CRONICA DE LAS DECISIONES
DE LA COMISION Y DEL TRIBUNAL EUROPEOS
DE DERECHOS HUMANOS (1985)

por Fanny CASTRO-RIAL GARRONE (*)

DECISIONES DE LA COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

Informes

. DURACION INDEBIDA DEL. PROCEDIMIENTO PENAL: Asunto P. PANNETIER c.
Suiza (num, 9299/81)

HECHOS

Pierre Pannetier, nacional francés, domiciliado en Ginebra y de profesién
agente comercial, fue acusado por la mala gestion de la suma de 400.000 francos
suizos que su cliente le confié para el establecimiento de un club de esparcimien-
to, asi como por la utilizacién de falsos tftulos, complicidad en actividades frau-
dulentas y robo. ‘

El reclamante ante Ja Comisién se reputdé victima de una infraccién por parte
de las autoridades suizas del articulo 6(1) (1).

DERECHO

A} En cuanto a la eventual infraccion del articulo 6(1):

La Comisidn se pronuncia en su informe de 12 de julio de 1985, sobre la even-
tual violacion del articulo 6(1) —pronunciamiento judicial en breve plazo sobre las
acusaciones en materia penal.

Procedi6 en primer término a pronunciarse, para poder asi calificar la infraccidn,
sobre la condicién de «victima» del reclamante. Segin el Gobierno suizo, el inte-

{*) Profesora de Derecho Internacional Publico. Universidad Complutense,
(1) Commission Européenne des Droits de I'Homme. Requéte n. 9.289/81, Pietre Pannstier contre
Suisse. Rapport de la Commigéion adopté le 12 Juillet 1985, Strasbourg.
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_resado no reunia la cualidad exigida por el articulo 25 del Convenio, ya que las
autoridades internas le habian computado la pena, dado que se habian ya pronun-
ciado a favor de la alegacién de la duracién excesiva del procedimiento (2).

En este informe la Comisién se limita a invocar la jurisprudencia al efecto,
citando los asuntos Van Doroogenbroek y Eckle, analizados en su momento en
esta revista; en los que se subrayaba las obligaciones de los Estados que incor-
poran el Convenio a su orden juridico interno y que en consecuencia confieren
a los particulares el beneficio de invocar los principios del Convenio como nor-
mas directamente aplicables en el ambito interno (3).

No se desconoce el caracter subsidiario del sistema europeo. No se trata claro
estd de multiplicar los procedimientos reparatorios, pero cuando el interno no ha
sido eficaz, no desaparece la condici6én de victima en el sentido del articulo 25,
en virtud de la mera atenuacién de la pena (la pena definitiva fue de dieclocho
meses de reclusién con «sursis», sobreseimiento).

Lo que debe anhalizarse no es sélo la constatacién 'de la infraccién en lda§ vias
Internas, sino la existencia de una sancion suficiente para garantizar Ia plena
reparacion del perjuicio (4).

Del anilisis de la normativa penal suiza (arts. 64, par. 5 y 70 y ss. del Cédigo
Penal}, se pudo determinar claramente su inadecuacién a los efectos reparatorios
exigldos por ‘el Convenio. ;La atenuacién de la pena fue una reparacién suficlente
por la infraccion del par. 1 de! articulo 6?

Si consideramos que la duracién total del procedimiento excedié los diez afos
(diez afios y slete meses, aproximadamente); y habida cuenta ademds que las
autoridades internas no supieron enlazar en la persona del reclamante las distintas
acciones y procedlmlentos cuya conexnén era evidente y por los que se le inculpaba
al reclamante.

Al ser inobservado' el nexo de conexuOn entre los distintos proced»mlentos y
a falta de justificacién de este desarrollo paralelo de los procedimientos que
podria haberse argumentado en virtud de la intencién delictiva comun, o por la
identidad de los hechos, o debido a los argumentos de prueba comunes. Se
constata que parte de la dilacién era imputable a las autoridades internas:

Aunque por otro lado la actitud del interesado al interponer todos los recursos
de que disponfa, produjo una evidente dilacién del procedimiento.

Pero si se tiene presente la actitud posterior de las autoridades internas que
redujeron la pena a dieciocho meses en vez de imponer a! declarado ya culpable
dos afios y medio de prisién y al renunciar a la medida de expulsién del territorio
del Interesado. Es evidente, que se produjo no sélo el reconocimiento implicito
de la infracci6bn impugnada sino que sustanciaimente se repararon las consecuen-
cias perjudiciales derivadas de la Infraccién (6).

{2} Ibidem, pérs. 21-42, pp. 5-13.

(3) Ibldem, pars. 71-87, p. 20.

Publicati Cour Europé des Droits de I'Homme, arr8t du 24 Juin 1982, par. 55.
(4) Commission Européenne des Droits de I'Homme, Rapport cit., par. 79.

(S)' En cuanto a los periodos en Iihgno ‘véase Rapport clt par. 81.

