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I. PLANEAMIENTO Y MORATORIAS URBANISTICAS

Ante el incremento de la presiéon urbanistica que sufrieron algunas de
las principales ciudades de los paises nérdicos en los afos sesenta y setenta
como consecuencia del aumento de la densidad poblacional, las Adminis-
traciones comenzaron a adoptar medidas de planificaciéon para garantizar
desarrollos urbanisticos adecuados. Esto es lo que ocurrié en la ciudad fin-
landesa de Espoo, en la que, con la finalidad de conseguir un crecimiento
equilibrado, las Administraciones aprobaron diversos instrumentos de pla-
nificacién. Durante su proceso de elaboracion se establecieron moratorias
en determinadas zonas para salvaguardar la eficacia de los instrumentos de
ordenacién'.

* obouazza@der.ucm.es. Este trabajo ha sido realizado 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), que dirige el Prof. Dr. D. Lorenzo MAR-
TIN-RETORTILLO BAQUER, Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complu-
tense de Madrid.

I Sobre la utilidad de la planificacién territorial para alcanzar sistemas de desarrollo
turistico equilibrados, me remito a mis libros Ordenacién del territorio y turismo (un mode-
lo de desarrollo sostenible del turismo desde la ordenacion del territorio), Atelier, Barcelona,
2006, 360 pags.; Planificacion Turistica Autonémica, Reus, Madrid, 2007, 471 pégs.; y Plani-
ficacion Territorial Britdnica, pendiente de publicar al elaborar esta crénica.
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Hechos

En este contexto encaja la Decision de Inadmisién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, «el Tribunal», «el Tribunal de Estras-
burgo» o «<el TEDH») Otto Bjorklund y Otros c. Finlandia, de 12 de abril de
2007. Los demandantes, herederos de una propiedad en la mencionada ciu-
dad, acuden ante el TEDH alegando una violacién de su derecho al respeto
de los bienes, previsto en el articulo 1 del Protocolo adicional al Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, «el Convenio» o «el CEDH»),
al quedar afectada su propiedad por sucesivas moratorias durante unos
treinta afnos. Ademas, una vez levantadas las moratorias, la zona en la que
se situaba la propiedad de los demandantes fue clasificada como area de
ocio y conservacion, con lo que no se podria edificar salvo que se concedie-
se una licencia excepcional.

Argumentacion del TEDH

El Tribunal comienza su argumentacion indicando que el periodo que
va a tener en cuenta en relacién con la interferencia en el derecho de pro-
piedad de los demandantes va a ser el comprendido entre 1990 (fecha en la
que Finlandia entra a formar parte del sistema de Estrasburgo) y 1994 (fe-
cha en la que se levanta la tltima moratoria que afectaba a la propiedad).
A continuacién recalca que los demandantes, a diferencia de los demandan-
tes en la sentencia Sporrong y Lonnroth c. Suecia, de 23 de septiembre de
1982, en la que se plantea un supuesto de hecho similar, en ningiin momen-
to han tenido una expectativa legitima de construir, segin las normas urba-
nisticas que regian el control del uso de su propiedad. En efecto, tras la
aprobacién en 1958 del plan urbanistico de la ciudad, en 1961 la Adminis-
tracién prohibiria construir hasta que no se establecieran unas condiciones
urbanisticas adecuadas (alcantarillado, viales, etc.). Al prever, ademas, la
posibilidad de incluir una zona mas amplia en el ambito de aplicacion del
plan, se opt6 por la anulacién del aprobado en 1958 y, consiguientemente,
una moratoria de construccién hasta la aprobacién del nuevo instrumento
urbanistico (que se renovaria hasta 1994). Si se tiene en cuenta que la Ley
finlandesa de Edificacion establece que no se puede construir en aquellas zo-
nas en las que no hay un plan urbanistico aprobado (a no ser que se excep-
cione esta regla, siempre que ello no afecte negativamente al sistema terri-
torial), no cabe duda alguna de que los demandantes no tenian una
expectativa legitima de hacer uso de derecho edificatorio alguno. El Tribu-
nal subrayara, ademas, que es indispensable que se regule el uso del suelo
por un sistema de planificaciéon cuidadoso y detallado y constata, en este
sentido, que las prohibiciones de construir y la delimitaciéon del contenido
del derecho de propiedad perseguian un interés general: asegurar un futuro
planeamiento en la zona. En virtud de todo ello, y teniendo en considera-
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cion el amplio margen de apreciaciéon que se otorga a los Estados en mate-
ria de urbanismo, el Tribunal concluye que no parece que se haya violado
el derecho al respeto de los bienes (art. 1 del Protocolo adicional al Con-
venio)2.

II. DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO, DEMOLICION
DE LO INDEBIDAMENTE CONSTRUIDO E INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

Uno de los problemas mas acuciantes que afecta a Espafia en los ulti-
mos tiempos es el de los abusos urbanisticos, el de la construccién desmedi-
da sin respetar las reglas urbanisticas. En muchas ocasiones, como se sabe,
los actores principales en este embrollo son los promotores urbanisticos y
algunos representantes de los gobiernos municipales y autonémicos. Se tra-
ta de un problema que ha estallado recientemente pero que se ha ido for-
mando con el paso de los afos. Parece que en otros lugares de la costa
mediterranea también pueden observarse situaciones en las que las autori-
dades municipales dan la espalda a abusos urbanisticos incipientes. Es el
supuesto de hecho que se plantea en las sentencias recaidas en los casos
Paudicio c. Italia, de 24 de mayo de 2007, y Vitiello c. Italia, de 17 de julio
de 2007, que han tenido como escenario los municipios de Agerola y Pom-
peya, respectivamente, ambos en la provincia de Napoles.

Hechos y via interna

En ambos asuntos el supuesto de hecho ha consistido en la denuncia de
obras que infringen la regulacién urbanistica aplicable en la zona. La
denuncia ha sido realizada por vecinos que veian que sus propiedades que-
daban afectadas como consecuencia de las nuevas instalaciones. Los de-
mandantes obtendrian sentencias favorables en las distintas instancias judi-
ciales internas. En efecto, los tribunales, en ambos casos, condenan a los
titulares de las construcciones ilegales a un afio y ocho meses de prisién y
veinte dias de prisién, respectivamente, asi como a una multa por la viola-
cién de las reglas urbanisticas. Por otro lado, se ordena la demolicién de lo
indebidamente construido y la ejecucién subsidiaria por la Administracion
municipal a costa del infractor en caso de que éste no proceda al restableci-
miento del orden urbanistico a su estado originario. No obstante, ninguno
de los dos Ayuntamientos haria efectiva la decisién de los tribunales y no

2 Recientemente, el Parlamento Europeo ha tenido ocasién de destacar la virtualidad
de las moratorias urbanisticas para garantizar la eficacia de las medidas que se van a prever
en una futura Ley. Ha sido al hilo de la modificacién de la Ley Urbanistica valenciana tras
las 15.000 demandas presentadas por ciudadanos comunitarios residentes en la costa le-
vantina contra el modelo de crecimiento insostenible planteado en esta regién. Yo mismo
he dado noticia de ello en mi trabajo «¢Vale todo en el urbanismo?», Ecosostenible, 15,
2006, 23-32.
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procederian, por tanto, a la demolicién. Mientras tanto, los propietarios de
los nuevos inmuebles solicitaron la legalizacion de la construccion litigiosa.
En el caso Paudicio, segun se refleja en la sentencia, el Ayuntamiento comu-
nico al Tribunal de Casacion que, teniendo en cuenta la legislacién urbanis-
tica aplicable, informaria desfavorablemente esa solicitud de regulariza-
cién, lo que contrasta con su pasividad a la hora de ejecutar la sentencia de
este Tribunal.

