROSIDAD
FORMAL EN EL ACCESO A LA CASACION

Decia al comenzar esta Crénica que la sentencia Sociedad Anéni-
ma del Ucieza c. Esparia, de 4 de noviembre de 2014, presenta otra
arista igualmente de gran trascendencia, en relacién con los requisitos
de acceso a la casacion en el ambito interno esparfiol, alegando una
violacién del articulo 6 del Convenio. La demandante observa que se le
ha privado de su derecho a interponer el recurso de casacién al ha-
berse demostrado debidamente que el valor de la iglesia sobrepasaba
la cuantia fijada en la ley para la apertura de la via en casacién, ya que
el valor de los bienes es inestimable.

El TEDH recuerda que el articulo 6 CEDH no obliga a los Estados
contratantes a contemplar en sus ordenamientos juridicos tribunales de
apelacion o casacion. Sin embargo, una vez los establece, adquiere la
obligacién de velar por que los justiciables gocen ante ellos de las ga-
rantias fundamentales del articulo 6. Asi, cita sentencias previas en las
que sent6 este principio, como las recaidas en los casos Delcourt c.
Bélgica, de 17 de enero de 1970, y Viard c. Francia, de 9 de enero de
2014.

El Tribunal estima que la reglamentacion relativa a las formalida-
des y a los plazos a respetar para la preparaciéon de un recurso tiene
como finalidad asegurar una buena administracién de justicia y el res-
peto, en particular, del principio de seguridad juridica. Los interesados
deben atenerse a las reglas que son aplicables. El Tribunal también re-
cuerda su jurisprudencia en base a la cual el «derecho a un tribunal»,
del que el derecho de acceso constituye un aspecto particular, no es
absoluto y se presta a limitaciones implicitamente admitidas, sobre
todo en cuanto a las condiciones de admisién de un recurso, que re-
quiere, por su naturaleza misma, una reglamentacién del Estado, que
goza a este respecto de un cierto margen de apreciacion. No obstante,
estas limitaciones no deben restringir el acceso al tribunal de una ma-
nera tal que el derecho quede despojado de su esencia. En fin, las li-
mitaciones no se conciliaran con el articulo 6.1 CEDH a menos que
tengan un fin legitimo y si existe una relacién razonable de propor-
cionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.

El TS inadmite en base al articulo 477.2.2.° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Para justificar esta decisién, dice que la estimacién del va-
lor del bien en 600.000 euros no era suficiente para contradecir la cuan-
tificacion inicial del bien como inestimable. Observé que la demandante
persistié en la afirmacion del caricter inestimable, en términos eco-
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noémicos, de los bienes reivindicados. El TEDH observa que, habida
cuenta de la naturaleza de los bienes, la interpretaciéon del TS es de-
masiado rigurosa, pues constata que incluso el Obispado consideraba
que el valor de los bienes excedia los 600.000 euros. En efecto, el Tri-
bunal observa que no se le puede reprochar a la demandante el haber
considerado como inestimable el valor de un bien del que no se ha po-
dido establecer su precio de mercado, a pesar de la intervencién de un
perito que, en cualquier caso, concluyé que su valor seria superior a los
600.000 euros que impone la nueva regulacién de la casacién para ac-
ceder a esta via. En estas circunstancias, el Tribunal estima que no se
trata de un problema ordinario de interpretacién de la ley, sino de la in-
terpretacién de una exigencia procedimental que ha impedido el exa-
men del fondo del asunto, como ha dicho en sentencias anteriores
como, por ejemplo, la recaida en el caso Stone Court Shipping Com-
pany, S.A. c. Espaiia, de 28 de octubre de 2003. El TEDH apunta que
no se ha dado una relacién suficiente de proporcionalidad entre las li-
mitaciones aplicadas en este caso y las consecuencias de su aplicacion.
Asi, la interpretacion particularmente rigurosa de una regla de procedi-
miento ha privado a la demandante del derecho de acceso a un tribunal
competente para examinar su recurso de casacion. Por ello, concluye
que ha habido una violacién del articulo 6.1 del Convenio3.

Hay que recordar sin falta que no es la primera vez que el TEDH
condena a Esparfia por el rigorismo en la interpretaciéon de la Ley en la
admisién del recurso de casacién, como he tenido ocasién de examinar.
Hasta ahora, los problemas se habian dado en el orden contencioso-ad-
ministrativo, pero parece que es un problema comun también en el
orden civil*.

III. LA «ESPECIAL TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL» COMO CRITERIO DE
ADMISION EN EL RECURSO DE AMPARO ESPANOL

Una de las principales novedades de la Ley Organica espanola
6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979,

3 Sobre la casacién civil, véase el reciente libro, dirigido por Rafael BELLIDO PENADES, El
recurso de casacion civil, La Ley, Madrid, 2014, 544 pags.

4 Sobre la problematica de la casacién contencioso-administrativa, véanse el libro de
Andrés BETANCOR, La revision casacional de la prueba en el contencioso-administrativo, Thom-
son-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012, 256 pags.; y Maria José ALONSO Mas, «Recurso de
casacion contencioso-administrativo y Derecho autonémico», RAP, 190, 2013, 101-148. Me
remito también a El recurso contencioso-administrativo comiin. Estudio de Legislacion y de
Jurisprudencia y propuestas para su reforma, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2013,
260 pags., del que yo mismo soy autor.
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de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, es la reforma del tramite
de admisién del recurso de amparo. Frente al sistema de causas de
inadmisién tasadas, introduce un sistema en el que el recurrente debe
alegar y acreditar que el contenido del recurso justifica una decisién so-
bre el fondo por parte del Tribunal, debido a su especial trascendencia
constitucional. Se trata de un nuevo mecanismo que venia siendo re-
clamado por una parte de la doctrina, no sélo en el ambito del ampa-
ro, sino también en la casacién. Nuevo criterio que ha suscitado un
destacado debate. De hecho, ya ha sido cuestionado ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, como se deduce de la lectura de la sen-
tencia recaida en el caso Arribas Antén c. Espavia, de 20 de enero de
2015. Veamos a continuacién los hechos y la argumentacién del TEDH
para resolver el caso.

El demandante, D. Agustin Arribas Antén, fue sancionado por el
director del Hospital Psiquiatrico de Zamudio, donde ejercia como au-
xiliar de enfermeria, por una falta disciplinaria grave, a saber: intentar
mantener relaciones sexuales no consentidas con pacientes hospitali-
zados. Se le suspendi6 en el ejercicio de sus funciones durante un afio.