(6) 1lbidem, pars. 82.87. N -
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. DERECHO A LA LIBERTAD DE OPINION Y EXPRESION DEL PROFESOR EN SU
CALIDAD DE FUNCIONARIO: Asunto G. contra Republica Federal de Alemania
(Asunto nim, 9228/80)

HECHOS

La reclamante, de nacionalidad alemana, ejercia como profesora de liceo, hasta
que su nombramiento provisional fue derogado al ser denunciada por actividades
politicas extremistas comunistas, que indicaba su pensamiento politico y solidari-
dad con el K.P.D, (Partido Comunista de Alemania) (7).

Las autoridades alemanas procedieron a su despido, apoydndose en la obliga-
cién que incumbe a los ensefiantes de acatar el régimen de libertad y democcracia
constitucional. Ante estos hechos la reclamante Invocé ante la Comisién la infrac:
cién de su derecho a la libertad de expresi6n (8).

DERECHO

En esta reclamacién se planteaba si la revocacién del nombramiento de la
intresada Implicaba una violacion del derecho a la libertad de expresi6n. De
admitirse la restricciébn o condicionamiento al ejercicio del derecho, habria tam-
bién de establecerse si ésta estaba o no justificada conforme a los criterios
del par. 2 del mencionado articulo.

A} En cuanto a la eventual ingerencla en el derecho a la libertad de expresién:

La Comislién, ateniéndose a su cometido, hubo de analizar si la obligacién de
lealtad exigida a la reclamante era conforme al par. 2 del articulo 10, y sl en
consecuencia habfa sido victima de dicha violaclén, no entrando a pronunciarse
sobre el sistema «en abstractos de lealtad exigldo a los funclonarios publicos.

a) Legitimided de la restriccion.—En primer término, hubo de pronunciarse
sobre la regularidad de las restricciones impugnadas conforme al derecho vigente
y si su objetivo concreto era legitimo, y proporclonal al objetivo perseguido {10).

La lealtad a la Constitucién estaba, pues, prevista por la ley. Esta a su vez se
comprob6é que era accesible al particular, y estaba redactada con suficlente
claridad, ya que se Iinformaba ampliamente al interesado de las poslbles conse-

() Commission Européenne des Orolts de |'Homme. Requéte n. 9.228/80. G. c. Repiblique Fe-
derale d'Alemagne. Rapport adopté le 11 Mal 1984. Strasbourg 1985. Pars. 17-47, pp. 5-11.

(8) En cuanto a la decisién de admisibilidad, véase Annexe (I al Rapport, cit., Décislon de la
Commisslon sur la recevabllité, pp. 50-56.

(9) Ibldem, pars. 66-129, pp. 17-34.

(10) 1Ibidem, pars. 67-77, pp. 17-19. Véase sentencia de 27 de octubre de 1978 en el <Asunto
Sunday Times contra Relno Unidos, en Publications de la Cour Européenne des Droits do I'Humme.
Sarie A, vol. 30, par. 59.
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cuencias en los supuestos de infraccién de dicha obligacion, e<las condiciones y
restricciones, en concreto, eran suficientemente accesibles, previsibles y ciertas»
en consecuncia, se dedujo que se respetaba la previsién normativa implicita en
el par. 2 del articulo 10 {11).

b) En cuanto al objetivo de las restricciones.—La Comisién hizo hincapié en
que el caso que nos ocupa, no afectaba directamente a las consideraciones de
seguridad, en su sentido ordinario, sino a restricciones a la libertad de opinién
y de expresién de un particular por su doble calidad de profesor y funcionario.

En este caso y en relacién a la obligacion de lealtad hay que analizar la
nocion de seguridad del orden constitucional democratico aleman, que pretende
garantizar la proteccién de la base democrética de la sociedad y constituye una de
las defensas establecidas. A raiz de la experiencia nacional-socialista de Alemania,
se aspiraba a Institucionalizar las estructuras democraticas y evitar el resurgi-
miento del totalitarismo.

En consecuencia, debia entenderse que la proteccion de los derechos de ter-
ceros, permitia la restriccién, es la garantia de los derechos individuales, nocién
esta estrechamente vinculada a la existencia de un régimen democrético. A 1a
luz del articulo 17 del Convenio, el objetivo perseguido pudo calificarse de le-
gitimo (12).

c) En cuanto a la «necesidad» de la medida en una sociedad democritica—La
utilidad de la restriccibn debe responder a una necesidad social imperiosa. El
margen nacional de apreciacién en razén del par. 2 del articulo 10 se reduce en
tanto existe un sistema de control establecido por el Convenio. En Derecho Com-
parado se observa que al funcionario piblico se le exige un grado de lealtad a
la Constitucién, tanto en disposiciones estatutarias como en contratos de trabajo,
de no existir una obligacién general de lealtad, se recorta la libertad de expresién
del funcionarlo, y ello se justifica por las obligaciones y responsabilidades espe-
cificas que incumben al funcionario, en su calidad de agente estatal.