Alegaciones de las partes y argumentacion del TEDH

Los demandantes, en ambos casos, se quejan de los dafios sufridos
como consecuencia de la imposibilidad de conseguir la demolicién admi-
nistrativa —ordenada judicialmente— de lo indebidamente construido, en
el sentido del articulo 1 del Protocolo adicional nim. 1 al CEDH (derecho al
respeto de los bienes). Veamos lo que dispone este precepto:

«Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de
sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por
causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por
la ley y los principios generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio
del derecho que poseen los Estados de dictar las leyes que es-
timen necesarias para la reglamentacién del uso de los bienes
de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de
los impuestos, de otras contribuciones o de las multas».

El Gobierno italiano, en ambos casos, tratara de defender la pasividad
de sus corporaciones municipales trayendo la vieja discusién sobre la natu-
raleza de los derechos medioambientales desde la perspectiva de la legiti-
macion para reclamar su proteccién por los particulares. Dird que la orden
de demolicién pronunciada por los tribunales penales responde como tal a
la exigencia de proteccion de intereses colectivos y no los individuales de
los demandantes, es decir, los propietarios colindantes. Contintia argumen-
tando que se trata, en efecto, de una medida de naturaleza administrativa,
que persigue el interés general de restablecer la situaciéon de hecho que las
normas urbanisticas violadas tienden a proteger. Por todo ello, la inejecu-
cién de la orden de demolicién no constituye, segin el Gobierno, una viola-
cién del derecho individual de caracter privado de los demandantes y no
podra ser considerada como una injerencia en su derecho al respeto de los
bienes en el sentido del articulo 1 del Protocolo adicional nam. 1.

* * *

El Tribunal comenzara constatando que el rechazo de las autoridades
municipales a acatar las sentencias de los tribunales penales ha tenido
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como consecuencia el mantenimiento de la construccién ilegal. Teniendo
en cuenta su proximidad a la vivienda de los demandantes, no se quedara
sin aliento al indicar que las autoridades italianas son responsables de la in-
jerencia en el derecho de propiedad de los demandantes. La injerencia en
cuestion, afiade el Tribunal, no constituye ni una expropiacién ni una regla-
mentacién del uso de los bienes, sino que encaja en la primera frase del pri-
mer parrafo del articulo 1: «Toda persona fisica o moral tiene derecho al res-
peto de sus bienes (...)». Por lo tanto, una construccion ilegal puede implicar
por si misma una violacion del derecho al respeto de los bienes de los propie-
tarios colindantes. Se entiende, en fin, que el Derecho urbanistico protege la
propiedad legalmente constituida frente a los abusos. Apreciacién que tiene
la maxima relevancia si pensamos en los desmanes que se producen en tan-
tos lugares del territorio espafiol. A mayor abundamiento, el Tribunal dira
que el principio de legalidad es uno de los principios fundamentales de toda
sociedad democratica. Y, por ello, es inherente a todos los articulos del Con-
venio e implica el deber del Estado o de una autoridad publica de someterse
a la justicia. Lo mismo vale para los actos de los 6rganos administrativos
que sean firmes y ejecutorios. De ello se deriva que la necesidad de buscar si
se ha dado un justo equilibrio entre las exigencias del interés general y los
imperativos de la salvaguarda de los derechos fundamentales del individuo
s6lo se podra hacer efectiva si la injerencia litigiosa ha respetado el princi-
pio de legalidad y no ha sido arbitraria. En este caso, el Tribunal constata
que los tribunales penales han ordenado la demolicién de lo indebidamente
construido y que las autoridades municipales, sin justificacién, no han ac-
tuado consecuentemente. De los hechos relatados en la sentencia se deriva,
por tanto, que la omisién de la Administracién municipal a proceder a la
demolicién de la construccion litigiosa no tenia ninguna base legal en el De-
recho interno. Esta conclusion dispensa al Tribunal de buscar si se ha dado
un justo equilibrio entre las exigencias del interés general de la comunidad
y los imperativos de la salvaguarda de los derechos individuales. Por todo
ello, concluird, por unanimidad, que ha habido una violacién del articulo 1
del Protocolo adicional al Convenio?.

3 Hay que hacer referencia, en esta linea, al trabajo de Lorenzo MARTIN-RETORTILLO,
«Orden de demolicién de lo edificado sin licencia y proteccién del Medio Ambiente», Revis-
ta Espariola de Derecho Administrativo, 130, 2006, 349-360, en el que comenta la diligencia
de las autoridades maltesas en materia de disciplina represora y el visto bueno del Tribunal,
a raiz de la sentencia Saliba c. Malta, de 8 de noviembre de 2005. Hay que hacerse eco sin
falta de los recientes estudios en los que se reflexiona sobre el fenémeno imparable de la
construccién —primera industria nacional en los tltimos afios— que tanta polémica ha
ocasionado. Véanse, por ejemplo, los trabajos de Ramén MARTIN MATEO, La gallina de los
huevos de cemento, Civitas, Madrid, 2007; y Blanca Lozano CUTANDA, «Urbanismo y corrup-
cién: algunas reflexiones desde el Derecho administrativo», nim. 172 de esta REvISTA, 2007,
339-361. También quiero recordar el destacado debate que se produjo en el 11T Congreso de
la Asociacién Espaiiola de Profesores de Derecho Administrativo, en el que los profesores
Rafael GOMEz-FERRER MORANT y Eva DESDENTADO DAROCA expusieron sendas ponencias,
bajo el titulo «El control de la legalidad urbanistica: ¢qué legalidad?», el pasado 8 de febre-
ro de 2008 (Granada).
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III. PROHIBICION DE TRATOS INHUMANOS O DEGRADANTES Y EJERCICIO
DE LA COACCION ADMINISTRATIVA ANTE MANIFESTACIONES NO AUTORIZADAS

En la sentencia recaida en el caso Balgik y Otros c. Turquia, de 29 de
noviembre de 2007, el Tribunal de Estrasburgo condena a Turquia por la
violencia empleada por la policia turca contra los participantes en una ma-
nifestaciéon. Aunque la manifestacion era ilegal, es decir, se habia celebrado
sin haber obtenido la autorizacién preceptiva de la Administracién, como
las autoridades turcas tenian constancia previa de la celebracién de la reu-
nioén y, por consiguiente, la accién policial pudo haberse preparado, y la ac-
titud de los demandantes no supuso un peligro para el orden publico, el Tri-
bunal considerara que Turquia ha violado el articulo 3 CEDH (prohibicién
de los tratos humanos y degradantes) como consecuencia de los dafios su-
fridos por los manifestantes, constatados en los informes médicos presenta-
dos, por un uso policial desproporcionado de la coaccién administrativa®.

