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www.derechomilitar.com

Caso Vercase Of Vereinigung Demokratischer Soldaten
Osterreichs And Gubi contra Austria, de 19/12/1994

Procedimiento

1 El asunto fue sometido al Tribunal por la Comisidbn europea de Derechos
Humanos («la Comision») el 9 de septiembre de 1993, dentro del plazo que establecen
los articulos 32.1 y 47 del Convenio. Tiene su origen en una demanda (nam.
15153/1989) dirigida contra la Republica austriaca, que una asociacion de derecho
privado austriaca, la Vereinung demokratischer Soldaten Osterreichs («la VDSO»), asi
como un ciudadano austriaco, el sefior Berthold Gubi, habian presentado ante la
Comisioén el 12 de junio de 1989 en virtud del articulo 25.

La demanda de la Comision remite a los articulos 44 y 48 del Convenio asi como a
la declaracion austriaca de reconocimiento obligatorio del Tribunal (articulo 46). Su
objeto es obtener una resolucion sobre si los hechos enjuiciados revelan un
incumplimiento del Estado a tenor de las exigencias de los articulos 10, 13 y 14 del
Convenio.

2 En respuesta a la invitacién prevista en el articulo 33.3 d) del Reglamento A, los
demandantes expresaron su deseo de intervenir en el proceso y designar a su abogado
(articulo 30).

3 La Sala a constituir comprendia como miembros de pleno derecho al sefior
Matscher, juez de nacionalidad austriaca (articulo 43 del Convenio) y al sefior R.
Ryssdal, Presidente del Tribunal (articulo 21.3 b del Reglamento A). El 24 de septiembre
de 1993, el Presidente en presencia del Secretario sorted los nombres de los otros siete
miembros, a saber, los sefiores Thor Vilhjdlmsson, C. Russo, A. Spielmann, S.K.
Martens, |. Foighel, L. Wildhaber y sefiora E. Palm (articulos 43 in fine del Convenio y
21.4 del Reglamento A). Posteriormente, el sefior Bernhardt, Vicepresidente del Tribunal,
reemplazo al sefior Ryssdal, impedido (articulos 9y 24.1).

4 El sefior Ryssdal, en su condicion de Presidente de la Sala (articulo 21.5 del
Reglamento A) consultd, a través del Secretario, al agente del Gobierno austriaco («el
Gobierno»), al delegado de la Comision y al abogado de los demandantes sobre la
organizacion del procedimiento (articulos 37.1 y 38). Conforme a las Providencias
dictadas en consecuencia, el Secretario recibi6 los informes de los demandantes el 6 de
abril de 1994 y el del Gobierno el 18.

El 7 de junio la Comision present6é algunos documentos del procedimiento seguido
ante ella que el Secretario, siguiendo instrucciones del Presidente, le habia solicitado.

5 Tal y como habia decidido el Presidente, los debates se desarrollaron en publico
el 20 de junio de 1994 en el Palacio de los Derechos Humanos de Estrasburgo. El
Tribunal habia celebrado, con anterioridad, una reunion preparatoria.

Comparecieron
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-por el Gobierno: el sefior F. Cede, Jefe del departamento de Derecho internacional,
Ministerio federal de Asuntos Exteriores, agente, sefiora E. Bertagnoli, departamento de
Derecho internacional, Ministerio federal de Asuntos Exteriores, sefiores S. Rosenmayr,
servicio constitucional, cancilleria federal y G. Keller, coronel, Ministerio Federal de
Defensa, consejeros;

-por la Comision: el sefior S. Trechsel, delegado;

-por los demandantes: el sefior G. Lansky, abogado.

El Tribunal escuchd los alegatos de los sefiores Cede, Trechsel y Lansky.

6 A peticion del Tribunal, el Gobierno present6 el 19 de julio de 1994 alegaciones
por escrito sobre una nota de gastos complementaria presentada por los demandantes al
final de la audiencia.

Hechos

| Circunstancias del caso

A La primera demandante

7 La primera demandante, una asociacion vienesa, publicaba para los soldados del
ejército austriaco, la revista mensual der lIgel («el erizo»), conteniendo informaciones y
reportajes a menudo criticos sobre la vida militar.

8 El 17 de julio de 1987, solicitdé al Ministro federal de Defensa que difundiera Igel
en los cuarteles al igual que las otras dos Unicas revistas militares editadas por grupos
privados, Miliz-Impuls y Visier; el ejército tenia en efecto la costumbre de adjuntar éstas
alternativamente, a sus expensas, al boletin oficial distribuido a todos los reclutas.

El Ministro no respondié a la solicitud. Interrogado por miembros del Parlamento,
explicd, en una carta de 10 de mayo de 1989, que no autorizaba la difusion de Igel en los
cuarteles. En su opinién, el articulo 46.3 de la Ley militar (apartado 18 infra) conferia a
todo militar el derecho a recibir sin restricciones, por medios accesibles al publico,
informaciones sobre la actualidad politica. Sin embargo, en el interior de las instalaciones
sélo podian proporcionarse publicaciones que se identificaran al menos en parte con las
funciones constitucionales del ejército, que no dafiaran su reputacion ni dedicaran sus
columnas a los partidos politicos. Ni siquiera periédicos criticos tales como el Hallo de las
juventudes sindicales serian prohibidos si respetaran estos criterios. En cambio Igel no
los cumplia. El Ministro fundaba su poder de decision en la materia en los articulos 79 de
la Constitucion, 44.1 y 46 de la Ley militar, 116 del Codigo penal y 3.1 del Reglamento
general del ejército («el Reglamento general», apartados 17-20 infra).