Incluso el propio Estatuto Personal del Consejo de Europa, y en general de las
organizaciones internacionales, evidencian ese deber de reserva. El funcionario
se encuentra en una situacién particular para el ejercicio de las libertades politicas
(art. 11-22) y si bien el articulo 10 (2) no las estipula taxativamente no puede afir-
marse que sea contraria al Convenio cualquler limitacion de la libertad de expre-
si6én o de opinién del funcionario, asi la adhesién de los agentes del Estado a
ciertas organizaciones politicas. Esta limitacion la dedujo la Comisién de la
referencia del articulo 10 (2) a los «deberes y responsabilidades» (13).

La situacién especifica de la Replblica Federal de Alemania, tanto en su pers-
pectiva histérica, como geogréfica y de escisi6n politica, asi como la necesidad
de evitar cualquier ambigtiedad en el tema, frente a la Republica Democrética,
todas estas circunstancias indujeron a la Comisién a subrayar la previsién positiva
que en este tema se haya vigente en la Repiiblica Federal es la «Fidelidad positiva
a los principios democréticos de la Ley Fundamentals.

(11) Rapport, cit., pars. 79-84, pp. 20-21. en concreto par. 84, p. 2f.

(12) Ibidem, pars. 85-89, pp. 21 y 22 y <Asunto Klags y otros contra Repilblique Federale d'Ale-
magnes, en Publications de la Cour Européenne des Droits de I'Homme, Série A, vol. 28, pp. 22.-23.

(13) «Asunto Sunday Times contra Reino Unidos, cit., par. 59.
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No obstante, la Comisién no analiz6 el grado de fidelidad a la Constitucién,
sino que se limité a enjuiciar la actuacién judicial interna, respecto a la recla-
mante y su compatibllidad con el articulo 10 (2} para ello examiné slas respon-
sabilidades reales» asumidas por la reclamante en su empleo, para determinar la
eventual justificacién de la medida impugnada.

El argumento de la necesidad de empleo estatal, segin la Comision, no era
admisible, pues, dada la situacién existente, se limité determinar si los deberes
y responsabilidades del particular en el ejercicio de la libertad de expresi6n en su
doble calidad de funcionario y profesor, eran contrarios al par. del articulo 10.
Habfa de calificar si la necesidad de que no se solidarizase con el KP.D., era
o no una necesldad social imperiosa.

Los deberes y responsabilidades eran sin duda graves, no se discutia el ascen-
diente e influencia que podia ejercer sobre sus alumnos, dada su edad y grado de
desarrollo intelectual, asi como la vulnerabilidad a cualquier adoctrinamiento.

El cuadro educativo imponia determinadas obligaciones a fla interesada, pero
desde otra perspectiva el Consejo de educaci6én tenia la responsabilidad de! em-
pleo y el deber de vigilar el libre intercambio de ideas en el contexto de la libertad
de expresién en el colegio, de lo contrario, una proteccién exagerada contra un
determinado adoctrinamiento podia constituir un adoctrinamiento en sentido opuesto.

La Comisién no pretende ni estd habilitada para sustituir a las autoridades nacio-
nales sino que su objetivo es el de controlar sus decisiones en el espiritu del
articulo 10, apreciando el funcionamiento del mecanismo de control de la lealtad
constituclonal.

La oferta predominante estatal —sector estatal del servicio—, era un hecho
que la interesada conocia al elegir el ejercicio de dicha profesion de educadora;
al tratarse de un sector pliblico estd sometido a un estatuto especifico (14).

E! nexo causal entre los deberes y responsabilidades y las restricciones im-
puestas a la libertad de expresidn ha de ser evidente. Pero en este caso, las
sospechas de falta de lealtad constitucional se dedujeron del apoyo a una causa
politica —creacién de una escuela preescolar internacional popular— comunicado
en carta y conferencia de prensa, no pueden por si solas evidenciar la realiza-
cién de acciones ilegales. La Comisién constata que en este caso se dio una
injerencia en el ejercicio de la libertad de expresion y de ooinién de la interesada.

La Comisién entendi6 que la solicitud efectuada a la reclamante de demostrar
su opinlén sobre el citado partido K.P.D., a raiz de la publicacién de su carta,
permitia que el asunto afectara ya directamente a la aplicacién del Convenio. La
calidad de funclonario de la reclamante no excluye la competencia de la Comisién.
Es clerto que el acceso a la funcién publica y la conservacién del empleo en la
Administracién no estadn garantizados, como derechos independientes en el Con-
venio, pero ello no implica que la Comisién deba dejar de analizar Jas circunstan-
cias que han afectado a! ejercicio de la libertad de expresién y de opinion de la
interesada, y determinar la validez de la injerencia.

A tal fin, invoca la actitud interna y la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos, que ha consagrado el principio del «efecto de esclerosis»,

(14) Rapport 11 Mai 1984, pars. 90-93, pp. 23-24.
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que podrian presuponer las restricciones respecto de los funclonarios y por ello
procede a controlar el compromiso de adhesién; invocando el derecho a la libertad
de expresiéon de las opiniones en una sociedad (Asuntos Kylshian c. Board of
Regents) (15).