El Tribunal también considera que se ha violado el derecho de reunién
(art. 11 CEDH) porque se trataba de una manifestacion pacifica y porque la
Administraciéon, como conocia previamente que se iba a celebrar la mani-
festacion, pudo haber adoptado medidas preventivas para evitarla. Culmina
su argumentacion indicando que las autoridades turcas deben ser mas tole-
rantes con las reuniones pacificas.

IV. DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR
Hechos

En la sentencia Dickson c. el Reino Unido, de 4 de diciembre de 2007,
los demandantes, el Sr. Kirk Dickson y su esposa, la Sra. Lorraine Dickson,
acuden ante el Tribunal de Estrasburgo alegando una violacién del articulo
8 CEDH (derecho al respeto de la vida privada y familiar) porque la Admi-
nistracién penitenciaria britanica les denegé someterse a un proceso de in-
seminacién artificial.

Concretando los hechos, los demandantes se conocieron a través de una
red de contactos por correspondencia cuando estaban cumpliendo sendas
condenas de privacién de libertad. Habian cometido delitos de diversa con-
sideraciéon. Como el sistema penitenciario britdnico no permite las visitas
conyugales (el vis a vis, como se suele decir en Espafia) y querian tener des-
cendencia, solicitaron, una vez que la Sra. Dickson cumpli6é su condena, el
proceso de inseminacién artificial. La solicitud de los demandantes, de

4 Un analisis de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo sobre este tema, en el li-
bro de Javier BARCELONA LLOP, La garantia europea del Derecho a la vida v a la integridad per-
sonal frente a la accion de las fuerzas del orden, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2007, 364 pags., que yo mismo he recensionado en este niimero.
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acuerdo con la politica aplicable a estos casos por la Secretaria de Estado,
no fue concedida, entre otros motivos porque no se proporcionaban sufi-
cientes garantias acerca del bienestar del nifio que podria nacer; la estabili-
dad de la relacién sentimental estaba por demostrar en el dia a dia una vez
que el Sr. Dickson obtuviese la libertad, lo que redunda en beneficio o en
perjuicio del menor; y el nifio no disfrutaria de la presencia de su padre en
los primeros afios de infancia. También se tiene en consideracién que, dada
la gravedad del delito por el que estaba condenado —habia cometido un
asesinato—, la opinién publica podia observar la concesion del proceso de
inseminacion artificial como una estrategia para burlar los términos de la
condena (paragrafo 13). Por otro lado, la demandante, dada su edad (nacié
en 1958), quiza no podria quedarse embarazada cuando el Sr. Dickson sa-
liese de prisién, lo que alegaban los demandantes como motivo para que se
les concediese la posibilidad.

Argumentacion del TEDH

Se trata de un supuesto en que hubo doble pronunciamiento: inicial-
mente, en una muy discutida sentencia de 18 de abril de 2006 (adoptada
por 4 votos contra 3), en Sala de 7, el Tribunal dijo que no se habia produci-
do una violacién del derecho al respeto de la vida privada y familiar de los
demandantes, pero se permitié un nuevo recurso ante la Gran Sala, y el Tri-
bunal ahora cambiara de parecer. En primer lugar, la Gran Sala, como ya se
estableceria en la sentencia de la Sala, argumentara que no hay lugar en el
marco del sistema del Convenio —en el que la tolerancia y el espiritu aper-
turista se consideran como dos rasgos distintivos en toda sociedad demo-
cratica— a la automatica restriccién de derechos de los presos basada pura-
mente en lo que puede molestar a la opinién publica. La Gran Sala
remachara su argumentacion indicando que como no estaba prevista esta
cuestién en la legislacién interna —recordemos que en estos casos se aplica
una politica formulada por la Secretaria de Estado— las autoridades inter-
nas no han podido realizar el necesario equilibrio de intereses en conflicto.
Al no haber sido ponderados los intereses colectivos con los intereses indivi-
duales, concluira que se ha violado el derecho al respeto de la vida familiar
de los demandantes?®.

5 El juez inglés, Sir Nicolas BraTzA, formulé una opinién concurrente. Por su parte, los
jueces WILDHABER, ZUPANCIC, JUNGWIERT, GYULUMYAN y MYJER plantearon una opinién disi-
dente. Me remito a la sentencia para averiguar su contenido.
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V. LIBERTAD DE ASOCIACION
1. Libertad de asociacion y financiacion de partidos politicos

En la sentencia Parti Nationaliste Basque - Organisation Régionale
D’Iparralde c. Francia, de 7 de junio de 2007, el Tribunal resuelve sobre un
supuesto de hecho relativo al polémico tema de las fuentes de financiacion
de los partidos politicos. En concreto, sobre la financiacién procedente de
un partido politico extranjero.

Hechos

El partido politico demandante, registrado en Bayona, es la versién re-
gional de Iparralde del Partido Nacionalista Vasco (PNV), partido politico
sujeto al Derecho espariol que tiene como finalidad, como se sabe, promo-
ver el nacionalismo vasco. Los Estatutos de constitucién del partido de-
mandante indican que adopta la ideologia del PNV, sus principios tradicio-
nales y su modus operandi.

Con la finalidad de recibir recursos econémicos, especialmente del PNV,
el partido demandante constituy6 una asociacién, de acuerdo con la Ley de
1988, sobre transparencia en la financiacién de la vida politica. La solicitud
de aprobacién de la asociacién fue rechazada por la Comisién Nacional de
Cuentas de las Campanas Electorales y Financiacién Politica, en el bien en-
tendido que la Ley de 1988 prohibe la financiacién de un partido politico
por una entidad legal extranjera. De conformidad con el Derecho francés, el
legislador, al prohibir a los Estados extranjeros y a las personas morales de
Derecho extranjero la financiacién de partidos politicos nacionales, quiere
evitar que se establezca un vinculo de dependencia que seria perjudicial
para la expresion de la soberania nacional. Agotada la via administrativa y
judicial sin éxito, el demandante acudira ante el Tribunal de Estrasburgo
alegando una violacién de los articulos 10 (libertad de expresién), 11 (liber-
tad de asociacion) y 3 del Protocolo nim. 1 (derecho a elecciones libres).

Argumentacioén del TEDH

Si bien el Tribunal consideré que la denegacién de la solicitud de apro-
bacién de la asociacién interfirié en el derecho a la libertad de asociacién,
entendera también que la interferencia estaba prevista por la Ley y perse-
guia un fin legitimo: la proteccion del orden institucional.