B El segundo demandante

9 Miembro de la VDSO, el segundo demandante comenz6 su servicio militar el 1 de
julio de 1987 en el cuartel Schwarzenberg de Salzburgo. El dia 29 prestdé juramento
protestando contra el Presidente de la Republica. En los meses siguientes, presentd
varias denuncias, publicé junto a otros veintiln reclutas una carta abierta denunciando el
namero de faenas que le habian sido impuestas e hizo circular una solicitud de apoyo a
un objetor de conciencia.

Los dias 1, 9 y 22 de julio fue personalmente informado del contenido del derecho
militar aplicable a su situacion.

10 El 29 de diciembre de 1987, cuando se encontraba repartiendo el nimero 3/1987
de Igel en el cuartel, un oficial le orden6 dejar de hacerlo.

En su editorial, el nimero en cuestion mencionaba, entre los objetivos de la VDSO,
la colaboracion entre los reclutas y los miembros de los mandos en base a sus intereses
comunes y al respeto mutuo. Algunos articulos adoptaban un tono critico; trataban
concretamente del entrenamiento militar, del procedimiento consecutivo a una denuncia
del sefior Gubi y de los principios que regian el servicio militar. En cuanto a los demas,

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 2
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

comentaban sucesivamente diversas contribuciones aparecidas en la prensa, el
congreso de las juventudes sindicales, los objetivos y la accion de la VDSO asi como la
denuncia de un recluta que habia visto reducir su sueldo tras una pérdida alegada de
material.

11 El 12 de enero de 1988, otro oficial informé al interesado del contenido de las
circulares de 1975 y de 1987 asi como del reglamento del cuartel Sachwarzenberg,
modificado el 4 de enero de 1988, el cual prohibia, en éste, toda distribucién o envio de
publicaciones sin la autorizacion del comandante (apartado 20 infra).

12 El 22 de enero de 1988, el sefior Gubi denuncio esta prohibicion y la orden de 29
de diciembre de 1987 (apartado 10 supra) ante la Comisién de denuncias militares del
Ministerio federal de Defensa.

El 7 de abril, el departamento de denuncias de dicho ministerio desestimé las
denuncias del demandante, conforme a la recomendacion de la Comision de denuncias.
En opinién de ésta, la orden enjuiciada se basaba de forma valida en una circular de
1987 del 2° cuerpo de la armada (Korpskommando II) cuyas estipulaciones relativas a la
difusidén de escritos impresos se apoyaban en los articulos 5 de la Ley fundamental de
1867, 19 del Reglamento general y 13 de la Ley militar (apartados 15 y 18-20 infra). La
primera de estas disposiciones protege la propiedad de las personas morales de derecho
publico al igual que la de los particulares; asimismo hay que considerar el cuartel
Schwarzenberg como propiedad del Estado federal cuyos derechos ejerce el
comandante.

En cuanto a la libertad de expresion garantizada por el articulo 13 de la Ley
fundamental de 1867, est4 sometida a «limites legales», como los que se desprenden de
la obligacién de discrecidon y obediencia prevista en los articulos 17 y 44 de la Ley militar
y derivan de la naturaleza misma de estas relaciones particulares de autoridad. Las
medidas enjuiciadas no despreciaron de ningun modo la libertad en cuestion.

13 El sefior Gubi apel6 entonces al Tribunal Constitucional. El 26 de septiembre,
éste rechaz6 examinar su recurso debido a que no planteaba cuestiones propiamente
constitucionales y carecia de probabilidades de éxito.

14 Ese mismo dia, anul6 sin embargo la decision por la cual el comandante del
batallon nam. 3 habia confirmado el 15 de febrero de 1988 los tres dias de arresto
impuestos al interesado como sancion disciplinaria por haber distribuido Igel en el
cuartel. En su opinién, los textos cuyo desprecio habia sido reprochado al demandante -
las circulares de 1975 y 1987 (apartado 20 infra)- no vinculaban al interesado sino a las
autoridades militares; no sucedia lo mismo con las disposiciones pertinentes del
reglamento del cuartel Schwarzenberg, pero éstas fueron introducidas el 4 de enero de
1988 y aun no eran vigentes en la época de los hechos.

Il Derecho interno aplicable

A Los derechos fundamentales

15 El articulo 5 de la Ley fundamental de 21 de diciembre de 1867 sobre los
derechos generales de los ciudadanos protege la propiedad.

16 En cuanto a su articulo 13, dispone:

«En el cumplimiento de los limites legales, toda persona tiene derecho a expresar
libremente su opinion por medio de la palabra, lo escrito, la impresion o la expresion
gréfica. La prensa no puede ser censurada ni limitada por un sistema de concesiones
[..]»