La Comisién admitié por tanto la tesis de la reclamante entendiendo que se
trataba del ejercicio de libertades democraticas —conferencia de prensa y carta
respecto de sus opiniones politicas—, habia ademés de tenerse presente la
declaracién de adhesién a la Constituci6n, y su negativa de pertenencia al partido,
aunque se hubiese negado a des-solidarizarse de éste con caracter general.

Sus declaraciones fueron espurgadas por tratarse del estatuto de funcionario.
La autoridad judicial interna no dudé en desestimar las explicaciones de la carta,
en cuanto al objetivo perseguido por la interesada, a pesar de que pudo compro-
barse que la interpretacién de la carta podia ser miitiple.

La Comisién subray6 la amplitud de los términos del compromiso de adhesién
a la Constitucién, y en este sentido la obligacion que le fue Impuesta de des-
solidarizarse en bloque de un partido respecto del que no se hallaba vinculada,
no podia considerarse como una restriccién necesaria a su libertad de expresar
sus opiniones. Se le oblig6 a adoptar una posicién inequivoca no sélo respecto
de la lealtad constitucional sino respecto de un determinado partido publico.
Interrogada por e! Consejo de Educacién e invitada a condenar el bloque a un
partido al que no pertenecefa (16).

El Consejo escolar ademds no probé que el apoyo de la reclamante al pro-
yecto de creacién del centro preescolar propiciado por el partido, pudiera reper-
cutir directamente en la actividad profesional que desempefaba en el centro
estatal (17).

El Consejo, seglin la Comisién, debia de haberle permitido el libre ejercicio .
de la libertad de expresién, a condicion de que se manifestara fuera del contexto
profesional y siempre que no constituyera una amenaza para la democracia. Por
todo ello, se constata la infraccién desestimandose la tesis gubernamental a
favor de una necesidad social imperiosa y de la proporcionalidad del control
ejercido, conforme a los objetivos democraticos perseguidos por el par. del
articulo 10 (18).

B) Opinién disidente de Frowein —a la que se adhieren Ermacora, Carrillo y Soyey

En esta opinién compartida en contra de. la constatacién de la infraccién del
articulo 10 se advierte que el sistema alemén de restricciones impuestas en vir-
tud de la categoria de funcionario y el puesto ocupado por la reclamante no se
hallan conectadas.

(15} En cuanto a la apreciacién de las medidas, véase Ibidem, pars. 113-128. Ny

(16) Véase 385 US (589), 1967, y Nowak-Rotunda-Young, Constitutional Law, 1978, pp. 759-801.
(17) Rapport de 11 mai 1984, par. 123.

(18) Rapport, cit., pars. 128-129, p. 32.
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A su entender la cuestién que debe suscitarse en el dmbito de este articulo
es sl deben incluirse a los ensefantes en la categoria de funcionarios, existe
unanimidad al respecto habida cuenta de! cardcter esencial de ia funcién que
ejercen éstos en la sociedad.

El articulo 10 (2) comprende la situacién del funcionario sometido a la obliga-
cibn de lealtad «al régimen politico democratico» en el sentido del articulo 17
del Convenio.

Estiman que la falta de explicacién de su postura por la reclamante no debia
reputarse como la expresiébn de una opinién, sino como la confirmacién de su
compromiso con la democracia pluralista, la reclamante tuvo la oportunidad de
aclarar cus! era su postura y eliminar asi cualquier sospecha sobre su falta de
. lealtad, en cambio la reclamante no quiso explicar claramente lo que entiende
por lealtad frente a una organizacion revolucionaria (19).

A pesar de la oportunidad que le fue ofrecida ésta se negé a clarlflcar su
situacién y en consecuencia la sancién impuesta era proporcional, puesto que la
duda sobre su sltuacién personal persistia, habida cuenta de la calidad de fun-
clonarlo de la reclamante, que le obligaba a no dar la impresi6n de apoyo, aunque
fuera genérico, no hizo el esfuerzo necesario por anular las sospechas, .aunque se
le sollcité claramente que expresara su opinién respecto a aspectos fundamenta-
les de la democracia libre y pluralista.

En consecuencia, la decisién interna ante la actitud negativa de la reclamante
era sin duda una medida necesaria y proporcionada a la luz del par. 2 del ar-
tfculo 10 (20). ' .

C) La opinién concordante de Treohsel

Hay que destacar su argumentacién distinta, aunque llega al resultado de
constatar la violacién. No obstante, merece atencién su puntualizacién relativa a
la tesis que tiende a justificar la injerencia en virtud del interés de la «seguridad
naclonal». Esta precisién creemos que es de singular importancia, pues podia
derunciar un peligro la utilizacién de este método puede, llegado el caso, con-
ducir a la Comisién a apoyar o) interés exclusivamente estatal, que podria encubrir
fdcilmente el abuso en la Invocacién de esta disposicién limitando en exceso el
ejercicio del derecho particular. Este razonamiento parece ademds mdas acorde
con el ya propiciado anteriormente por este 6rgano en el asunto Pat Arrowsmith
ccntra Reino Unido (21), y que sirviéndose de la interpretacion de la disposicién
«en interés de la seguridad nacional» y que consolida ademés el carécter restric-
tivo de las injerencias estatales.