El demandante interpuso un recurso administrativo, que seria des-
estimado por el director general del Servicio Vasco de Salud. Acudi6 en-
tonces ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, sede en la que
se anul6 la resoluciéon administrativa que le suspendia en el ejercicio de
sus funciones, por un vicio procedimental. El Servicio Vasco de Salud
apel6 y el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco ordené la rea-
nudacion del procedimiento administrativo. Al término de este proce-
dimiento se ordené la sancién inicial contra el demandante. Los re-
cursos que interpuso contra esta decision serian desestimados.

Agotada la via ordinaria, el demandante acudié ante el Tribunal
Constitucional, interponiendo un recurso de amparo, que fue declara-
do inadmisible debido a que el demandante no satisfizo la obligacién
de mostrar que su recurso revestia una «especial trascendencia cons-
titucional».

En base al articulo 6.1 (Derecho a un proceso equitativo) y al 13 (De-
recho a un recurso efectivo) del CEDH, el demandante se queja de la
inadmisién del recurso considerando que el motivo de inadmisién de
la especial trascendencia constitucional es excesivamente formal y que
la interpretacion del criterio de admisién que ha realizado el TC es
contraria al Convenio. Estima que no se ha respetado su derecho a un
recurso efectivo a este respecto ni a un proceso equitativo en relacion
con el fondo del asunto.

El Tribunal Europeo recuerda que el «derecho a un tribunal» no
es absoluto y que se presta a limitaciones, sobre todo en lo que con-
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cierne a las condiciones de admisién del recurso, pues se refiere a una
reglamentacién del Estado en la que goza de cierto margen de apre-
ciacién. El Tribunal recuerda igualmente que el articulo 6 del Conve-
nio no obliga a los Estados contratantes a crear jurisdicciones de ape-
lacién o de casaciéon ni jurisdicciones competentes en materia de
amparo. El TEDH subraya que su papel no es apreciar la oportunidad
de la eleccion de la politica jurisprudencial de las jurisdicciones inter-
nas, sino verificar la conformidad con el Convenio de las consecuencias
de tal eleccion. Recuerda que no tiene como tarea sustituir a las juris-
dicciones internas y que corresponde a los tribunales internos, en pri-
mer lugar, la interpretacion de la legislacién interna. Esto es especial-
mente cierto en relacion con la interpretacién de las reglas procesales
como las que fijan los plazos a respetar para la presentaciéon de docu-
mentos o las condiciones de admisién para la interposiciéon del recur-
so. La normativa relativa a las formalidades y plazos a observar para la
preparacion de un recurso tiene como finalidad asegurar el respeto
del principio de seguridad juridica.

El TEDH considera que no es contrario al Convenio que una juris-
diccion rechace un recurso al observar que las cuestiones en base a las
cuales se formula no revisten una importancia particular o si el recurso
no presenta perspectivas suficientes de éxito. Con ello da por buena esta
nueva condicién de admisibilidad.

El Tribunal observa que el fin perseguido por el cambio legislativo
de 2007 es legitimo. Como menciona el Gobierno, dicho cambio tiene
como finalidad mejorar el funcionamiento del Tribunal Constitucio-
nal y reforzar la salvaguarda de los derechos fundamentales, para evi-
tar la congestién del TC con cuestiones menores. El hecho de subordinar
la admisién de un recurso de amparo a la existencia de circunstancias
objetivas, que son criterios previstos por la ley e interpretados por la ju-
risprudencia constitucional, asi como su justificacién por el autor del
recurso, no es desproporcionado ni contrario al derecho de acceso al Tri-
bunal Constitucional. El TEDH concluye, por consiguiente, que el de-
mandante no ha sufrido una interferencia desproporcionada en su de-
recho de acceso a un tribunal, tal y como garantiza el articulo 6 CEDH.

A la vista de las argumentaciones ofrecidas en relacién con el ar-
ticulo 6 CEDH, el TEDH observa innecesario ofrecer razonamientos adi-
cionales en torno al articulo 13 CEDH?.

5 Sobre este tema, me remito al trabajo de Francisco Javier MATIA PORTILLA, «La especial
trascendencia constitucional y la inadmisién del recurso de amparo», REDC, 86, 2009,
343-368. Una vision global del significado de la reforma de Ley Organica en German FER-
NANDEZ FARRERES, «La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (Comentario
a la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo)», REDC, 81, 2007, 11-62.
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IV. PRESUNCION DE PROPIEDAD PUBLICA DE LAS RELIQUIAS ARQUEOLOGICAS
HISTORICAS Y ARTISTICAS EN POSESION DE PRIVADOS

En la Decision de Inadmision Guiseppe Torno y otros c. Italia, de
23 de septiembre de 2014, el Ministerio de Patrimonio Cultural y Medio
Ambiente italiano entablé una accién judicial ante el Tribunal de dis-
trito de Milan contra el padre del primer demandante y sus hermanos,
reivindicando que varias reliquias arqueolégicas de las épocas romana,
griega y etrusca que se hallaban en la casa de los demandantes forma-
ban parte del denominado en el pais «patrimonio indisponible del Es-
tado» (patrimonio indisponibile dello Stato). El Tribunal de distrito des-
estim6 el recurso. Consideré que el principio de propiedad puiblica de
objetos pertenecientes al patrimonio arqueolégico fue establecido por
primera vez en la Ley nam. 364, de 20 de junio de 1909, por lo que el
Ministerio debié probar que la posesiéon de los demandantes era ilegi-
tima. En concreto, que el material arqueol6gico en cuestién procedia
de excavaciones que se llevaron a cabo después de que la Ley mencio-
nada entrara en vigor.

El Ministerio recurrié esta decisién, considerando que el reconoci-
miento de que la posesion de hecho de los demandantes era suficien-
te para probar su derecho de propiedad conllevaba una prueba impo-
sible para el Estado. En cambio, la carga de probar la legalidad de su
posesién era perfectamente factible. En cualquier caso, el ministro ale-
garia que un experto habia probado la ilegalidad de la posesién de dos
piezas arqueolégicas y que era indiscutible que el padre de los de-
mandantes habria reunido su coleccién entre los afios treinta y los se-
senta, en fechas, por consiguiente, posteriores a la entrada en vigor de
la Ley de 1909.

El Tribunal de Apelacién de Milan desestimé el recurso del de-
mandante, excepto en relacién con las dos piezas que se descubrieron
después de 1909, que fueron declaradas de propiedad publica.