B El derecho militar

3
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17 El articulo 79 de la Constitucion federal describe las funciones generales de las
fuerzas armadas austriacas.

18 En la época de los hechos, los derechos y obligaciones de los militares estaban
regulados por los articulos 44 a 46 de la Ley militar de 1978. En términos de ésta, los
militares tienen la obligacion de apoyar al ejército en el cumplimiento de su misién y de
abstenerse de todo lo que pueda perjudicar su reputacion (articulo 44.1); tienen derecho
a formular solicitudes y reclamaciones asi como a interponer demandas (articulo 44.4).
Gozan de los mismos derechos politicos que los ciudadanos (articulo 46.2); sin embargo,
el ejército no puede ser objeto de ninguna actividad o utilizacion politica (articulo 46.1);
en consecuencia, dichas actividades estan prohibidas durante el servicio y en los lugares
de éste, a excepcion de las consistentes en informarse personalmente, por medio de
fuentes accesibles al publico, de la actualidad politica (articulo 46.3).

19 El Reglamento general, promulgado por el Ministro federa de Defensa, sefiala
las obligaciones vinculadas al servicio nacional. Dispone, en concreto, que el militar debe
siempre estar listo para asegurar del mejor modo posible su servicio y abstenerse de
todo lo que pueda perjudicar la reputaciéon del ejército y la confianza de la poblacion en la
defensa del pais (articulo 3.1). ElI militar mantiene una relacion particular de autoridad
hacia la Republica austriaca; ésta exige de él, mas alla de la defensa de las instituciones
democraéticas, disciplina, camaraderia, obediencia, vigilancia, valor y discrecién (articulo
3.2). El articulo 19.2 confia a los comandantes de cuartel el cuidado de tomar todas las
medidas en los lugares de servicio; a este efecto, estan obligados a establecer un
reglamento que rija concretamente el acceso al cuartel (articulo 19.3).

20 Mediante una circular del Ministerio federal de Defensa de 14 de marzo de 1975,
el Estado mayor general encargd a los comandantes que tomaran medidas preventivas
para con las publicaciones que denigraran al ejército; debian concretamente prohibir su
difusion y exhibicién en las areas militares.

Una circular del Estado mayor del 2° cuerpo de la armada de 17 de diciembre de
1987, ordenaba a los mismos oficiales introducir en los reglamentos de cuartel la
prohibicion de distribuir o exhibir, sin la autorizacibn del comandante, cualquier
publicacion no oficial. El reglamento del cuartel Schwarzenberg fue modificado en
consecuencia el 4 de enero de 1988.

C El recurso ante el Tribunal Constitucional

21 El Tribunal Constitucional investiga, a peticion, si un acto administrativo ha
vulnerado un derecho garantizado al demandante por la Constitucion, o si ha aplicado
una orden contraria a la Ley, una Ley contraria a la Constitucion o un tratado
internacional incompatible con el derecho austriaco (articulo 144.1 de la Constitucion
federal).

Procedimiento ante la comision

22 La VDSO vy el sefior Gubi apelaron a la Comisién el 12 de junio de 1989.
Invocando el articulo 10 del Convenio, se quejaban de la prohibicion que afectaba a Igel
en los cuarteles austriacos y el segundo demandante, de la orden de 29 de diciembre de
1987 imponiéndole cesar con la distribucion del numero 3/1987 en el cuartel
Schwarzenberg. Alegaban ademas no haber dispuesto de un recurso efectivo en el
sentido del articulo 13 y haber sido victimas de una discriminacién por motivos politicos,
vulnerando el articulo 14 en relacion con el articulo 10 del Convenio.

23 La Comisién admitio la demanda (num. 15153/1989) el 6 de julio de 1992. En su
informe de 30 de junio de 1993 (articulo 31) concluye:

a)-En cuanto a la primera demandante:

gue hubo violacion de los articulos 10 y 13 (doce votos contra nueve)
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-que no se plantea ninguna cuestién distinta en el marco del articulo 14 en relacion
con el articulo 10 (unanimidad);

b)-En cuanto al segundo demandante:

- que hubo violacién del articulo 10 (doce votos contra nueve) pero no del articulo
13 (unanimidad);

-que no se plantea ninguna cuestion distinta en el terreno del articulo 14 en relacion
con el articulo 10 (unanimidad).

El texto integro de su dictamen y de las tres opiniones disidentes de las que se
acompana figura anexo a la presente sentencia3

3Por razones de orden practico solo figurara en la edicion impresa (volumen 302 de
la serie A de las publicaciones del Tribunal) pero puede obtenerse en secretaria.

Fundamentos de derecho

| Sobre la violacion del articulo 10 del convenio

A En cuanto a la primera demandante

24 La primera demandante denuncia la negativa del Ministro de Defensa a afadir el
Igel a la lista de publicaciones difundidas por el ejército austriaco. Ve en ello una
violacion del articulo 10 del Convenio, en cuyos términos:

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television, a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por
la Ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y
la prevencion del delito, la proteccién de la saludo de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.»