Afiade que la Comisién debia de haberse pronunciado sobre la eventual in-
fraccién de! articulo 9. Y para sostener su tesls, argumenta el significado de las

(19) Opinlén disldente de M. Frowein, 3 laquelle se rallient Mm. Eramcora, Carrlllo et Soyer,
informe de 11 de mayo de 1984, pars. 1-11, pp. 35-36.
' (20) Ibidem; pars. 9-11. ' :

'(21) Véase el Informe de la Comisién en Declsions et Rapports 19, pp. 5-22. En cuento al
razonamiento de la mayorfa. Véase Informe de 11 de mayo de 1984, pars. 85 a 89.
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disposiciones. La libertad de pensamiento «liberté de pensée - freedom of
thought», se diferencia y contrapone a la libertad de opinién, «liberté d’opinion -
freedom of opinion=, que debe interpretarse como libertad de expresar una opinién
de lo contrario seria Imposible distinguir entre el articulo 9 y yel articulo 10,
puesto que no existe ningln criterio que permita distinguir la opini6n y el
pensamiento en términos claros y juridicamente aplicables.

Este razonamiento de haber sido aceptado, conduciria a constatar la infraccién
del articulo 9 y no del articulo 10, puesto que la sancién impugnada se debié al
rechazo de la reclamante de expresar una opinién. Ello implica que se trataba de
la actitud del funcionario frente a valores fundamentales, materia que debe con-
silderarse de pensamiento, de conciencia.

El articulo 9 (2) no autoriza al Estado para restringir en el ejercicio del derecho
a la libertad de pensamiento por razones de seguridad nacional. Lo que evidencia
que las opiniones expresadas o los pensamientos facilitados no pueden en cuanto
tales ser sancionados, siguiendo este método la Comisién no debia de haber
procedido para justificar la restriccién a distinguir las cuestiones de la opinién
manifestada y la solucién de funcionario, sino que debia de haberse planteado si
era Justo limitar el ejercicio de la libertad de expresién o de pensamiento a las
personas que disfrutan del otro estatuto de funcionarlos. Por ello estima que las
autoridades internas al pretender que la reclamante adoptase una actitud extrema
rechazando las tesls del K.P.D., como condicionante del empleo de la interesada
constituia una infraccién discriminatoria en virtud del articulo 14, en conexién
especialmente del articulo 9 y 10 (22).

DECISIONES DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (1985)

I. LA INMIGRACION Y EL DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA PRIVADA: Asunto
ABDULAZIZ, CABALES y BALKANDALI c. Reino Unido de Gran Bretaita (Asun-
tos 15/1983/71/107-109).

El Tribunal se pronuncié en su sentencia de 25 de mayo de 1985, sobre el
derecho de entrada y de residencla de las reclamantes y su eventual incidencia
e Infraccién del articulo 8 del Convenio. Ya que las leyes de inmigracion briténi-
cas les impedia reunirse con sus respectivos c6nyuges. Se planteaba ademés la
eventual infraccién de los articulos 14: «trato discriminatorio por raz6n de sexo,
raza y lugar de nacimiento», asf como el «cardcter inhumano de la medida» y la
Inexistencia de «un recurso Interno» al efecto (23).

(22) Opinién concordante de M. Trechse!, Ibidem, pp. 38-41.

(23) Cour Europ6enne des Droits de I'Homme, <Affaire ARDULAZIZ, CABALES ET BALKANDAL!
(15/1983371/107-108)». Arrét 28 Mal 1985, en Publications de la Cour Européenne des Droits de
I'Homme, Série A, n. 94.
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HECHOS

Las reclamantes, Nargis Abdulaziz, apatrida o subdita de Malawi; Aracely Cabales,
de nacionalidad filipina, y Sohair Balkandali, ciudadana del Reino Unido —colo-
nias—, tenian permiso de residencia en el Reino Unido, en la reclamacién presen-
tada a la Comisién el 11 de diciembre de 1980, denunciaban {a normativa y practica
briténica por infringir los articulos 3, 8 (combinado con el art. 14) y el articulo 13;
que les impedia reunirse con sus respecivos cényuges (24).

DERECHO

A) En cuanto a la eventual violacion del articulo 8:

En primer lugar se suscit6 la no aplicabilidad de esta disposicién. Segin el
Gobierno britédnico a la normativa en materia de inmigracién no le era aplicable
el Protocolo nimero IV al Convenio Europeo, ya que no habia sido ratificado.
Pero habida cuenta de que el problema concreto que se trataba de dilucidar era
la amenaza que las medidas de inmigraciéon proyectaban sobre el derecho al
disfrute de la vida privada la Comisién hubo de aceptar la tesis de las reclaman-
tes (25). Ya que la no ratificacién del Protocolo IV, no implica la desestimacion
de la eventual infraccién del articulo 8, puesto que las medidas de inmigraci6n
o de control no pueden realizarse en detrimento del espiritu del Convenio o de
modo que se contravenga una disposicién de éste, y en este sentido, la prohibi-
cién de entrada al territorio britnico de aquel particular cuya familia residiera ya
en dicho territorio, puede provocar una contravencién del derecho garantizado
por el articulo 8.