El Tribunal de Casacién anulé la decisién y remitié el caso al Tri-
bunal de Apelacién para un nuevo juicio. El Tribunal de Casacién con-
sideré que la legislacién aplicable recogia un principio preexistente en
el &mbito jurisprudencial en base al cual se asumia que los objetos del
patrimonio arqueolégico se consideran integrantes del imperio de la
propiedad publica. En este sentido, siendo la propiedad privada de los
demandantes la excepcion y no la regla, en base al Cédigo Civil, de-
bian probar que su posesién de los bienes era legal, lo que implicaba
probar que la adquisicién de los bienes se realizé antes de la aprobacion
de la Ley de 20 de junio de 1909.
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Al fallecer el padre de los demandantes, los hijos mostraron su in-
terés en continuar con el procedimiento como herederos.

El Tribunal de Apelacién de Milan declaré, por sentencia de 20 de
diciembre de 2002, que las reliquias eran de propiedad publica y orden6
a los demandantes su devolucién al Ministerio. Los demandantes re-
currieron. El Tribunal de Casacion desestimaria el recurso, al considerar
que la interpretaciéon de las normas que rigen la carga de la prueba en
el caso de los demandantes no era desproporcionada ni irrazonable, es-
pecialmente a la luz de la conservacion del patrimonio arqueoldgico, his-
térico y artistico. Es mas, consideré que esta interpretacién no consti-
tuye una expropiacién de hecho sin indemnizacion, ya que no infringe
el derecho de acceso a un tribunal o el derecho de defensa en un pro-
cedimiento en relacién con los bienes en cuestion.

En respuesta a una consulta realizada por el TEDH el 15 de enero
de 2014, los demandantes sostuvieron que el Tribunal de Casacién no
habia ejecutado todavia su sentencia.

Agotada la via interna, los demandantes acuden ante el TEDH in-
vocando una violacién del articulo 1 del Protocolo adicional al Conve-
nio, que garantiza el derecho de propiedad. Los demandantes discre-
paban con respecto de la interpretacién del Tribunal de Casacién sobre
el Derecho interno que regula la propiedad de los bienes arqueolégicos.
En concreto, consideran, en linea con lo que argumentaron los tribu-
nales de primera y segunda instancia, que la carga de la prueba recae
en el Estado. Los demandantes consideran que la interpretacion del
Tribunal de Casacién supone una expropiacion de facto de sus bienes
sin indemnizacién.

El Tribunal Europeo subrayara que la sentencia dictada en casacién
todavia no ha sido ejecutada. Incluso asumiendo que se ha dado una in-
terferencia en el derecho de los demandantes en el goce pacifico de
sus posesiones, la demanda es en cualquier caso inadmisible por las si-
guientes razones. El Tribunal reitera que, como cuestion de principio,
en base al articulo 1 del Protocolo adicional al Convenio, no va a revi-
sar la interpretacién o aplicacién del Derecho interno realizada por
las autoridades nacionales a menos que se haya aplicado de una manera
«manifiestamente errénea o haya alcanzado conclusiones arbitrarias».
El Tribunal también reitera que el primer y mas importante requisito
del articulo 1 del Protocolo nim. 1 es que cualquier interferencia por
una autoridad publica en el goce pacifico de las posesiones debe ser le-
gal. La segunda frase del mismo parrafo autoriza la privacién de las po-
sesiones sélo «en las condiciones previstas por la ley», y el segundo
péarrafo reconoce que los Estados tienen el derecho a controlar el uso
de la propiedad dictando leyes, al indicar que «las disposiciones pre-
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cedentes [primer parrafo] se entienden sin perjuicio del derecho que tie-
nen los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la re-
glamentacién del uso de los bienes de acuerdo con el interés gene-
ral...». Esto quiere decir que debe tener una base en una norma nacional
y que dicha norma debe ser accesible, precisa y previsible en su apli-
cacién. A continuacion recordara que cualquier interferencia en el goce
pacifico de las posesiones requerira una ponderaciéon adecuada entre
los derechos individuales y el interés general. El TEDH considera que
este caso debe decidirse a la luz de la primera frase del primer parra-
fo del articulo 1 del Protocolo niim. 1. Recordemos su diccion literal:
«Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes».
En este caso, la interferencia alegada en el derecho de los deman-
dantes es el resultado de la interpretacion del Tribunal de Casacién de
las normas que rigen la carga de la prueba. El TEDH recuerda que los
Estados gozan de un amplio margen de apreciacion al establecer me-
didas de regulacién del uso de la propiedad, asi como en la determi-
nacion de si sus consecuencias estan justificadas, teniendo en consi-
deracion el interés general, con la finalidad de alcanzar la finalidad de
la ley en cuestiéon. El margen de apreciacién es incluso mayor cuando
se trata de posesiones de valor histérico y cultural o cuando, como en
el presente caso, la finalidad es preservar el patrimonio arqueolégico del
pais, considerado un valor esencial, cuya proteccién y promocién in-
cumben a las autoridades publicas. A este respecto, el TEDH conside-
ra que los demandantes tuvieron la posibilidad de refutar la presuncién
de propiedad publica en cuestién probando que antes de 1909 ya po-
sefan los bienes. A modo de ver del Tribunal, la inversién de la carga de
la prueba en esta materia parece razonable dados los intereses publi-
cos inherentes al reconocimiento de la propiedad publica de las reliquias
arqueolégicas, asi como en relacién a la consideracién de la parte del
procedimiento que se encontraba en mejor posiciéon para probar la le-
galidad de la posesion, asi como en la determinacién de su origen, que
en este caso, claro esta, seria la de los demandantes. Finalmente, el
Tribunal considera que el principio de presuncién de propiedad pu-
blica del material arqueolégico se asienta sobre la base de una conso-
lidada jurisprudencia interna. En fin, el Tribunal considera que la in-
terferencia en el goce pacifico de las posesiones de los demandantes fue
proporcionada, por lo que se inadmitira la demanda®.