25 En opinion del Gobierno, la VDSO no se confunde con sus miembros que
estaban en filas en la época de los hechos. El Ministro la hubiera por tanto tratado con
mucha razén como tercero, ejerciendo con respecto a ella una de las prerrogativas que el
Cadigo civil confiere al Estado federal en su condiciéon de propietario de los cuarteles: la
de decidir libremente sobre la naturaleza de los servicios a prestar en ellos y sobre los
prestatarios a solicitar, sin tener que explicarse ante éstos.

La interesada habia solicitado que su revista fuese distribuida por el ejército de la
misma forma que otros dos periddicos no oficiales. En realidad, el servicio cuyo beneficio
reclamaba se basaba exclusivamente en disposiciones de derecho privado, cuya
conclusion por lo demas no podian exigir sus editores; no se puede en efecto esperar de
la jerarquia que preste su ayuda a la difusion de todas las revistas encomendadas a su
benevolencia. En resumen, el Ministro ejercid un poder discrecional y no vulneré un
derecho del que carecia la asociacion demandante.

26 Las tesis que se le presentan conducen al Tribunal a preguntarse sobre la
existencia de una injerencia en el ejercicio de la VDSO de su derecho a comunicar
informaciones o ideas.

1 Existencia de una injerencia

5
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27 Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal, la responsabilidad de un Estado
contratante se encuentra comprometida cuando la violacién de uno de los derechos y
libertades definidos en el Convenio deriva de una violacion al articulo 1, en cuyos
términos los reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion (ver, en ultimo
lugar, la Sentencia Costello-Roberts contra Reino Unido de 25 de marzo de 1993 [TEDH
1993, 17], serie A num. 247-C, pg. 57, ap. 26).

En este caso, las propias autoridades aseguraban a su costa la distribucién regular
de periédicos militares publicados por diversas asociaciones, adjuntandolos a sus
publicaciones oficiales. Cualquiera que fuese la base legal, dicha préactica debia influir en
el nivel de informacién de los miembros de las fuerzas armadas y, por tanto,
comprometia la responsabilidad del Estado demandado en virtud del articulo 10. La
libertad de expresion es valida en efecto tanto para los militares como para las demas
personas dependientes de la jurisdiccion de los Estados contratantes (ver, en ultimo
lugar, la Sentencia Hadjianastassiou contra Grecia de 16 diciembre 1992 [TEDH 1992,
79], serie A num. 252, pg. 17, ap. 39).

El Tribunal sefala a continuacion que segun el expediente, de todas las revistas
para soldados, unicamente Igel se encuentra excluida de esta forma de difusion
(apartado 8 supra). La VDSO podia por tanto legitimamente pretender que se pusiera
remedio a ello. Por lo tanto, la negativa del Ministro de Defensa se considera una
injerencia en el ejercicio de su derecho a comunicar informaciones e ideas.

2 Justificacion de la injerencia

28 La injerencia en cuestion infringe el articulo 10 si no esta «prevista por la Ley»,
persigue uno o mas fines legitimos en virtud del apartado 2 o «es necesaria en una
sociedad democratica» para alcanzarlos.

a) La injerencia ¢ Estaba «prevista por la Ley»?

29 En opinién de la asociacibn demandante, ninguna de las disposiciones de
derecho militar en las que el Ministro basa su analisis se considera una «Ley» en el
sentido del Convenio. Ello afecta en primer lugar a los articulos 44 a 46 de la Ley militar y
3 del Reglamento general, cuya texto demasiado vago abre la via a lo arbitrario. Lo
mismo sucede con las circulares de 1975 y 1987 que, ademas, no fueron accesibles a la
VDSO.

30 El Gobierno sefiala que lejos de efectuado un acto administrativo, el Ministro se
limité a no responder favorablemente a la solicitud de la primera demandante; si fuese
necesario, su decision encontraria en el Cédigo civil el fundamento suficiente y conforme
al articulo 10. En cuanto a las disposiciones citadas del derecho militar, en concreto la
circular de 1975, guiaron todo lo mas su accion.

31 El Tribunal sefala que aunque dichos textos no pudieran servir de base legal
stricto sensu, a falta de una decision formal del Ministro, en este caso su contenido se
impuso sin embargo al Ministro; ello se desprende en particular de su respuesta a una
pregunta parlamentaria (apartado 8 supra). Conviene por tanto indagar si pueden ser
considerados «Ley».

El Tribunal reconoce que las disposiciones en cuestion estan redactadas en
términos generales. No obstante hay que recordar que el nivel de precision requerido de
la legislacion interna -la cual no puede por lo demas prevenirse contra toda eventualidad-
depende en gran medida del texto considerado, del ambito que cubre asi como del
namero y de la condicion de sus destinatarios (ver, en ultimo lugar, la Sentencia Chorherr
contra Austria de 25 agosto 199 [TEDH 1993, 37], serie A nium. 266-B, pg. 35-36, ap. 25).

En materia de disciplina militar, la redaccion de las disposiciones que describen con
detalle los comportamientos apenas se concibe. Asimismo, las autoridades pueden verse
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obligadas a recurrir a formulaciones mas amplias. De nuevo es necesario que éstas
ofrezcan una proteccion suficiente contra lo arbitrario y permitan prever las
consecuencias de su aplicacion.