A continuacién, el Tribunal analizara si la interferencia era necesaria en
una sociedad democratica. En este punto, el TEDH consideré que no per-
mitir a los partidos politicos recibir financiaciéon de partidos politicos ex-
tranjeros no es por si mismo incompatible con el articulo 11 CEDH. En este
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sentido subray6 que, aunque el partido no pueda recibir asistencia financie-
ra del PNV, puede, no obstante, financiar sus actividades politicas con la
ayuda de las donaciones de sus miembros, incluyendo la de aquellos de fue-
ra de Francia, que puede recolectar a través de un agente financiero o una
asociacién aprobada mediante una nueva solicitud. Ademas, también podia
recibir financiacién de otros partidos politicos franceses o a través del siste-
ma de financiacién publica previsto en el pais. Concluyendo, el Tribunal
considera que la medida en cuestiéon no ha tenido un impacto despropor-
cionado en la capacidad del partido demandante de llevar a cabo sus activi-
dades politicas. Aunque la prohibicién de recibir financiacién del PNV ha
afectado a las cuentas del partido, la situacién en la que se encuentra como
consecuencia de ello no es diferente a la de los pequenos partidos que fun-
cionan con una limitada financiaciéon. En consecuencia, por seis votos con-
tra uno, el TEDH decide que no se ha violado el articulo 11 tomado en con-
sideracién aislada y conjuntamente con el articulo 10 del Convenio. La
argumentacion en base a la libertad de asociacion es aplicable igualmente
al analisis sobre el derecho a elecciones libres, por lo que considerara inne-
cesario proceder a examinar la demanda en relacién con este precepto.

2. Proteccion de la imagen social de las asociaciones:
prohibicion de discriminacion en el ejercicio de la libertad de asociacion

En la sentencia recaida en el caso Grande Oriente D’Italia di Palazzo
Giustiniani N.° 2 c. Italia, de 31 de mayo de 2007, emergen una vez mas las
tensiones todavia existentes en Italia en relacién con la masoneria. En esta
ocasion la demanda va a ser presentada por la asociacién Grande Oriente
D’Italia di Palazzo Giustiniani, que pocos afios atras ya habria llevado otro
problema ante la jurisdiccién europea, resuelto en la STEDH de 2 de agosto
de 2001, en relacién con las restricciones a la libertad de asociacién previs-
tas en una Ley de la Region de Las Marcas. Ahora la controversia se plantea
en torno a la obligacién establecida en la Ley 1, de 15 de febrero de 2000, de
la Regién auténoma de Friuli-Venezia Giulia, sobre la necesidad de declarar
la pertenencia a la masoneria o a una asociacion secreta a la hora de acce-
der a un puesto publico de la Region. No declarar es un motivo para no ser
seleccionado. Agotada la via interna sin éxito, la asociacién demandante,
que agrupa varias logias en Italia, acudira ante el Tribunal de Estrasburgo
alegando una violacién de diversos preceptos del Convenio, principalmente
la prohibicién de discriminacién en el ejercicio de la libertad de asociacién
(art. 14 + 11 CEDH).

Argumentacion del TEDH

El Tribunal sostiene que, tomando en consideracion los efectos negati-
vos que puede tener la declaracién sobre la pertenencia a la Logia de los
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Masones en la imagen social de la asociacion demandante y en su vida aso-
ciativa, se ha producido una injerencia en el articulo 11 CEDH (libertad de
asociacion), siendo, por ese motivo, asimismo procedente el estudio del caso
desde la perspectiva del articulo 14 CEDH (prohibicién de discriminacion).

El Tribunal observa que en la norma regional se ofrece una diferencia
de trato entre las asociaciones pertenecientes a la Logia de los Masones y el
resto de asociaciones no secretas. No declarar sobre la vinculacién a cual-
quier otra asociacién no secreta no implica el posible perjuicio que si pue-
den sufrir aquellos miembros de la masoneria que deciden no comunicar
sus creencias. Se trata de una norma incoherente habida cuenta de que la
pertenencia a muchas otras asociaciones no secretas puede crear proble-
mas, por ejemplo, de seguridad nacional. Serfa el caso de partidos politicos
que defienden ideas racistas o sectas u organizaciones con una estructura
militar interna. El Tribunal, en fin, no observa razones objetivas y razona-
bles que justifiquen la diferencia de trato hacia los miembros de la masone-
ria en la declaraciéon de su pertenencia a tal creencia al acceder a puestos
publicos de trabajo, por lo que concluye que ha habido discriminacién en el
ejercicio de la libertad de asociacién (art. 14 + 11 CEDH).

VI. DERECHO A LA INSTRUCCION Y LIBERTAD RELIGIOSA
1. La sentencia Folgerp y Otros c. Noruega, de 29 de junio de 2007

Una reciente sentencia, la recaida en el caso Folgers y Otros c. Norue-
ga, de 29 de junio de 2007, plantea un interesante ejemplo del respeto de la
libertad ideolégica que debe cumplir todo Estado parte en el sistema de Es-
trasburgo y, como consecuencia de ello, del deber de respeto del derecho de
los padres a que el sistema de educacién publica no imponga a sus hijos
una ensefnanza religiosa disconforme con sus creencias, de acuerdo con el
articulo 2 del Protocolo adicional al Convenio. Todo ello, con independen-
cia de la confesionalidad o laicidad del Estado.

Hay que subrayar que nos encontramos ante una sentencia de la Gran
Sala, compuesta por 17 magistrados, fruto de la inhibicién de una Sala, en
aplicacién del articulo 30 CEDH. Recordemos lo que dispone este precepto:

«Si el asunto pendiente ante una Sala plantea una cues-
tién grave relativa a la interpretacién del Convenio o de sus
Protocolos, o si la solucién dada a una cuestiéon pudiera ser
contradictoria con una sentencia dictada anteriormente por
el Tribunal, la Sala podré inhibirse a favor de la Gran Sala,
mientras no haya dictado sentencia, salvo que una de las par-
tes se oponga a ello».

Teniendo en consideracién el espinoso tema que se aborda, la inhibi-

cién de la Sala en la Gran Sala y los numerosos votos separados y disidentes
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planteados al fallo, facilmente podemos intuir que se trata, en principio, de
un caso dificil y discutible.

Hechos

Noruega es un Estado confesional. El 86% de su poblacién profesa la re-
ligién evangélica luterana. Asi se reconoce en el articulo 2 de la Constitu-
cioén, en los siguientes términos (ofrezco traduccién propia de la versién en
inglés de la sentencia):

«Los residentes en el Reino disfrutaran del derecho a la
libertad religiosa.

La religion evangélica luterana es la religion oficial del
Estado. Los residentes adeptos a esta religién, deberan edu-
car a sus hijos consecuentemente»®.

Desde la Ley 24 de 13 de junio de 1969, de Ensefianza Obligatoria (lov
om grunnskolen), Noruega habia previsto en su plan de estudios de educa-
cién primaria la asignatura de religién «Cristianismo». Los padres de alum-
nos que no eran miembros de la Iglesia de Noruega podian solicitar la dis-
pensa total o parcial de esa asignatura. Para estos alumnos se preveia la
asignatura «Filosofia de la vida». Por consiguiente, teniendo en considera-
cién aquellas personas que no seguian la religion oficial del Estado, se con-
templaba una alternativa, a simple vista, neutral. Quiero insistir en este im-
portante dato: a pesar de la confesionalidad del Estado, el plan de estudios de
educacion primaria del pais permitia la exencion de la educacion de los alum-
nos de acuerdo con los valores y principios de la religion oficial.