6 Sobre este tema, véanse en nuestra doctrina los trabajos de Juan Manuel ALEGRE AvI-
LA, «El patrimonio arqueolégico: aspectos sobre su régimen juridico», Patrimonio Cultural y
Derecho, 1, 1997, 121-130; y José TUDELA, «Las exigencias juridicas del patrimonio arqueo-
l6gico», en El patrimonio arqueoldgico a debate: su valor cultural y econémico. Actas de las jor-
nadas celebradas en Huesca los dias 7y 8 de mayo de 2007 (coord. Maria Almudena DoMiN-
GUEZ ARRANZ), Instituto de Estudios Altoaragoneses, Huesca, 2009, 23-40.
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V. LIBERTAD DE REUNION: LA SANCION POR PARTICIPAR EN UNA MANIFESTA-
CION PACIFICA NO ATIENDE AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La lucha por el mantenimiento de unos servicios de salud de cali-
dad parece que también estd muy presente en otros paises de nuestro
entorno. En la sentencia recaida en el caso Yilmaz Yildiz y otros c.
Turquia, de 14 de octubre de 2014, los demandantes son miembros
muy significados del Sindicato turco de los trabajadores del sector
de lo social y la salud. Participaron en concentraciones ante dos hos-
pitales locales en las que leyeron un comunicado en el que criticaban
la transferencia de los hospitales, gestionados por la Institucion de la
Seguridad Social, al Ministerio de Salud. La policia no impidié ni in-
terfirié en ninguna de las dos concentraciones, pero les avisé que
eran ilegales y ordend su dispersién. Se inicié un proceso judicial
contra los demandantes, del que resultarian condenados al pago de
una multa de unos 62 euros cada uno. Sus condenas se mantuvieron
en apelacion.

El TEDH comienza su argumentacion indicando que la persecuciéon
de los demandantes por llamar la atencién en torno a la transferencia
de hospitales al Ministerio de Salud, un tema sin duda de interés en el
momento en el que se producen los hechos, podria desalentar a los
convocantes en la participacién de mas reuniones de ese tipo en el fu-
turo. Constituye, por tanto, una interferencia en el derecho de reu-
nién pacifica. El Tribunal reitera que cualquier manifestacién en la
via publica inevitablemente causa alteraciones en la vida ordinaria.
Las autoridades deben mostrar cierto grado de tolerancia hacia las
concentraciones pacificas. En caso contrario, la libertad de asamblea
que garantiza el articulo 11 quedaria privada de contenido. Ademas,
una manifestacién pacifica, en principio, no debe ser objeto de una san-
cién penal. El TEDH observa que en este caso los demandantes fueron
condenados simplemente por participar en una manifestacién publi-
ca, sin que los tribunales internos hayan realizado ponderacién algu-
na de la proporcionalidad de tal interferencia en su libertad de asam-
blea. Las razones dadas por los tribunales internos no fueron ni
relevantes ni suficientes. Aparte de lograr el reconocimiento de que
su derecho a la libertad de asamblea pacifica ha sido violado por Tur-
quia, el TEDH reconoci6 a cada uno de los demandantes una indem-
nizacion de 1.500 euros, por dafios no pecuniarios, y los 62 euros de
sancioén que se les impusieron, como dafio pecuniario. Ante esta solu-
cioén, uno puede preguntarse: ¢es correcto que haya una regulacién?
cY si hay que defender a los que recurren? Pienso que en este tema debe
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imperar un criterio mas ponderado, ajustado a las finalidades de las exi-
gencias en el uso de la calle por todos. Al respecto, me remito al trabajo
de Lorenzo MARTIN-RETORTILLO «Derechos fundamentales y via publi-
ca», de préxima publicacién en la Revista Andaluza de Administracion
Prublica.

VI. DERECHO DE SINDICACION DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS

Uno de los derechos basicos de nuestra sociedad democratica actual
es, sin lugar a dudas, la libertad de asociacién. Se trata de un derecho
que permite vivir en una comunidad cuyos valores, principios y retos
pueden encajar con los que uno quiere. Es, por ello, un derecho con el
que se pretende, mediante la unién de esfuerzos, alcanzar determina-
dos objetivos que, en muchas ocasiones, tendran que ver con la pro-
teccion de otros derechos fundamentales. Serd, en ocasiones, espe-
cialmente significativo el ejercicio de este derecho en el ambito de las
Fuerzas Armadas.

Recientemente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha te-
nido ocasién de tratar el tema del derecho de asociacién de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas. En concreto, el derecho a sindicarse en
Francia. Me refiero a las sentencias recaidas en los casos Matelly c.
Francia y Adefdrvomil c. Francia, ambas de 2 de octubre de 2014. A con-
tinuacién glosaré los hechos acontecidos en ambos casos y la argu-
mentacion que el TEDH habra empleado para concluir que, efectiva-
mente, los miembros de las Fuerzas Armadas también deben disfrutar
de este derecho.

En el asunto Matelly, el demandante es un oficial de Gendarme-
ria. En marzo de 2008 creé una asociacién cuyos Estatutos sefialan
que su finalidad es «la defensa de la situacién material y moral de los
gendarmes». El director general de la Gendarmeria Nacional fue in-
formado de la creacién de esta asociaciéon. En mayo de 2008, este ul-
timo dio la orden de abandonar la asociacién sin dilacién. Considerd
que la asociacién presentaba las caracteristicas de agrupacién profe-
sional de caracter sindical, destinada a participar en «la defensa de la
situaciéon material y moral de los gendarmes». El demandante, ha-
biendo recibido la orden en cuestiéon, comunicé que la asociacién es-
taba dispuesta a modificar en sus Estatutos las menciones ambiguas en
relacion con sus obligaciones militares. Abandoné la asociacién algu-
nos dias mas tarde. Todos los recursos que presenté fueron rechazados.

En el asunto Adefdromil, la demandante es una asociacion creada
en 2001 por dos militares. Tiene como objeto, segiin sus Estatutos, «el
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estudio y la defensa de los derechos, los intereses materiales, profe-
sionales y morales, colectivos o individuales, de los militares». Si bien
en el momento de su creacién no hubo reaccién por parte de las insti-
tuciones del Estado, un afio mas tarde, en 2002, el director de Gabinete
del Ministerio de Defensa informé a los militares en actividades de ser-
vicio que, bajo pena de medidas disciplinarias, no se podian adherir a
la asociacién y debian abandonarla si ya eran miembros. La deman-
dante perdio asi algunos de sus responsables. Acudié ante el Consejo de
Estado impugnando los decretos del Ministerio de Defensa, al consi-
derar que violaban el estatuto general de los militares y el principio
de igualdad. El Consejo de Estado apunté que la demandante no esta-
ba legitimada para solicitar la anulacién de dichos textos en la medida
en que contravenian las prescripciones que impedian a los militares ad-
herirse a agrupaciones que tuvieran por objeto la defensa de sus inte-
reses profesionales.