El Tribunal considera que los textos en cuestion, concretamente la circular de 14 de
marzo de 1975, constituyen una base juridica suficiente para rechazar la solicitud de la
VDSO. En cuanto a la primera demandante, contaba entre sus miembros con militares
que tenian acceso a dicha reglamentacion y podia por tanto contar con que el Ministro
pudiera considerar que debia inspirarse en ella en la que a la VDSO respecta. En
conclusion, la injerencia enjuiciada estaba «prevista por la Ley».

b) La injerencia, ¢ Perseguia un fin legitimo?

32 La decision enjuiciada fue manifiestamente tomada con el objetivo de defender el
orden en las fuerzas armadas, fin legitimo en virtud del articulo 10.2 (ver la Sentencia
Engel y otros contra Paises Bajos de 8 junio 1976 [TEDH 1976, 3], serie A nim. 22, pg.
41, ap. 98).

c) La injerencia, ¢ Era necesaria en una sociedad democrética?

33 La VDSO niega la necesidad de la negativa a su solicitud; ésta fue dictada
Unicamente por la voluntad de impedir que a través de Igel se propagara en la tropa una
corriente de opinién hostil, en opinién de las autoridades, al ejército. Sin embargo, el
Gobierno ejecutd poco a poco la mayor parte de las reformas recomendadas por la
revista, como la limitacion del toque de queda, la instauracion de la semana de cinco
dias, el aumento del sueldo o la gratuidad de los transportes publicos. No se podia por
tanto ver en ella una verdadera amenaza.

34 La Comision suscribe en sustancia la opinion de la demandante. Sefala que Igel
no contenia ninguna incitacion a la violencia, a la no obediencia o a la transgresion del
reglamento, todos lo mas informaciones sobre los procedimientos de reclamacién y de
recurso.

35 En opinion del Gobierno, la revista trataba de debilitar la eficacia del ejército y de
la defensa del pais. Su difusion era aun menos deseable en aquella época, en plena
guerra fria, ya que reinaba cierta tensién en el cuartel Schwarzenberg; comparable a la
constatada en el asunto Engel y otros contra Paises Bajos (Sentencia previamente
citada, pg. 42, ap. 101), era el resultado de las revueltas que, con diversas acciones
perturbadoras (apartado 9 supra), el sefior Gubi, miembro activo de la VDSO, habia
voluntariamente provocado en la tropa.

Frente a ello, el Ministro de Defensa dio pruebas incluso de moderacion limitandose
a rechazar la ayuda del ejército a la difusion de Igel. Necesaria para el mantenimiento de
la disciplina, la medida no impedia en efecto a la demandante hacer llegar por otros
medios su publicacién a los soldados, los cuales podian concretamente obtenerla por
correo y leerla con entera libertad en el cuartel. En resumen, las autoridades no
sobrepasaron su margen de apreciacion, necesariamente mas amplio en la materia ya
que son las Unicas que pueden apreciar con total conocimiento de causa, en una
situacion concreta, los deberes y responsabilidades especificas de los miembros de las
fuerzas armadas.

36 El Tribunal recuerda que la libertad de expresion vale también para las
«informaciones» 0 «ideas» que se enfrenten, ofendan o inquieten al Estado o a una
fraccion cualquiera de la poblacion. Asi lo quieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura sin los cuales no es una «sociedad democratica» (ver, entre otras, las
Sentencias Observer y Guardian contra Reino Unido de 26 noviembre 1991 [TEDH 1991,
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51], serie A num. 216, pg. 30, ap. 59, y Castells contra Espafia de 23 abril 1992 [TEDH
1992, 21], serie A num. 236, pg. 22, ap. 42).

Lo mismo sucede cuando los beneficiarios de ella son militares, ya que el articulo
10 vale tanto para ellos como para las demas personas dependientes de la jurisdiccion
de los Estado contratantes. Sin embrago, el funcionamiento eficaz de un ejército apenas
se concibe sin normas juridicas destinadas a impedir que se socave la disciplina militar,
en concreto por medio de escritos (Sentencias previamente citadas Engels y otros, pg.
41, ap. 100 y Hadjianastassiou, pg. 17, ap. 39).

37 El Tribunal constata que en la época de los hechos el ejército distribuia
gratuitamente en todos los cuarteles del pais sus propias publicaciones asi como las de
agrupaciones privadas de soldados. Aparentemente, Unicamente Igel estaba excluida, lo
qgue sin duda reducia considerablemente sus posibilidades de extender su publico de
lectores entre los militares de servicio. La posibilidad que conservaba la VDSO de enviar
Su revista a sus suscriptores no podia compensar dicho handicap. Hacian falta por tanto
necesidades imperativas para justificarlo, requiriendo una interpretacion estricta las
excepciones a la libertad de expresion (Sentencia Sunday Times contra Reino Unido,
nam. 1, de 26 abril 1979 [TEDH 1979, 1], serie A num. 30, pg. 41, ap. 65).

38 El Gobierno se basa en el contenido de Igel: critica y satirica, la publicacion
mensual corria el riesgo de debilitar la disciplina y la eficacia del ejército.