El Convenio y sus Protocolos forman un todo y no puede olvidarse que una
determinada materia, en su esencia regida por una de sus clusulas puede tam-
bién presentar aspectos que afecten a otra disposicién de! texto, por ello una
medida de inmigracién ((Protocolo nuim. IV) puede afectar al derecho a la vida
privada y familiar (art. 8 del Titulo 1) (26).

La existencia de una familia fue impugnada por el Gobierno, pero el Tribunal
entendl6 que el Convenlo, al garantizer el derecho a la vida privada, presupone
la existencia de una familia; la noci6n de «familia» debe interpretarse y es
suficiente en el supuesto de la relacién nacida de un matrimonio real celebrado
y no ficticio, se requiere, pues, la cohabitacién, la vida comin en calidad de
esposos aunque no haya la celebracién de matrimonio, como era el caso de
Balkandi y Abdulaziz, aunque no podia aceptarse la existencia en el supuesto de

(24) En cuento a la préctica y al contexto interno, véase sentencia de 28 de mayo de 1985,
cit., pars 11-38, en cuento a las circunstancias del caso concreto, pars. 39-54.

(25) Procedimiento ante la Comisién, véase Ibldem, pars. 55 y 8s. La Comislén les aplicé el
procedimlento previsto en el articulo 29 de su Reglamento interno, examen conjunto.

(26) Respecto a la aplicabilidad del articulo 8, véase pars 60-65. As{ como los pars. 51-52.
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Cabales, pues la pareja segun la tesis britdnica no habia contraido el matrimonio
con la oportuna licencia ni habian podido probar la cohabitacion durante cinco
afios, periodo exigido por la ley filipina para los matrimonios de caricter excep-
cional (no celebrados de modo ordinario con licencia previa a la prestacion del
consentimiento).

En consecuencia, el Gobierno britanico habia declarado la nulidad del matri-
monio «ab initios, Criterio no modificado a pesar de las distintas razones alegadas
por la reclamante.

El Tribunal no consideré necesario pronunciarse sobre la incidencia en la ma-
teria del derecho filipino, y sélo tuvo presente el sentimiento existente entre los
conyuges de vivir una vida familiar normal a raiz de una ceremonia celebrada en
el Reino Unido el 26 de enero de 1985, como se demostr6 en el procedimiento
ante el Tribunal.

En cuanto a la eventual infraccion del articulo 8, el Tribunal no comparti6 la
visién de la Comisién y consider6 necesario pronunciarse separadamente al res-
pecto. Ya que la reclamacién sobre el desconocimiento del principio del respeto
a la vida familiar, no se debia al impedimento juridico, sino al dilema originado
por la opcién de abandono del territorio o separacién del conyuge, asi como de
las graves dificultades ocasionadas por esta situacién.

La actitud de! Estado en esta materia ha de ser positiva y no meramente
abstencionista, consagrada ya en el asunto Marckx. Aunque en este caso el
Tribunal analiz6 el respeto a la vida familiar conectada con la cuestién de la
inmigraclén.

«Segun un principio de Derecho Internacional bien establecido los Estados,
tienen derecho a controlar la entrada de los extranjeros sobre su territorio, sin
perjuicio de los compromisos contraidos en vitud de tratados.»

«Segun el Tribunal, el articulo 8 no implica que el Estado tenga la obligacion
general de respetar la llbertad de los matrimonios de elegir el domicilio comin
ni de aceptar el estableclmiento de los cényuges no nacionales en el territorio
nacional» (27). :

En este asunto, a falta de prueba de la imposibilidad de llevar a cabo una vida
familiar en su pais de origen, o en el del marido, o de la concurrencia de razones
especiales que Impidieran realizar esta solucién, ei Tribunal excluyé la existencia
de la conculcacién del respeto a la vida familiar de las reclamantes.

B) En cuanto a la eventual infraccién del articulo 14 conjugado con el articulo 8

El problema a dilucidar era el de la posible determinacién de una distincion
injustificada fundada Unicamente en el sexo, en la raza o en lugar del nacimiento,
como era el caso de Balkandali. La discriminacién alegada se fundaba en estas
tres razones que fueron examinadas individualmente.

(27) Ibldem, pars. 58, 66-69. Asimismo sentencia de 27 de octubre de 1975, Publ. Cour. Eur. D. H.,
Sérle A, nim. 19, par. 45, p. 20.
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a) En cuanto a la discriminacion en razén del sexo.—La normativa de 1980
permitia el trato diferenciado en el supuesto del hombre frente a la mujer a
efectos de obtencidn del permiso de entrada y permanencia.