El TEDH observa que las medidas contestadas deben contemplar-
se como injerencias en los derechos a fundar y afiliarse a sindicatos. Es-
tan previstas en el Cédigo de Defensa y tienen como finalidad el man-
tenimiento del orden y la disciplina necesarios de las Fuerzas Armadas,
de las que la Gendarmeria forma parte igualmente. Las disposiciones
del Cédigo de Defensa concernidas prohiben, pura y simplemente, la
adhesion de los militares a toda agrupacion de naturaleza sindical. Es-
tan prohibidas las organizaciones de naturaleza sindical formadas por
miembros de las Fuerzas Armadas, asi como procedimientos especia-
les para velar por la defensa de sus intereses. Por consiguiente, esta
prohibida la fundacién de sindicatos militares, asi como la afiliacion a
los mismos.

La especificidad de las misiones que incumben a las Fuerzas Ar-
madas exige una adaptacién a la actividad sindical que, por su objeto,
puede revelar la existencia de puntos de vista criticos sobre ciertas de-
cisiones que afectan a la situacién moral y material de los militares.
A este respecto, las restricciones pueden afectar a los modos de expre-
sion de las asociaciones y de los militares que se adhieren a las mismas.
Sin embargo, tales restricciones no deben privar a los militares y sus sin-
dicatos del derecho general de asociacién para la defensa de sus inte-
reses profesionales y morales.

Al no considerar la actitud del demandante ni considerar su deseo
de cumplir con sus obligaciones, y al prohibir como cuestién de prin-
cipio a la asociaciéon demandante acceder a la justicia en base a su na-
turaleza sindical y su objeto social, sin determinar concretamente las
restricciones que imponen las misiones especificas de la institucion
militar, las autoridades internas han atentado contra la esencia misma
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del derecho de asociacién. No han cumplido su obligacién de realizar
una ponderacion adecuada de los intereses concurrentes. Si la libertad
de asociacién de los militares puede ser objeto de restricciones legiti-
mas, estas interdicciones puras y simples han afectado a la esencia
misma de esta libertad, comportando, por tanto, una interferencia
prohibida por el Convenio. Desde otro punto de vista, puede decirse que
esta solucién no encajaria con la tltima frase del articulo 11.2 CEDH,
al indicar: «El presente articulo no prohibe que se impongan restric-
ciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las
Fuerzas Armadas, de la Policia o de la Administraciéon del Estado». En
cualquier caso, concluye, por unanimidad, que ha habido una violacién
del articulo 11 CEDH.

VII. DERECHO A LA INSTRUCCION
1.  Respeto a las convicciones religiosas de los padres

En la sentencia recaida en el caso Mansur Yalcin c. Turquia, de 16
de septiembre de 2014, los demandantes son los padres de un nifio en
edad de escolarizaciéon obligatoria. Pertenecen a la comunidad reli-
giosa alevi. Acuden a Estrasburgo alegando que el caracter obligatorio
de las clases de ética y religion en la educacién primaria supone una vio-
lacion del derecho al respeto de sus creencias religiosas.

El TEDH comienza su argumentacién subrayando que tras la pu-
blicacion de su sentencia Hasan y Eylem Zengin, de 9 de octubre de
2007, Turquia ha introducido cambios en el curriculo escolar, hacien-
do referencia a otras confesiones, aparte de la suni, como es la fe ale-
vi. Sin embargo, los aspectos principales del curriculo no han cam-
biado y sigue enfocdndose en el conocimiento del Islam tal y como se
practica e interpreta por la mayoria de la poblacién turca. El TEDH se-
fiala que a priori no atenta contra el pluralismo ni la objetividad el he-
cho de que en el colegio se explique la religiéon segtin la fe que profesa
la mayoria de la poblacién. Sin embargo, comparando los dogmas de la
visién suni con los de la alevi, los demandantes pueden considerar legi-
timamente que se puede producir en los nifios un conflicto entre los va-
lores que se enseiian en el colegio con los suyos propios, con lo que el
TEDH concluira que ha habido una violacién del articulo 2 del Proto-
colo nim. 1. En este caso, por consiguiente, se da una clara contra-
diccion entre los dogmas de una religion que se ensefian en la escuela
con respecto de los que profesan los padres, con lo que se considera que
ha habido una injerencia excesiva en el derecho de los padres a educar
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a sus hijos conforme a sus convicciones, por lo que se optara por con-
denar a Turquia’.

2. Derecho a la educacion de los reclusos en situacion de prision
preventiva

En la sentencia recaida en el caso Velyo Velev c. Bulgaria, de 27 de
mayo de 2014, el demandante, en situacién de prisién preventiva, pidié
ser inscrito en la escuela de la prision. Ni las autoridades penitenciarias
ni el Tribunal Supremo atendieron su solicitud. Las autoridades peni-
tenciarias consideraban inapropiado que el demandante acudiera a
clase con presos condenados, pues si resultaba condenado seria rein-
cidente y no se observaba que ello fuera positivo para los presos no
reincidentes. El Tribunal Supremo esgrimié que esta posibilidad sélo
se contempla para los presos condenados.

El TEDH recalca que los presos conservan los derechos y libertades
reconocidos en el Convenio, excepto el derecho a la libertad. El de-
mandante tenia, por consiguiente, su derecho a la educacién inaltera-
do, en base al articulo 2 del Protocolo nam. 1. Bulgaria tenia la obli-
gacién de facilitarle el acceso a las instalaciones educativas del centro
penitenciario. El Gobierno tenia la carga de mostrar que la exclusiéon
del demandante era previsible, perseguia una finalidad legitima y era
proporcional a tal fin.