En opinién del Tribunal, dicha circunstancia requiere ser precisada y fundada por
medio de ejemplos concretos. Ahora bien, ninguna de los nimeros de Igel que figuran en
el expediente preconiza la no obediencia o la violencia, ni siquiera discute la utilidad del
ejército. La mayor parte, es cierto, contiene reclamaciones, propone reformas o incita a
entablar procedimientos legales de reclamacion o de recurso. Sin embargo no parece
que pese al tono a menudo polémico, haya franqueado los limites de un simple debate
de ideas que el ejército de un Estado democratico, no mas que la sociedad a la que
sirve, puede ahorrarse.

39 El Gobierno sefiala ademas la existencia de tensiones en el cuartel
Schwarzenberg, imputables en lo esencial a las publicaciones de la demandante asi
como a las actuaciones del sefior Gubi (apartado 9 supra); éstas llevaron consigo
muchas quejas por parte de los reclutas.

En opinion del Tribunal, esta situacién, de un solo cuartel, no era de una gravedad
suficiente como para legitimar una decision cuyos efectos se extendieran a todas las
instalaciones militares del territorio nacional. En este punto, los hechos difieren de los del
asunto Engel y otros: en éste la revista sometida a prohibicibn habia sido difundida
anicamente en el lugar en el que se habian producido las revueltas alegadas (Sentencia
previamente citada, pg. 18, ap. 43).

40 En conclusién, la negativa del Ministro de Defensa a incluir Igel entre las revistas
distribuidas por el ejército es desproporcionada al fin legitimo perseguido. Pot lo tanto, la
primera demandante sufrié una violacion del articulo 10.

En cuanto al segundo demandante

41 El sefor Gubi alega haber sido también victima de una infraccion al articulo 10
por habérsele prohibido distribuir el nUmero 3/1987 de Igel (apartado 10 supra).

1 Existencia de una injerencia

42 Ninguno de los comparecientes discute que hubiera injerencia en el ejercicio por
parte del interesado de su derecho a comunicar informaciones o ideas.

2 Justificacién de la injerencia
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43 Conviene por tanto examinar si la injerencia estaba «prevista por la Ley»,
perseguia uno o mas fines legitimos en virtud del apartado 2 del articulo 10 y era
«necesaria en una sociedad democrética» para alcanzarlos.

a) La injerencia, ¢ Estaba «prevista por la Ley»?

44 El demandante denuncia la ausencia de base legal en la orden de 29 de
diciembre de 1987 de cesar su distribucion de Igel. NI las circulares de 1975 y 1987 ni el
reglamento del cuartel Schwarzenberg pueden considerarse «Ley» en el sentido del
Convenio, ya que no fueron publicados en el Boletin oficial ni presentan un texto lo
suficientemente preciso. Unicamente el Gltimo de estos textos contiene una clausula
pertinente pero fue insertada en él con efecto el 4 de enero de 1988, es decir tras los
acontecimientos enjuiciados.

45 En opinion del Gobierno, la medida enjuiciada se funda en los articulos 44.1y 46
de la Ley militar, cuyos requisitos se encuentran detallados en los articulos 3 y 19 del
Reglamento general asi como en los distintos reglamentos de cuartel. Los dias 1, 9y 22
de julio de 1987, el sefior Gubi fue por lo demas personalmente informado de su
contenido y de su aplicacion practica (apartado 9 supra).

46 En cuanto al texto de las disposiciones citadas, el Tribunal hace referencia a las
consideraciones desarrolladas en el apartado 31 supra. Teniendo en cuenta
concretamente la instruccion dispensada bajo el régimen vigente (apartado 9 supra),
considera que si el demandante hubiera sido, en caso de necesidad, bien aconsejado,
hubiera podido prever, hasta un punto razonable en las circunstancias del caso, que se
exponia a dicha prohibicion (ver, mutatis mutandis, las Sentencias Sunday Times nim.1,
previamente citada, pg. 31, ap. 49 y Open Door y Dublin Well Woman contra Irlanda de
29 octubre 1992 [TEDH 1992, 69], serie A num. 246-A, pg. 27, ap. 60).

b) La injerencia, ¢ Perseguia un fin legitimo?

47 En opinién del Tribunal, la medida enjuiciada servia, al igual que la negativa de
la que se queja la primera demandante, a la defensa del orden en las fuerzas armadas
(apartado 32 supra).

c) La injerencia, ¢ Era «necesaria en una sociedad democrética»?

48 Para explicar la orden enjuiciada, el Gobierno invoca el comportamiento del
sefior Gubi quien, no contento con haber prestado juramento protestando contra el
Presidente de la Republica, era también el autor de varias quejas, de una peticién y de
una carta abierta (apartado 9 supra). El interesado también tuvo gran responsabilidad en
las tensiones reinantes en la época en su cuartel. Asimismo, era miembro del Partido
comunista austriaco cuyo programa preveia la supresion del ejército. Al requerirle
suspender la distribucion de Igel, el oficial entendié que le impedia desestabilizar mas
aun la tropa.