Es cierto que los Estados gozan de discrecionalidad «margen de apreciacions,
para estipular tratos juridicos diferenciados (asunto Rasmussen), pero los efectos
de la reduccién anual, de entrada, asi como los efectos acumulativos que con el
tiempo producirian los permisos de residencia ilimitados era criticable.

La Comisién habia admitido el trato discriminatorio, porque la tesis del Go-
bierno britdnico no era proporcional al fin perseguido y como manifesté el dele-
gado de este 6rgano en las vistas ante el Tribunal, la reduccion del nimero de
maridos autorizados, anualmente, ‘a instalarse en el Reino Unido, no era un argu-
mento que excluyera la infraccion, puesto que como determindé la Comision,
esta reduccién anual comparada con la inmigracién de otros grupos, o la inmi-
graci6n anual y las tasas de paro y de actividad econémica no incidia de modo
sustancial para justificar la medida, que establecia un trato discriminatorio en
raz6n del sexo, y consecuencias que eran nefastas sobre la vida familiar de las
reclamantes, en consecuencia declaré la infraccién del articulio 14.

El Tribunal llegé a igual conclusién, subrayando que el progreso tendente a
establecer una plena igualdad entre los dos sexos es uno de los objetivos esen-
ciales del Consejo de Europa y que s6lo razones suficientemente fuertes podrian
justificar una distincién basada en el sexo. En este sentido desestimé el argu-
mento de la influencia negativa en el mercado de trabajo dado que aunque el
porcentaje masculino era més elevado en la poblacidn activa también lo era el de
las mujeres inmigrantes trabajadoras, aunque su trabajo fuera de tiempo parcial.

Ademds el aumento de paro no se debia a las reglas de inmigracién de 1980,
sino a Ja situaclén econ6mica reinante. £ Tribunal no aceptaba que el resultado
se obtuviera mediante la distincién impugnada, a pesar de! argumento de que se
pretendia perseguir la tranquilidad puablica.

Asimismo desestimé el argumento britdnico que sostenia que en la materia
no podia exigirse al Gobierno una actuacién més amplia y generosa, que la pres-
crita por el Convenio. E|l Tribunal recordé que la nocién de discriminacién en
sentido ordinario comprende la situacion injustificada en que se sitda al particular
o al grupo inadecuadamente frente a otros, aunque es cierto que el Convenio no
exige el trato més favorable.

Por todo ello constato la infracci6n de las dos disposiciones conjugadas (28).

b) En cuanto a la eventual discriminaclén racial.—En este aspecto relativo a
la eventual infracci6n del articulo 14 por tratarse de una medida discriminatoria
en razén de la raza, la Comisién decidié la no infraccién, por considerar que las
medidas restrictivas a la inmigracion repercutian indirectamente en distinciones
raciales, sin que fuese el origen étnico o el color el motivo de la adopcién de la
medida. Asi le Comisién sefalé que aunque el Estado no puede ‘establecer una
politica puramente racista ello no es 6bice para que adapte tratos preferenciales

(28) Sentencia de 28 de mayo de 1985, cit., pars. 23-25 y 74-83.
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a determinados extranjeros sin que presuponga ello discriminacién racial, y a
pesar de que desestimo el tratamiento viciado por discriminacion racial, la minoria
de la Comision comprendié que las medidas impugnadas afectaban de un modo
singular a los nacionales procedentes de la Nueva Commonwealth y Pakistén.

La evolucion legisiativa operada en el Reino Unido demostraba que la intencion
de reducir la inmigracién solapaba la voluntad de reducir la inmigracién de color,
por lo que se deducia claramente que dados los efectos de estas reglas, las
transformaban en racistas aunque fuera sélo indirectamente y por ello concurria
un motivo suplementario de violacién del articulo 14.

En sentido contrario se manifesté el Tribunal, que compartiendo la argumen-
tacién de la mayoria de la Comision, consider6 que el objetivo primordial de la
reglamentacién era unicamente el limitar la inmigracion para evitar un mayor
paro y proteger asi el mercado laboral, se pretendia que no continuara la inmigra-
ciébn masiva, que aunque no se inspiraba originariamente en consideraciones ra-
ciales, incidia en la practica en determinados grupos étnicos, simplemente porgue
su predominio numérico les incitaba a solicitar la inmigracién, respecto de 1a
restante argumentacién de las reclamantes —regla de ascendencia britanica— o
matrimonios negociados, segln era costumbre en la India, el Tribunal subrayé
el cardcter general de las reglas y 1a ausencia de indicios de discriminacion racial
dado que e] objetivo reglamentario era el de impedir «el fraude de ley» invocando
matrimonios o compromisos ficticios. De esta argumentacién se dedujo la ausen-
cia de infraccién 1(29).

c) En cuanto a la eventual discriminaciéon en virtud del lugar de nacimiento.
La reglamentacién inglesa estipulaba un trato distinto, segun fuera el lugar de
nacimiento (siendo favorable a aquellos particulares, que hubieran nacido en el
Reino Unido, o bien cuando lo fueran sus progenitores).