El TEDH duda que la exclusién del demandante de la escuela de la
prision fuera una medida previsible, habida cuenta de que la ley esta-
blece que los presos condenados tienen derecho a ser incluidos en los
programas educativos y que las previsiones aplicables a los presos con-
denados son igualmente aplicables a los reclusos en situacién de pri-
sion preventiva. La falta de claridad en el marco normativo se refleja-
ba en la disparidad de opiniones entre las autoridades penitenciarias
y judiciales para justificar la restriccion del derecho del demandante.
Se argumentaria que no seria apropiado que un preso preventivo asis-
tiera a las mismas clases que un preso condenado. El demandante no

7 Para conocer la evolucién de la jurisprudencia de Estrasburgo en relacién con el papel
de los padres en la educacion escolar de sus hijos, me remito al libro de Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO, Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habrd
de darse a sus hijos. Un estudio de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008, 164 pags. Sobre la evolucién de la jurisprudencia en
materia de libertad religiosa, me remito al libro del mismo autor, Estudios sobre libertad re-
ligiosa, Reus, Madrid, 2011, 288 pags. También me remito al reciente trabajo de Marcos
GONZALEZ SANCHEZ, «Mormones, testigos de Jehova, budistas y ortodoxos en sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre libertad religiosa», Revista General de Dere-
cho Candénico y Derecho Eclesidstico del Estado, 37, 2015, 51 pags.
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present6 objecion alguna a asistir a las mismas clases que los presos
condenados. No se probo que el demandante pudiera sufrir algtin dafio
al respecto. Por otro lado, también se dijo que si el demandante final-
mente resultaba condenado seria reincidente y, en este sentido, las au-
toridades penitenciarias subrayaron que, en garantia de los intereses
de los no reincidentes, no seria adecuado que éstos fueran a clase con
aquél. A este respecto, el TEDH subrayara que este criterio supone
una violacién del principio de presuncién de inocencia, pues el de-
mandante todavia no habia sido juzgado. En base a estas considera-
ciones y teniendo en cuenta el interés del demandante de culminar
sus estudios de educacién secundaria, el Tribunal concluye que la de-
negacioén de la solicitud del demandante de asistencia a la escuela de
la prisién no ha sido suficientemente previsible ni perseguia un fin le-
gitimo, por lo que se acepta el recurso.

VIII. EL PROBLEMA HUMANITARIO DE LA INMIGRACION EN LA FRONTERA SUR
DE EUROPA

A continuacion se glosan una serie de sentencias recientes que
muestran el problema humanitario que se da en el sur de Europa como
consecuencia de la creciente e imparable presién migratoria debido a
la gran tensién e inestabilidad que azotan a paises como Iraq, Siria y
Afganistan, entre otros, a lo que hay que anadir la endémica situacién
de penuria econémica y violacién sistematica de los derechos humanos
en numerosos paises africanos. Algunos Estados de la Unién Europea,
como es el caso de Italia, muestran sintomas de desbordamiento de
su capacidad de acogida, como se puede entender de la lectura de los
hechos y la argumentaciéon del TEDH en los casos Sharifi y otros c.
Grecia e Italia, de 21 de octubre de 2014, y Tarakhel c. Suiza, de 4 de
noviembre de 2014. Comenzaré con la glosa a la primera de las sen-
tencias citadas.

1. Interdiccion de las expulsiones colectivas de extranjeros: la proble-
madtica del rechazo inmediato e indiscriminado en frontera

Uno de los problemas mas acuciantes que actualmente afecta a la
Unién Europea es el de la llegada masiva de extranjeros a la frontera sur
—ya sea por Espafa, a través de las ciudades de Ceuta y Melilla, o por
Italia o Grecia—, huyendo de sus paises de origen en busqueda de unas
condiciones de vida dignas. Se trata de un problema que, en verdad, esta
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desbordando a los paises afectados, pues resulta claramente dificil po-
der gestionar una situacion de tal magnitud, por lo que quiza habria que
reforzar, con mayor emperio, desde las instituciones comunitarias, los
medios personales y econémicos con la finalidad de poder atender esta
cuestion y poder asi ofrecer todas las garantias que contempla el or-
denamiento juridico y dar una respuesta adecuada a las diversas si-
tuaciones que se dan en las fronteras. Los problemas que observamos
diariamente en Ceuta y Melilla, como veremos a continuacion, se dan
de igual manera en Italia y Grecia. Valgan estas notas para introducir
la sentencia recaida en el caso Sharifi y otros c. Grecia e Italia, de 21
de octubre de 2014.

Los cuatro demandantes afirman haber llegado, en diferentes fechas,
a territorio griego procedentes de Afganistan. Después de embarcar
clandestinamente en embarcaciones con rumbo a Ttalia, llegaron entre
enero de 2008 y febrero de 2009 al puerto de Ancona, donde la policia
de fronteras les interceptd y les devolvié inmediatamente. Segtin los de-
mandantes, esta practica del rechazo inmediato en frontera se lleva
practicando por las autoridades italianas desde hace tiempo. Ni Italia
ni Grecia les han permitido solicitar asilo.

En relacién con Grecia, se quejan de las dificultades que se les po-
nen para la tramitacién de la solicitud de asilo. En cuanto a Italia, los
demandantes no han tenido la posibilidad de contactar con ningin
abogado o intérprete. Tampoco han recibido documento alguno «oficial,
escrito y traducido» relativo a la devoluciéon. Alegan que la policia de
fronteras italiana les ha conducido directamente a las embarcaciones
para su devolucion. Los demandantes alegan una violacién del articu-
lo 4 del Protocolo niim. 4, que prohibe las expulsiones colectivas de
extranjeros.

El TEDH comenzara su argumentacion recogiendo que el Gobier-
no italiano ha hecho saber que no le consta ninguna solicitud de asilo
o de alguna forma de proteccién internacional por parte de los de-
mandantes. En ausencia de informaciones esenciales en una lengua
comprensible en relacién con la identificacion en el puerto de Ancona,
se privo a los inmigrantes interceptados de toda posibilidad de solici-
tar asilo en Italia. En los archivos de los servicios de inmigracion ita-
lianos s6lo aparece el nombre de uno de los demandantes, pero no se
constata su relaciéon con este expediente.

En cualquier caso, el TEDH observa que no consta en el expedien-
te ninguna solicitud de readmisién por parte del Gobierno italiano al
griego en aplicacién del articulo 5 del Acuerdo bilateral de readmisién
entre Italia y Grecia de 1999. Ello hace confirmar las sospechas del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de que las de-
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voluciones que se realizan desde los puertos italianos del mar Adriati-
co no siguen procedimiento alguno. En el mismo sentido, el TEDH
dice que no hay que ignorar la inquietud mostrada por el comisario de
Derechos del Hombre del Consejo de Europa en relacion con lo que ca-
lifica de «rechazos automaticos» de Italia a Grecia. El TEDH constata,
por tanto, que estos rechazos automaticos de inmigrantes, sin garantias
para los interesados, se consideran expulsiones colectivas e indiscri-
minadas, por lo que ha habido una violacién del articulo 4 del Proto-
colo nam. 4.