No obstante, en el otofio de 1997 se modificaria el plan de estudios. El
cambio consistié en la sustitucién de estas dos asignaturas —«Cristianis-
mo» y «Filosofia de la vida»— por una tnica, denominada «Cristianismo,
Religion y Filosofia» (kristendomskunnskap med religions- og livssynsorien-
tering). Los padres tnicamente podrian solicitar la exencién de sus hijos
con respecto de determinadas partes de esta asignatura.

La Comisién Parlamentaria de Asuntos Religiosos, Educacién e Investi-
gacion elaboré un Libro Blanco sobre la nueva asignatura, en el que se esta-
blecian orientaciones o guias en base a las cuales se podia conceder la exen-
cién parcial de la asignatura. Las exenciones se referian, especialmente, a
las partes mas confesionales de la asignatura y a los rituales. No obstante,
en el Libro Blanco se indicaria que el cristianismo debia constituir el nacleo

¢ Véase a continuacién el texto del precepto en inglés:

«Everyone residing in the Kingdom shall enjoy freedom of religion.

The Evangelical Lutheran Religion remains the State’s official reli-
gion. Residents who subscribe to it are obliged to educate their children
likewise».
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de la asignatura. S6lo un miembro de la Comisiéon Parlamentaria propon-
dria recoger la variante de la exencién total, previendo una asignatura alter-
nativa. Esta perspectiva no prosperaria. Ya en fase de enmiendas, el Minis-
tro competente adoptaria una nueva cautela. Solicité un informe judicial
sobre la conformidad de la nueva asignatura con el Derecho internacional
publico. El magistrado que emitié el informe indicé que la férmula mas
acorde con el Derecho internacional era la exencién total. No obstante, la
exencion parcial, con determinadas reservas, no tenia por qué ser contraria
al sistema de derechos fundamentales. Al final se mantendria la tinica posi-
bilidad de obtener la exencién parcial.

En una primera circular se establecié que los padres que solicitaban la
exencion parcial debian hacer mencién a razones de tipo religioso o filo-
sofico. Habida cuenta de los problemas que ello podia ocasionar desde el
punto de vista del derecho a no declarar sobre la propia religién’, en una
circular posterior no se requeririan razones para eximir de actividades cla-
ramente religiosas (rezos, salmos, la memorizacién de textos religiosos y la
participacién en representaciones de naturaleza religiosa). En relacién con
el resto de partes de la asignatura, se realizaria un examen riguroso de los
motivos ofrecidos para conceder o denegar la exencién, lo que igualmente
podra plantear problemas desde la perspectiva de la libertad religiosa, aun-
que se haya pretendido suavizar.

Tras el proceso de analisis y evaluacion, la nueva asignatura adoptaria el
siguiente contenido: la transmisién del conocimiento de la Biblia y del cris-
tianismo a través de la fe evangélica luterana, la transmisién del conoci-
miento de otras religiones y aspectos éticos y filoséficos, la promocion del
entendimiento y el respeto de los valores cristianos y humanistas, y la pro-
mocién del entendimiento y el didlogo entre personas con diferentes creen-
cias y convicciones.

Alegaciones de las partes y argumentacion del TEDH

Los demandantes son padres de alumnos de educacién primaria en el
momento de producirse los hechos y miembros de la Asociacién Humanista
de Noruega. Tras agotar, sin éxito, la via interna, acuden ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos alegando una violacién del derecho a la li-
bertad religiosa (art. 9 CEDH); del derecho a la instruccién (art. 2 del Proto-
colo adicional al Convenio); del derecho al respeto a la vida privada y fami-
liar (art. 8 CEDH); y de la prohibicién de discriminacién (art. 14 CEDH).
Consideran que se ha violado su derecho a educar a sus hijos conforme a

7 Variante de la libertad religiosa a la que ha prestado atencién el profesor Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO. Véase, por ejemplo, su trabajo «¢Hacer constar la religién en el carné
de identidad? (Tribunal Europeo de Derechos Humanos: decision sobre admisibilidad “So-
fianopoulos, Spaidiotis, Metallinos y Kontogiannis c. Grecia”, de 12 de diciembre de
2002)», Revista Espariola de Derecho Administativo, 128, 2005, 683-694.
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sus convicciones al no preverse la exencién total con respecto de la nueva
asignatura. También estiman que al tener que motivar la exencién parcial
de la asignatura se les trata de una manera discriminatoria con respecto de
los padres cristianos, los cuales no necesitan solicitar tal exencién pues el
contenido de la misma encaja en sus convicciones.

El TEDH examinari el caso de acuerdo con el articulo 2 del Protocolo
adicional al Convenio, precepto referido especificamente a lo educativo.

El Tribunal, en primer lugar, observa que el objetivo de la nueva asigna-
tura consistia en ofrecer la ensefianza en cristianismo junto a otras religio-
nes y filosofias para garantizar un ambiente escolar abierto e integrador, in-
dependientemente del origen, religién, procedencia social, etc., de los
alumnos, lo que se ajusta a los principios de pluralismo y objetividad esta-
blecidos en el articulo 2 del Protocolo adicional al Convenio.

El Tribunal contintia observando que la Ley de Educacién de 1998 pone
énfasis en la transmisién del conocimiento no sélo sobre cristianismo, sino
también sobre otras religiones y cuestiones éticas y filoséficas. La finalidad
era evitar el sectarismo y generar un entendimiento y didlogo intercultural
a través de una Unica asignatura en lugar de segregar la clase en diferentes
grupos. En principio, dice el Tribunal, el hecho de que el estudio de la reli-
gion cristiana forme una parte importante de esta asignatura no ofrece pro-
blemas en relacién con el articulo 2 del Protocolo adicional al Convenio. Te-
niendo en cuenta el lugar ocupado por el cristianismo en la tradicién e
historia del pais, ha de considerarse que ello no excede el margen de apre-
ciacion del Estado al establecer el plan de estudios.

No obstante, dice el Tribunal, el peso cualitativo y cuantitativo del cris-
tianismo, y por consiguiente la educacién segtn sus ideas, principios y valo-
res, con respecto de otras religiones y creencias era muy significativo, con
lo que no quedaba claro cémo se iba a llevar a cabo de una manera adecua-
da el objetivo de la promocién del entendimiento y el didlogo entre perso-
nas con diferentes convicciones y percepciones sobre las creencias.

Una vez constatada la dificultad que ofrece el importante peso especifi-
co de la religién cristiana para asegurar los objetivos marcados, el Tribunal
averiguara si la posibilidad de la exencién parcial podria mitigar esas difi-
cultades. De entrada, Estrasburgo considera que la solicitud misma de la
exencion parcial plantea problemas considerables. Los padres, dice el Tri-
bunal, debian ser informados adecuadamente sobre los detalles de las lec-
ciones que se iban a impartir para poder identificar y notificar de antemano
a la escuela aquellas partes que serian incompatibles con sus creencias y
convicciones. Debe haber sido dificil para los padres, reconoce el Tribu-
nal, mantenerse informados constantemente sobre los contenidos de los
temas, habida cuenta de la destacada presencia de la ensefianza sobre
cristianismo.