49 EIl Tribunal remite en primer lugar a las consideraciones que figuran en los
apartados 36 y 37 supra. Comparte la opinion del Gobierno segun la cual hay que situar
el episodio en cuestion en su contexto general. Sin embargo, dicho enfoque no dispensa
de examinar en primer lugar el contenido de la publicacién en cuestion. Ahora bien, al
igual que la Comision, el Tribunal sefiala que en lo esencial, Igel consagra su namero
3/1987 a articulos sobre la condicion de los reclutas (apartado 10 supra). Escritos con un
estilo critico e incluso satirico, prontos a lanzar reivindicaciones o proposiciones de
reforma, no cuestionan tanto el deber de obediencia ni el sentido de servicio del ejército.
Por lo tanto, apenas se percibe una amenaza seria para la disciplina militar. Por lo tanto,
la medida enjuiciada es desproporcionada al fin perseguido y vulnera el articulo 10.

Sobre la violacion del articulo 13 del convenio
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A En cuanto a la primera demandante

50 La VDSO se queja ademas de que en Austria no dispuso de ningln recurso
efectivo para su queja en virtud del articulo 10. Invoca el articulo 13 del Convenio, que
dice lo siguiente:

«Toda persona cuyos derechos vy libertades reconocidos en el [..] Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas que actien en el
ejercicio de sus funciones oficiales.»

51 La Comision suscribe en sustancia su tesis.

52 El Gobierno discute en primer lugar que las reclamaciones de la demandante
sean «defendibles» en virtud del Convenio. A titulo subsidiario, sefiala que la interesada
pudo someter su solicitud de distribucion de Igel a los tribunales civiles por la via de una
accion de ejecucién o de tolerancia de una prestacion, incluso por medio de una accion
de constatacion.

53 En vista de la conclusion que figura en el apartado 40 supra, se cumple con la
condicion de «defendibilidad» del motivo en cuestion (ver, en concreto, la Sentencia
Boyle y Rice contra Reino Unido de 27 abril 1988 [TEDH 1988, 6], serie A nim. 131, pg.
23, ap. 52).

En cuanto a los recursos posibles invocados por el Gobierno, éste no cita ningin
caso de aplicacién similar al caso concreto. Queda de esta forma por establecer su
efectividad.

Por lo tanto, la primera demandante sufrié una violacion del articulo 13.

B En cuanto al segundo demandante

54 El sefior Gubi alega él también una vulneracién del articulo 13. Ni el
departamento de denuncias ni el Tribunal Constitucional podian considerarse en este
caso una «instancia nacional» en el sentido de dicha disposicion: el primero depende del
Ministerio de Defensa y no ofrece por tanto las garantias de independencia deseadas; el
segundo no examiné en cuanto al fondo el recurso del interesado.

55 Al igual que la Comision y el Gobierno, el Tribunal sefiala que en términos del
articulo 144 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional puede conocer las quejas que
los militares basan en una violacion de su derecho a la libertad de expresion (apartado
21 supra).

Es cierto que en este caso, dicho tribunal rechazé examinar la denuncia del sefor
Gubi (apartado 13 supra). A efectos del articulo 13 sin embargo, la eficacia de una via de
derecho no depende de la certeza de un resultado favorable (ver, entre otras, la
Sentencia Costello-Roberts previamente citada, pg. 62, ap. 40). El interesado dispuso por
tanto de un recurso que respondia a las exigencias de dicha disposicion.

El Tribunal se ve por tanto dispensado de indagar si el departamento de denuncias
constituye una «instancia nacional» en el sentido del articulo 13.

lll Sobre la violacion del articulo 14 del convenio

56 Los demandantes alegan por ultimo haber sufrido una violacién del articulo 14
del Convenio en relacion con el articulo 10: la vulneracion de su derecho a la libertad de
expresion se considera una discriminacion por motivos politicos.

Teniendo en cuenta las conclusiones admitidas en el marco del articulo 10, el
Tribunal no considera necesario pronunciarse sobre esta queja.

IV Sobre la aplicacion del articulo 50 del convenio

57 En términos del articulo 50 del Convenio

«Si la decision del Tribunal declara que una resolucion tomada o una medida
ordenada por una autoridad judicial o cualquier otra autoridad de una Parte Contratante
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se encuentra total o parcialmente en oposicién con obligaciones que se derivan del [..]
Convenio, y si el derecho interno de dicha Parte sbélo permite de manera imperfecta
reparar las consecuencias de esta resolucion o medida, la decision del Tribunal
concederd, si procede, una satisfaccion equitativa a la parte lesionada.»

A Daiio

1 Perjuicio material

58 La VDSO solicita en concepto de perjuicio material 14.800.000 chelines
austriacos (ATS). Esta suma representa el montante que el Ministerio de defensa
deberia haberle pagado si hubiera decidido adjuntar y difundir el Igel a partir del 27 de
julio de 1987, fecha de la solicitud de la demandante (apartado 8 supra).

59 Al igual que el delegado de la Comision, el Tribunal sefiala que la violacién del
articulo 10 constatada tiene su origen, no en la ausencia de pagos a la VDSO, sino en la
negativa de las autoridades militares a distribuir el Igel. La pretensién no tiene por tanto
fundamento.

2 Dafio moral

60 La VDSO vy el sefior Gubi solicitan asimismo una indemnizacién en concepto de
dafio moral, cuya suma dejan al cuidado del Tribunal.