2.  La devolucion de una familia afgana solicitante de asilo de Suiza a Ita-
lia, en base al Reglamento «Dublin II», sin garantias efectivas de re-
cibir un cuidado adecuado, supondria una violacion del Convenio

Hace unos afos causaba extrafieza que el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos resolviera algiin caso dictaminando que un Estado in-
tegrante del Consejo de Europa violaria el Convenio si accediera a la pe-
ticién de devolucién de otro Estado, por el cumplimiento de una pena,
por ejemplo. Ello en base a que el Estado peticionario no ofreciera ga-
rantias suficientes de respeto de los derechos humanos del solicitante
de la medida cautelar de no devolucién. Esto ocurria excepcionalmente
con Estados no integrantes de la Unién Europea, club en el que se pre-
sume que los Estados han superado el pardmetro del respeto de los
derechos humanos. Ahora, sin embargo, también ocurre entre los Es-
tados que pertenecen a esta entidad supranacional. Este fenémeno se
estd produciendo en relacién con la entrada masiva de inmigrantes
por la frontera sur europea, con el consiguiente colapso en Italia y Gre-
cia. Una primera sentencia emblematica en este sentido fue la senten-
cia de la Gran Sala recaida en el caso M. S. S. c. Bélgica y Grecia, de
21 de enero de 2011, en la que el TEDH condena a Bélgica por la devo-
lucioén, en base al Reglamento Dublin 11, de un ciudadano afgano soli-
citante de asilo a Grecia, bien que se conocian las deficiencias que se
daban en este pais en el procedimiento de asilo, asi como la carencia
de medios para atender a estas personas, y a Grecia por los malos tra-
tos y la atencién prestada a su llegada al pais3. En esta Crénica daré no-

8 Reglamento (CE) nim. 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se es-
tablecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacio-
nal de un tercer pais. Sobre este Reglamento y su interpretacién, véanse los trabajos de Sil-
via MORGADES GIL, «El funcionamiento efectivo de la politica europea de asilo ante la garantia
del derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes del CEDH», Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, 41,2012, 183-204; Julia Macaz Urquibi, «Derecho de recurso contra la de-
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ticia de un nuevo supuesto de hecho en torno a este tema. Me refiero
a la sentencia de la Gran Sala recaida en el caso Tarakhel c. Suiza, de
4 de noviembre de 2014. En esta ocasion, el TEDH dira que Suiza debe
acogerse a las excepciones humanitarias contempladas en el Regla-
mento Dublin IT y no devolver a Italia a los demandantes, solicitantes
de asilo, debido a que en Italia no se garantiza una atencién adecuada
a sus necesidades. Veamos con mas detenimiento los hechos y la ar-
gumentaciéon del TEDH.

D. Golajan Tarakhel, su mujer —D.* Maryam Habibi— y sus seis hi-
jos viven en Lausanne. El Sr. Tarakhel lleg6 a Pakistan tras abandonar
su pais, Afganistan, donde conocié6 a la Sra. Habibi y se casé con ella.
Los demandantes abandonarian Pakistan y se trasladaron a Iran, des-
pués a Turquia, hasta llegar a la costa de Calabria en barco. Una vez
en Italia, las autoridades italianas iniciaron inmediatamente el pro-
cedimiento de identificacion EURODAC, que consiste en la toma de fo-
tografias y de las huellas dactilares. Los demandantes dieron una iden-
tificacién falsa. Ese mismo dia se ubicé a los demandantes en un
centro de recepcién y diez dias después se les trasladé al Centro de So-
licitantes de Asilo de Bari, una vez que se conocié su verdadera iden-
tidad.

Los demandantes abandonaron el Centro sin permiso y se trasla-
daron a Austria, donde serian registrados nuevamente en el sistema
EURODAC. Presentaron una solicitud de asilo, que seria rechazada.
Austria, en base al Reglamento Dublin II, pidi6 a Italia hacerse cargo
de los demandantes, peticién que seria aceptada. Los demandantes
después viajarian a Suiza y realizaron una nueva peticién de asilo. Las
autoridades suizas igualmente pedirian a Italia hacerse cargo de los
demandantes, solicitud que seria aceptada tacitamente.

La Oficina de Inmigracién suiza no tramité la solicitud de asilo de
los demandantes, ya que en base al Reglamento Dublin II, que vincu-
la a Suiza en base al acuerdo de asociacién con la Unién Europea, Ita-
lia era el Estado responsable de examinar la solicitud. Las autoridades
suizas, por ello, dieron una orden de expulsion de los demandantes a
Italia. Los demandantes impugnaron ante el Tribunal Federal Admi-
nistrativo, que inadmitio el recurso. Los demandantes solicitarian a la
Oficina de Inmigracion la reapertura del expediente con la finalidad de
que se les concediera asilo en Suiza. La solicitud fue remitida al Tribunal

cisién de un Estado miembro de no examinar una solicitud de asilo y de trasladar al solici-
tante al Estado miembro responsable», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 48, 2014, 639-
654. Me remito también a la nota que hice a esta sentencia M. S. S. c. Bélgica y Grecia, de
21 de enero de 2011, en «Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista General de Dere-
cho Administrativo, 27, 2011, 5-10.
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Federal Administrativo y seria rechazada, al considerar que los de-
mandantes no habian planteado nuevos argumentos.

Los demandantes acuden ante el TEDH solicitando una medida
cautelar de no ejecucién de la orden de devolucion a Italia. E1 TEDH or-
dené al Gobierno suizo no deportar a los demandantes hasta no dictar
sentencia.

En base al articulo 3 CEDH, los demandantes alegan que si son de-
portados a Italia, «en ausencia de garantias individuales en relacién
con su custodia», serian sometidos a tratos degradantes debido a las
«deficiencias sistémicas» en el dispositivo de acogida de los solicitan-
tes de asilo. En base al articulo 8 CEDH, argumentan que su vuelta a
Italia, donde no tienen vinculos y no hablan la lengua, supondria una
violacién del derecho al respeto de su vida familiar. También alegan una
violacién del articulo 13 CEDH tomado en consideracién con el articu-
lo 3 CEDH, considerando que las autoridades suizas no han tenido en
cuenta de una manera suficiente sus circunstancias personales y fa-
miliares.

Se trata de un caso conocido por la Gran Sala, al igual que el pre-
cedente M. S. S. c. Bélgica y Grecia, debido a su trascendencia, por tra-
tar una cuestién humanitaria de primer orden, asi como por implicar,
de alguna manera, una decisién en torno a una norma emanada de la
Unién Europea. Se permitié la participaciéon como terceras partes in-
tervinientes a los Gobiernos italiano, danés, sueco, noruego y britani-
co, asi como las organizaciones Defence for Children, Centre for Advice
on Individual Rights, el Consejo Europeo para los Refugiados y Exilia-
dos y Amnistia Internacional.