Otro dato importante es el de la motivacién que deben ofrecer los pa-
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dres para obtener la exencion parcial. Si bien no existia una obligacion de
los padres de revelar sus propias creencias, el Tribunal advierte que al esgri-
mir las razones por las que los padres querian la exencién parcial de la asig-
natura, de hecho se verian obligados a desvelar sus convicciones religiosas,
lo que afectaria a las parcelas mas intimas de sus respectivas vidas privadas
y familiares. Ademas, si la exencion parcial se referia a actividades como las
plegarias, el canto de himnos o funciones de teatro escolares, los alumnos
no participarian activamente, pero debian asistir a tales actos, con lo que se
producia igualmente la transmisién del conocimiento (que, precisamente,
era lo que los padres querrian evitar). Como el Convenio reconoce derechos
reales y efectivos, el Tribunal considera que la posibilidad de la exencién
parcial, tal y como se plantea, no respeta el derecho de los padres a la ins-
truccién de sus hijos, reconocido en el articulo 2 del Protocolo adicional al
Convenio, interpretado a la luz de los articulos 8 y 9 CEDH.

No convenceria tampoco el argumento del Gobierno sobre la posibili-
dad de que los padres que no estén de acuerdo con el sistema de ensefianza
religiosa y ética de la escuela publica pueden acudir a centros privados ade-
cuados a sus creencias. El Tribunal dice que el sistema privado de ensefian-
za no dispensa al Estado de su obligacién de salvaguardar el pluralismo de
la ensefianza publica, abierta a todo el mundo. Esta tdltima es una apre-
ciacién de suma relevancia que debe ser subrayada: en el dmbito del Consejo
de Europa, todo Estado, sea confesional o no, tiene la obligacién positiva de
defender el pluralismo en el sistema ptiblico de educacion®.

8 Es oportuno apuntar una linea de investigacién en la que viene insistiendo el profesor
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO en relacién con la necesidad de proteger la libertad religiosa,
con todos sus matices. Vale la pena recordar algunas de sus reflexiones planteadas en su
trabajo «El orden publico como limite al derecho de libertad religiosa», recogido en su libro
Bajo el signo de la Constitucion, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid,
1983, 293-294:

«(...) Siempre ha sido la historia un bazar de pueblos y civilizaciones,
lo que no impide que también hoy se constate la facilidad de la mezcla de
culturas, costumbres y habitos, del mas distante y lejano origen. Frente a
las dificultades y esfuerzos que han tenido que superar los “misioneros”
en otros tiempos, hoy es sumamente facil el intercambio y la propagacién
de las ideas y las practicas religiosas. Esta facilidad de intercambio viene,
precisamente, a levantar enormes suspicacias desde una 6ptica nueva: la
de que hay practicas religiosas, en el conjunto del panorama, que, desde
nuestra perspectiva cultural e histérica, suscitan enormes reparos, cuan-
do no un rechazo frontal. Unas y otras son recordadas, en momentos cul-
minantes, con muy diversas intenciones, y se suele aludir, asi, (...) a los sa-
crificios humanos, entre otras (...)»

«(...) Lo que es indudable es que sin alcanzar extremos tales, algo se
impone hacer, algo hay que prever, para no quedar indefensos ante posi-
bles situaciones en absoluto tolerables. En este sentido hay que entender
mi afirmacién de que el Estado da por buenas las distintas modalidades
religiosas, pero que habra que establecer matizaciones».

Del mismo modo, la libertad religiosa no justificara el incumplimiento de las denomina-
das «leyes aparentemente neutrales» —por ejemplo, la normativa urbanistica—, como agu-
damente subraya el profesor de la Universidad Complutense en su trabajo «Libertad reli-
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Por todo ello, el Tribunal concluye que Noruega, al no ofrecer a los pa-
dres la posibilidad de eximir totalmente de la ensefianza de esta asignatura
a sus hijos, ha violado el articulo 2 del Protocolo adicional al Convenio®.

2. La sentencia Hasan y Eylem Zengin c. Turquia,
de 9 de octubre de 2007

La sentencia recaida en el caso Hasan y Eylem Zengin c. Turquia, de 9
de octubre de 2007, volvera a plantear, unos meses después del caso Folgerg,
el conflicto entre la competencia del Estado para establecer un plan de estu-
dios ajustado a la configuracion del pais y el derecho de los padres a que sus
hijos reciban una educacién conforme a sus convicciones.

Hechos

Hasan Zengin y su familia son alevitas. Es decir, siguen una corriente
moderada del Islam que no contempla, por ejemplo, la necesidad de rezar
cinco veces al dia ni la obligatoriedad de la peregrinacién a La Meca. No es-
taran de acuerdo, por consiguiente, con el sistema publico de educacion re-
ligiosa que se imparte en Turquia, en el marco de la asignatura obligatoria
«Cultura religiosa y Etica», inspirada fundamentalmente en la otra corrien-
te religiosa mayoritaria del pais: la que sigue el modo Suni de interpretar la
fe islamica. El Sr. Zengin acudira ante los tribunales internos para solicitar
la exencién de su hija en esta asignatura. El demandante, recalcando que su
familia y €l siguen la corriente alevita, reclama que, de conformidad con los
tratados internacionales como la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, los padres tienen derecho a elegir el tipo de educacién que deben
recibir sus hijos. También alegé que la asignatura en cuestién era incompa-
tible con el principio de laicidad y no era neutral.

Los jueces internos, por el contrario, consideraron que esta asignatura
se ajustaba a la Constitucién y legislaciéon de Turquia, por lo que no le die-
ron la razén.

Ante el Tribunal de Estrasburgo, el demandante insistira alegando que
se ha violado su derecho a la instruccién de su hija conforme a sus convic-
ciones religiosas, como se recoge en el articulo 2 del Protocolo 1 CEDH.

giosa, construcciéon de templos y exigencias urbanisticas (Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos “Vergos c. Grecia”, de 24 de junio de 2004)», preparado para el Libro
Homenaje para el profesor Martin BAssoLs COMA, en prensa en el momento de elaborar este
trabajo.