61 El delegado de la Comision apoya esta solicitud.

62 Al igual que el Gobierno, que sefiala que el Igel dej6 de publicarse en 1988, el
Tribunal considera que los demandantes han podido sufrir dafio moral, pero que la
presente sentencia constituye en si misma una compensacion suficiente a este respecto.

B Gastos y costas

63 En concepto de gastos y costas, los demandantes solicitan 360.952, 34 ATS, a
saber 113.267, 56 ATS correspondientes a los procedimientos ante los tribunales
nacionales y 247.684, 78 ATS correspondientes a aquellos ante los dérganos del
Convenio.

64 El Gobierno consiente en pagar 110.000 ATS.

65 En aplicacion de los criterios que se desprenden de su jurisprudencia, el Tribunal
concede, en equidad, 180.000 ATS a los interesados por todos los gastos y costas.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL

1 Declara, por seis votos contra tres, que hubo violacion del articulo 10 del
Convenio en el caso de la primera demandante;

2 Declara, por ocho votos contra uno, que hubo violacion del articulo 10 del
Convenio en el caso del segundo demandante;

3 Declara, por seis votos contra tres, que hubo violaciéon del articulo 13 del
Convenio en el caso de la primera demandante;

4 Declara, por unanimidad, que no hubo violacién del articulo 13 del Convenio en el
caso del segundo demandante;

5 Declara, por unanimidad, que no se impone indagar si hubo violacion del articulo
14 del Convenio en relacion con el articulo 10;

6 Declara, por unanimidad, que la presente sentencia constituye en si misma una
satisfaccion equitativa suficiente en cuanto al dafio moral alegado;

7 Declara, por unanimidad, que el Estado demandado debe pagar a los
demandantes, dentro del plazo de tres meses, 180.000 (ciento ochenta mil) chelines
austriacos en concepto de gastos y costas;

8 Rechaza, por unanimidad, el resto de la solicitud de indemnizacion.
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Hecha en francés y en inglés, leida en audiencia publica en el Palacio de Derechos
Humanos de Estrasburgo, el 19 de diciembre de 1994. Firmado: Rudolf Bernhardt,
Presidente - Herbert Petzold, Secretario.

Se adjuntan a la presente sentencia, conforme a los articulos 51.2 del Convenio y
53.2 del Reglamento A, las siguientes opiniones separadas:

Opinidn disidente del sefior Thor Vilhjalmsson;

Opinién parcialmente disidente del sefior Matscher a la que se adhiere el sefior
Bernhardt.

Opinidn disidente del Sefior Thor Vilhjalmsson

Yo no constato en este caso violacion ni del articulo 10 ni del articulo 13 del
Convenio.

En lo referente a la primera demandante, suscribo la opinion del sefior Matscher, a
la que se adhiere el sefior Bernhardt.

En cuanto al segundo demandante, el sefior Gubi, hago las observaciones
siguientes:

En el apartado 36 de la sentencia, el Tribunal sefiala lo que me parece una
evidencia, a saber que «el funcionamiento eficaz de un ejército apenas se concibe sin
normas juridicas destinadas a impedir que se socave la disciplina militar [..]».
Indiscutiblemente, se impusieron restricciones al sefior Gubi cuando un oficial le ordené
dejar de distribuir Igel en el cuartel. Sin embargo, estas restricciones so6lo concernian a
su comportamiento en el interior del cuartel, sin afectar de otra forma la difusion de dicha
publicacion. Aplicando la norma de la proporcionalidad, considero por tanto -
contrariamente al Tribunal- que al dar dicha orden al sefior Gubi, el oficial austriaco obré
dentro de los limites permitidos por el articulo 10.

Opinién parcialmente disidente del Sefior Matscher, a la que se adhiere el Sefior
Bernhardt

Suscribo la constatacion de violacion en cuanto al segundo demandante, pero no en
cuanto a la primera.

Esta ve una violacion del articulo 10 del Convenio en la negativa del Ministro de
Defensa a incluir el Igel en la lista de periddicos difundidos por el ejército. Ahora bien, el
articulo 10 protege la libertad de expresién y de informacion pero no prevé ningun
derecho a que una publicacién se difunda a costa de una autoridad publica. En efecto, la
distribucion «oficial» de la revista en cuestion equivaldria, en cierto sentido, a una
identificaciébn al menos implicita con su contenido, lo que, en mi opinién, no se puede
exigir de los servicios militares competentes.

Por otro lado, los reclutas interesados en la lectura de la revista tenian posibilidad
de suscribirse a ella, de hacérsela enviar por correo personal o de comprarla en el
exterior y llevarla al cuartel con ocasion de las salidas casi cotidianas; ademas, la
primera demandante tenia tiempo para enviarla gratuitamente a los reclutas tanto al
cuartel como a su domicilio privado. De esta forma, se cumplieron en lo que a ella
respecta las exigencias del articulo 10.

En tales circunstancias, no hubo injerencia en el derecho protegido por el articulo 10
en cuanto a la primera demandante; en consecuencia, tampoco el articulo 13 pudo ser
violado en lo que a ella respecta.

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 12
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




	Caso Vercase Of Vereinigung Demokratischer Soldaten Österrei