En relacién con el articulo 3, el TEDH subraya que se tendra que to-
mar en consideracién la situacién general del dispositivo de acogida en
Ttalia de los solicitantes de asilo y si se dan razones creibles para con-
siderar que si los demandantes vuelven a Italia sufriran malos tratos,
contrarios al articulo 3. El Tribunal estima seguir un criterio similar al
adoptado en la sentencia M. S. S. c¢. Bélgica e Italia, en la que exami-
né la situacion individual del demandante a la luz de la situacién general
existente en el momento en el que se produjeron los hechos.

Sobre la situacion general del sistema de acogida de los solicitantes de
asilo en Italia

En la Decision Mohammed Hussein y otros c. Holanda e Italia,
de 2 de abril de 2013, el Tribunal subrayé que las recomendaciones del
alto comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados y el in-
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forme del comisario de los Derechos del Hombre publicados en 2012
pusieron énfasis en toda una serie de deficiencias relativas a la lentitud
de los procedimientos de identificacién, a la limitada capacidad de las
estructuras de acogimiento y a las condiciones de vida en los locales dis-
ponibles.

Sobre la capacidad de alojamiento de las instalaciones de recepcion de
los solicitantes de asilo

El Tribunal constata una desproporcion flagrante entre el nimero
de solicitudes de asilo presentadas en los seis primeros meses de 2013
(14.184 solicitudes) y el niimero de plazas disponibles en los locales de
recepcion del servicio de acogida de refugiados del pais (9.630 plazas).

Sobre las condiciones de vida en las instalaciones disponibles

A pesar de observarse una degradacién en las condiciones de re-
cepcion, asi como una sobrepoblacion en los centros de acogida para
solicitantes de asilo, el alto comisionado no observa situaciones gene-
ralizadas de violencia o insalubridad y saluda los esfuerzos realizados
por las autoridades italianas con la finalidad de mejorar la calidad de
acogida de los solicitantes de asilo. Por su parte, el comisario de De-
rechos del Hombre, en su informe de 2012, subraya la existencia de pro-
blemas en «ciertos centros de acogida». El Gobierno italiano, por su par-
te, recalcé que los episodios de violencia en el centro de acogida de los
demandantes de asilo se empezaron a dar poco antes de su llegada y
neg6 que las familias demandantes de asilo fueran sisteméaticamente se-
paradas. Unicamente, en algunos casos, en el momento de la identifi-
cacion durante un breve espacio de tiempo.

Asi, la situacién de Italia no se podia comparar a la de Grecia en el
momento en el que se produjeron los hechos acontecidos en el caso
M. S. S., en el que el Tribunal constaté en concreto que los centros de
acogida disponian de menos de 1.000 plazas, frente a las decenas de mi-
les de solicitantes de asilo, y que las condiciones de indigencia eran
muy significativas.

Si bien la estructura y la situacién general del dispositivo de acogi-
da en Italia no constituian en si mismas un obstaculo a un reenvio de
los demandantes a este pais, los datos e informaciones expuestos ponen
en duda su capacidad de acogida. Por ello, no deja de tener cierto fun-
damento la hipétesis de un namero significativo de solicitantes de asi-
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lo privados de alojamiento o alojados en instalaciones que exceden su
capacidad de acogida, en las que se dan condiciones de insalubridad y
violencia.

Sobre la situacion individual de los demandantes

En el presente asunto, teniendo en cuenta la situacién actual del sis-
tema de acogida en Italia, la hipétesis de que un ntimero significativo
de solicitantes de asilo que son reenviados a este pais son privados de
alojamiento o son alojados en centros sobrepoblados, en condiciones
de hacinamiento, insalubridad o violencia, no es irrelevante. Las au-
toridades suizas deben asegurar con sus homodlogas italianas que al
llegar a Italia, la familia sera acogida en un centro de recepciéon adap-
tado a la edad de los hijos del matrimonio y que la unidad del nacleo
familiar sera preservada.

Al respecto, el Gobierno italiano subrayé que las familias con nifios
son consideradas como una categoria especialmente vulnerable y se
les garantizan alojamiento, alimentos, asistencia sanitaria, cursos de ita-
liano, orientacién ofrecida por los servicios sociales, asesoramiento
juridico, cursos de formacién, asi como una ayuda para buscar un alo-
jamiento auténomo. El TEDH observo estas alegaciones como consi-
deraciones generales, sin que tuvieran un reflejo concreto en la situa-
cion individual de los demandantes. Es cierto, dice el TEDH, que las
autoridades suizas le confirmaron que las autoridades italianas les ha-
bian comunicado que en caso de devolucion se garantizaba que los de-
mandantes serian alojados en uno de los centros financiados por el
Fondo Europeo para los Refugiados. Sin embargo, en ausencia de una
informacién detallada y fiable en cuanto a la estructura precisa del lu-
gar de destino, las condiciones materiales de alojamiento y la protec-
cion de la unidad familiar, las autoridades suizas no disponen de ele-
mentos suficientes que les garanticen que, cuando se les devuelva a
Italia, los demandantes serdn tomados en cuenta de un manera adap-
tada a la edad de los nifios.

Por todo ello, el TEDH concluye que Suiza violaria el articulo 3 del
Convenio si expulsa a la familia demandante sin que las autoridades ita-
lianas ofrezcan una garantia individual sobre una custodia adecuada de
los demandantes para atender las necesidades de sus hijos, asi como la
garantia del mantenimiento de la unidad familiar®.

9 La decisién se adopté por catorce votos contra tres. Me remito a la lectura de la sentencia
para averiguar el contenido de las opiniones divergentes.
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En este caso, a diferencia del asunto M. S. S., no se ha dado una si-
tuacién de malos tratos en el primer pais de acogida. Sin embargo, la
especial vulnerabilidad de la familia, sobre todo desde la perspectiva de
la proteccién de los menores, y la exigencia de garantias concretas a las
autoridades italianas que aseguren que los centros de acogida son ap-
tos para las necesidades especiales de los menores, son elementos su-
ficientes para considerar que Suiza debe encargarse de la acogida de la
familia. No se observa con claridad que Italia pueda ofrecer una aten-
cién adecuada, sobre todo desde la 6ptica de la proteccién del bienes-
tar de los menores.

Revista de Administracion Puiblica
306 ISSN: 0034-7639, nim. 196, Madrid, enero-abril (2015), pags. 283-306




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