9 Nos encontramos ante una decisién muy discutida, como decfa al inicio de esta Nota.
En efecto, los jueces ZuPANCIC y BORREGO BORREGO formularon una opinién separada, y los
jueces WILDHABER, LORENZEN, BiRSAN, KOVLER, STEINER, BORREGO BORREGO, HAJIYEV y JE-
BENS expresaron una opinién disidente. Me remito a la sentencia para averiguar su conte-
nido.
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Argumentacion del TEDH

En primer lugar, el Tribunal observara si el contenido del curso era
tratado de una manera objetiva, critica y pluralista. Para ello, examiné las
guias del Ministerio de Educacion para las lecciones en cultura religiosa y
ética, asi como los libros de texto facilitados por los demandantes. Com-
probé que estos materiales daban una destacada prioridad al conoci-
miento del Islam frente a otras religiones. En concreto, se incluia el estu-
dio del profeta Mahoma y el Cordan. Los alumnos tenian que aprender de
memoria textos del Coran y estudiar plegarias. Los libros de texto no ofre-
cian simplemente una visién general de las religiones, sino que proporcio-
naban una formacioén especifica en los principios de la fe musulmana,
como, por ejemplo, ritos culturales como la profesiéon de la fe, las cinco
oraciones diarias, el Ramadan, el peregrinaje a La Meca, etc. Por otro
lado, los alumnos no recibian ensefnanzas referidas a la fe alevita, a pesar
de que sus seguidores representan una mayoria muy destacada de la po-
blacién turca. Unicamente se haria referencia a esta corriente al final de
la educacién secundaria. Por ello, el Tribunal consideré que las lecciones
de cultura religiosa y ética en Turquia no casaban con las exigencias de
objetividad y pluralismo necesarias para la educacién en una sociedad de-
mocritica y, en concreto, para que los alumnos puedan desarrollar una vi-
sién critica en torno a la religién. En este caso, dice el Tribunal, las leccio-
nes no han respetado las convicciones religiosas del padre de Eylem
Zengin.

En segundo lugar, el Tribunal examiné si en Turquia existian medios
apropiados para asegurar el respeto de las convicciones de los padres.

En esta linea, el TEDH comprueba que los nifos cristianos y judios de
nacionalidad turca, de acuerdo con una decisién adoptada por el Consejo
Superior de Educacién, podian ser eximidos de las lecciones de la contro-
vertida asignatura. Se consideraba que esa asignatura podia producir con-
flictos al ser contrarias las ensefianzas religiosas que los alumnos recibian
en el colegio con respecto de las que recibian en su ambiente familiar. El
Tribunal, al igual que la Comisién contra el Racismo y la Intolerancia, con-
sider6 que esa situacién era criticable, ya que si el curso pretendia versar
sobre diferentes culturas religiosas no se justificaba que tnicamente fuera
obligatorio para los alumnos musulmanes.

El Tribunal considera que la obligacién de los padres de informar a las
autoridades escolares de sus convicciones religiosas o filoséficas para soli-
citar la exencién era una manera inapropiada de garantizar el respeto de la
libertad religiosa. Ademas, al no existir una norma clara sobre el tema, las
autoridades podian rechazar la solicitud de exencién.

Por consiguiente, el Tribunal consideré que el procedimiento de exen-
cién no era adecuado ni proporcionaba suficiente proteccién a aquellos pa-
dres que legitimamente podian considerar que la ensefianza de la asignatu-
ra podia plantear conflictos con los valores de sus hijos. Por ello, concluye
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que se ha violado el derecho a la instruccién de los demandantes (art. 2 del
Protocolo 1)10,

VII. SOLICITUD IMPROCEDENTE DE MEDIDAS CAUTELARES

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos dio a conocer una Nota de
Prensa, el pasado 21 de diciembre de 2007, ante la avalancha de peticiones
que habia recibido para la adopcién de medidas cautelares en relacién con
la decisién del Gobierno francés de no celebrar un referéndum sobre el Tra-
tado de Lisboa de la Unién Europea.

El Tribunal puede adoptar medidas cautelares de acuerdo con el articu-
lo 39 de su Reglamento de funcionamiento. Sin embargo, estas medidas,
como cuestién de principio, sélo las adopta cuando el demandante se en-
cuentra en una situacién de riesgo inminente. Normalmente, ello se refiere
a cuestiones relacionadas con el articulo 3 CEDH (prohibicién de la tortura
y de los tratos inhumanos y degradantes). El ejemplo mas habitual seria el
de la decisién sobre la expulsién de un demandante a un pais donde puede
peligrar su vida o corre el riesgo de sufrir torturas o tratos inhumanos y de-
gradantes!l.

El Tribunal nunca ha otorgado medidas cautelares ante circunstancias
como la negativa de un gobierno de celebrar un referéndum, al caer fuera
del ambito normal de su competencia. Las peticiones, que parece que for-
man parte de una campafia orquestada, segin expresa el Tribunal, no tie-
nen ningun viso de éxito y inicamente sirven para malgastar un tiempo que
podria ser utilizado en asuntos mas urgentes. Concluye recordando que ac-
tualmente hay unas 100.000 demandas por resolver. Es decir, intencionada-
mente, manda un a modo de aviso para que no se le haga perder el tiempo
con cuestiones sin trascendencia.

VIII. SENTENCIAS REFERIDAS A ESPANA

En la sentencia Salt Hiper S.A. c. Espavia (7.V1.2007), la sociedad
demandante, una empresa dedicada a la distribucién y venta de mercan-
cias al por mayor y al por menor, solicit6 una autorizacién para instalar
uno de sus establecimientos en una zona comercial de Salt (Gerona). La

10 Tanto la sentencia Folgers como la que acabo de comentar han sido estudiadas por el
profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, en su libro Los padres tendrdn derecho preferente a es-
coger el tipo de educacion que habrd de darse a sus hijos (Un estudio de jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos), El Justicia de Aragén, Zaragoza, que se publicara
durante el afio 2008.

11 Sobre este tema, véase el trabajo de Eduardo GARciA DE ENTERRIA, «Sobre la legitimi-
dad de las medidas cautelares utilizadas por la Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», en su libro La batalla por las medidas cautelares, Thomson-Civitas, Madrid, 441
y ss., sobre el temprano caso Cruz Varas, de 20 de marzo de 1991.
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correspondiente comision territorial de equipamientos comerciales dene-
garia la autorizacion. La demandante no tendria éxito ni en la via admi-
nistrativa ni en la contencioso-administrativa ante el Tribunal Superior
de Justicia. Estas decisiones se basaban en la normativa sobre ordena-
cién del territorio aplicable al sector. La demandante interpondria un re-
curso de queja ante el Tribunal Supremo. El precepto aplicable seria el
articulo 93.4 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1956, que dispone:

«Las sentencias dictadas en tnica instancia por las Salas
de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superio-
res de Justicia (...), respecto a actos o disposiciones de las
Comunidades Auténomas, sélo serdan susceptibles de recurso
de casacién cuando el recurso se funde en infraccién de nor-
mas no emanadas de los 6rganos de aquéllas que sea relevan-
te y determinante del fallo de la sentenciax».

En base a este precepto, el Tribunal Supremo, en su auto de 4 de octu-
bre de 1996, dispuso (FJ 1.°):

«Habida cuenta que la sentencia recurrida se funda en
preceptos no emanados de la Comunidad Auténoma y que
han sido relevantes para la decisién, no se est4 en el caso del
articulo 93.4 de la Ley Jurisdiccional, procediendo, en conse-
cuencia, estimar el recurso de queja».