La Comisi6n analizé este tema, pues si bien admiti6 el caricter temporal de
la reglamentacién consideré que el interés general exigia su pronunciamiento.
En éste Indic6 que la distincién fundada en el mero azar del lugar de nacimiento
sin tener en cuenta los intereses y méritos personales era contraria al articulo 14.

Frente a esta consideracién el Tribunal interpreté que aunque es admisible
que el Estado proceda por razones soclales convincentes, un trato especial a
quienes hubieran nacido en su dmbito territorial, era esta una estimacién objetiva
y razonable y no infringia el principlo de «proporcionalidads. Este razonamiento
no excluye que el Tribunal en el caso de Balkandali destacara los vinculos desarro-
llados con el pafs de residencia, a pesar de no haber nacido en éste (30).

C) En cuanto a la eventual infraccion del articulo 3

Las reclamantes invocaban que la discriminacién sufrida y la larga saparacién
de sus conyuges asi como la angustia y tensién sufridas constituian un trato

(29) Ibidem, pars. 20-21 y 84-86.
{30) (bidem, pars. 23-24, 28 apartado a) y 87-89.
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degradante contrario al articulo 3. El Tribunal no constaté un desprecio a la
personalidad de las interesadas, pues el trato distinto no podia calificarse de
degradante (31).

D) En cuanto a la eventual infraccion del articulo 13

Seglin el Gobierno britanico, el principio que prescribe que el articulo 13 no
obliga a las autoridades internas para establecer un recurso que garantice el con-
tro! de ia conformidad de la ley con el Convenio.

Por el contrario, el Tribunal entendié que la condicion de victimas por infrac-
cién del articulo 14, en razon del sexo, conferia a las interesadas derechos a
exigir un recurso efectivo interno.

El sistema britdnico para impugnar las medidas de inmigracion por parte del
Ministerio del Interior, podian ser controladas judicialmente, pero hubiese sido
infructuoso el intento de invocar la infracciéon por la discriminacién o defectuosa
aplicacién de la normativa vigente, por lo que se constat6é la infracci6n del ar-
ticulo 13 (32).

E) En cuanto a la eventual aplicabilidad del articulo 50

Las interesadas solicitaron que el Tribunal les confiriera una reparacién sim-
portante» sin cuantificar, por el perjuicio sufrido en razon de la tension, humillacién
e inquietud padecida.

El Tribunal confiri6 singular importancia al «perjuicio moral> ocasionado en
virtud de las consecuencias lesivas a su vida familiar, pero reiter6 que la cons-
tatacldn de la violacion constituia una satisfacciéon pecuniaria al respecto. Aunque
les confiri6 en virtud del concepto de gastos y costas las cantidades que en
raz6n de honorarios tuvieron que desembolsar las interesadas a sus {etrados, un
total de 120,75 délares, al que debia deducirse el importe del montante acordado
en concepto de asistencia tanto por la Comisién como el conferido posteriormente
por el Tribunal de Estrasburgo (9.650 francos franceses), a la cantidad resultante
debia serle afadlda la tasa del valor anadido (33).

Por ultimo, en las opiniones concordantes el juez Thor Vilhjalmsson, en su
voto particular estimé aplicable el par. 2 del articulo 8, entendiendo que la medida
era necesaria para el bienestar econémico del Estado. Ademés de necesario y
previsto por la ley de un Estado democrético.

Por su parte, en el voto particular concordante del juez Bernhardt, al que se
adhirieron Jos jueces Pettiti y Gersing, justifican la legitimidad de las medidas no

(31) Ibldem, pars. 75-78, 81 y 90-91. Véase asimismo sentencia de 10 de febrero de 1983 en el
asunto eAlbert et le Compte c. Belgica=, en Publ. Cour. Eur. D. H., Série A, nim. 58, par. 22 p. 13.

(32) Sentencia de 23 de marzo de 1983, en Publ. Cour. Eur. D. H., 8érle A, nim. 61, pars 111-
119. Y sentencia de 28 dejunio de 1984, en Publ. Cour. Eur. D. H., Série A, num. 80, par. 127, p. S2.
Y sentencla de 28 de meyo de 1985, clt., parts. 92-93.

(33) Ibidem, pars 94-89 y punto séptimo del dispositivo.
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en virtud del par. 1 del articulo 8, sino en virtud del par. 2 del mismo y es
destacable que se cuestiona la linea interpretativa habitual del Tribunal en torno
al articulo 13, porque estima de forma coherente que no puede atribuirse a los
Estados un grado distinto de obligaciones segin sea la posici6n que su ordena-
miento interno confiera al Convenio. Ya que de nada sirve un catdlogo interno,
por completo que sea, de derechos sin que el Convenio sea directamente aplicable.

El juez Bernhardt afirma el caré4cter independiente de la disposicion, criterio
plenamente justificado, y es ldstima que aunque quien asi se expresa en su voto
particular se someta a la jurisprudencia anterior del Tribunal votando con la
mayoria.
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