Sin embargo, en casacién, el Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de
septiembre de 2001, dispondria:

«Es evidente que no se ha cumplido lo que exige el articu-
lo 96.2 de la LRJCA, porque no se ha justificado que la in-
fraccion de normas no emanadas de los 6rganos de la Comu-
nidad Auténoma haya sido relevante y determinante del fallo
—justificacién que, como ha dicho esta Sala, ha de ser acre-
ditada por el que prepara el recurso de casacion, haciendo
explicito cémo, por qué y de qué forma ha influido y ha sido
determinante del fallo—.

En consecuencia, conforme al articulo 100.2.a), en rela-
cién con los articulos 93.4 v 96.2 de la LRICA, procederia ha-
ber declarado la inadmisién del recurso de casacién por de-
fectuosa preparacién del mismo».

La demandante agotara la via interna acudiendo ante el Tribunal Cons-
titucional sin obtener una resolucién favorable. El Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos observa una contradiccion no justificada en la interpreta-
cién por el Tribunal Supremo de los preceptos aplicables a la admisién del
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recurso, por lo que concluira que ha habido violacién del derecho de acceso
a un tribunal (art. 6 CEDH)!2.

En la sentencia recaida en el caso Murillo Espinosa c. Espavia
(7.V1.2007), la demandante, la Sra. Maria Elena Murillo, acude al Tribunal
de Estrasburgo alegando una violacién del articulo 2 CEDH (derecho a la
vida) por el Reino de Espafa, como consecuencia de la solucién ofrecida
por los tribunales internos al esclarecimiento del fallecimiento de su hijo.
Los hechos pueden resumirse de la siguiente manera. El hijo de la Sra. Mu-
rillo, en una noche en la que habia bebido mas de la cuenta, presumible-
mente debido a la crisis por la que pasaba, acudi6 a una zona aislada a las
afueras de Vallirina (Barcelona), se rocié de gasolina y se suicidé. La autop-
sia indicaba claramente que habia muerto asfixiado y como consecuencia
de las quemaduras. No se observaron indicios de participacién de terceros.
Los tribunales internos, dada la claridad de la autopsia, archivarian la de-
manda. En amparo, el Tribunal Constitucional inadmitiria sin entrar a co-
nocer sobre el fondo. La demandante, al parecer, recalaria en la posibilidad
de que su hijo no se hubiese suicidado por propia voluntad y acudié ante el
TEDH al considerar que no se habia llevado a cabo una investigacion ade-
cuada, lo que ha implicado, a su modo de ver, una violacién del articulo 2
CEDH (derecho a la vida), del articulo 3 CEDH (prohibicién de los tratos
inhumanos o degradantes), del articulo 6 CEDH (derecho a un proceso
equitativo) y del articulo 13 CEDH (derecho a un recurso efectivo). El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos analizara la cuestion desde la pers-
pectiva del articulo 2 CEDH y la conclusién que extrae en torno a este pre-
cepto le conducira a considerar innecesario analizar el caso desde la
perspectiva del resto de los preceptos alegados. El TEDH dice que la actua-
cién de los tribunales espafioles no ha supuesto una violacién del Convenio
porque la autopsia realizada por dos médicos forenses, confirmada por el
Instituto Nacional de Toxicologia, no ofrecia duda alguna sobre la muerte
del hijo de la demandante y no desvelaba la posible participacién de terce-
ros en el suicidio. Por ello, el TEDH considera que no ha habido violacién
del derecho a la vida (art. 2 CEDH).

En el tercer caso en relacién con Espaiia, planteado en la sentencia Pé-
rez Arias c. Espavia (27.V1.07), la demandante, la Sra. Amalia Pérez Arias,
tras perder a su marido y a su hijo en un accidente de trafico, acude ante los
tribunales solicitando una indemnizacién. La compensacién en relacién
con el hijo, en interpretacion de la Ley 30/1995, de seguros privados, queda
reducida a la mitad. Antes de la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
marzo de 2003 (STS 5.II1.03, en adelante), en ocasiones se interpretaba la
Ley otorgando al cényuge superviviente la totalidad de la indemnizacién
por el hijo fallecido y, en otras ocasiones, se interpretaba otorgando la mi-
tad, considerandose que por el hijo fallecido se debia ofrecer la indemniza-
cién a los padres por mitades. Tras la STS 5.1I1.03, la linea jurisprudencial

12 Pyede accederse a estas dos Decisiones del Tribunal Supremo y al resto de su juris-
prudencia en la base de datos ofrecida por su pagina oficial, http://www.poderjudicial.es.
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se unifica concediendo el cien por cien al padre sobreviviente. No obstante,
no era aplicable al caso de la demandante pues los hechos se produjeron
con anterioridad a la unificacién de la doctrina. El Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos empezara indicando que la interpretacion de la Ley de los
seguros privados corresponde a los tribunales esparioles. El Tribunal, conti-
naa, no puede sustituir las competencias interpretativas de los tribunales
internos, salvo si la interpretacion efectuada implica una amenaza para los
derechos y libertades salvaguardados por el Convenio (parr. 24). En este
caso concreto, el Tribunal observa que las dos soluciones que ofrecia la jus-
ticia espafiola antes de la STS 5.II1.03 suponian interpretaciones razonables
de la Ley de seguros privados. Ademas, la demandante ha disfrutado de un
proceso contradictorio en el que ha podido defender sus derechos con
igualdad de armas. Habida cuenta de la existencia de dos lineas jurispru-
denciales antes de la STS 5.111.03, dar la razén a la demandante provocaria
revisar todos los casos anteriores, lo que afectaria al principio de seguridad
juridica. Por todo ello, el Tribunal considera que no ha habido violacién del
articulo 6 CEDH (derecho a un proceso equitativo) en relacién con el ar-
ticulo 14 CEDH (prohibicién de discriminacién).

Finalmente, en el caso De la Fuente Ariza c. Espavia (8.X1.2007), el de-
mandante, representante de la Sociedad Anénima «Metales Preciosos Ma-
drilefios», es acusado y condenado por haber cometido delitos contra la Ha-
cienda Publica y falsificaciéon. La sentencia condenatoria indica que no
cabe apelacion. El demandante acude ante el Tribunal Constitucional via
amparo, pero éste inadmite considerando que no se ha agotado la via ordi-
naria. El demandante debié haber interpuesto previamente un recurso de
suiplica contra la primera Decisién. El demandante acude ante el TEDH ale-
gando que la inadmisién del Tribunal Constitucional en virtud del no agota-
miento de la via ordinaria ha violado su derecho de acceso a un tribunal, re-
conocido en el articulo 6 CEDH. El TEDH consideré que el rechazo del
recurso de amparo por no haber agotado la via ordinaria, al no haber inter-
puesto el demandante un recurso contra la decisiéon que especificamente in-
dicaba que no cabia apelacién contra tal resolucion, debe calificarse, como
minimo, de carente de certeza judicial. La Decisién del Tribunal Constitu-
cional, segtin el Tribunal de Estrasburgo, privé al demandante de su dere-
cho de acceso a un tribunal. El TEDH concluiria undnimemente que habia
habido una violacién del articulo 6.1 CEDH.
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