Sentencia 9704/82
CASO KOSIEK
Sentencia de 28 de agosto de 1986
El articulo 10 del Convenio y los funcionarios publicos
COMENTARIO
I

1. El caso a que se refiere la sentencia que se comenta se sometid al Tribunal por la Comision
Europea de Derechos Humanos el 16 de julio de 1984. Tuvo sus origenes en una demanda
contra la Republica Federal de Alemania, formulada por un ciudadano de la misma, el sefior
Rolf Kosiek, y sometida a la Comision el 20 de febrero de 1982.

2. La Comision pretende que se resuelva si el Estado demandado incumplié las obligaciones
gue impone el articulo 10 del Convenio.

3. El 28 de septiembre de 1984, la Sala correspondiente del Tribunal, considerando que los
casos G. y Kosiek suscitaban cuestiones importantes que afectaban a la interpretacion del
Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades fundamentales,
acordo, por unanimidad, declinar su competencia en favor del Tribunal en pleno.

Tras la tramitacién correspondiente, la Vista publica se celebro el 22 de octubre de 1985, en
el Palacio de Derechos Humanos, en Estrasburgo. La sentencia del Pleno del Tribunal es de
fecha 28 de agosto de 1986.

II

1. El hoy demandante, subdito aleman nacido en 1934, reside en Nirtingen. Estudio fisica
durante varios afios y obtuvo su titulo de Doctor en la Universidad de Heidelberg. Desde el 1
de septiembre de 1962 hasta el 31 de octubre de 1968 trabajo en el primer Instituto de fisica
de dicha Universidad, primero como empleado y después como auxiliar de investigacidon, con
la condicidn de funcionario interino. Su tarea termind, con su conformidad, por no ser posible
la concesidén de una nueva prorroga.

Poco después de su toma de posesidn, el sefior Kosiek habia firmado, el 26 de octubre de
1962, una declaracion dandose por enterado de la resolucién del Gobierno Federal de 19 de
diciembre de 1950 sobre las actividades antidemocraticas de los funcionarios publicos y del
Decreto del Gobierno del Lana de Baden-Wurtemberg, de 12 de septiembre de 1955, que
exigia dicha declaracion y daba por supuesto que los aspirantes a funcionarios no pertenecian
a ninguna organizacién que pretendiera derribar el régimen liberal y democratico ni apoyaban
tales tendencias.

En 1965, el sefior Kosiek se habia afiliado al Partido Nacional-Democratico de Alemania en el
que ocupd diversos cargos, segun se detalla en la exposicion de hechos de la Sentencia.
Abandond el partido el 9 de diciembre de 1980. Fue diputado del mismo en el «Landtag» de
Baden-Wurtemberg desde el 1 de junio de 1968 hasta el 31 de mayo de 1972, se presenté en
sus listas en las elecciones federales de otono de 1972, pero el NPD no consiguid
representacion en el «Bundestag»; y expuso sus opiniones politicas en dos libros.



En 1970 solicitdé una plaza de profesor auxiliar en la Escuela Publica de Ingenieros de
Coblenza, superd las pruebas y se propuso al Ministerio de Educacion de Renania-Palatinado el
nombramiento a su favor. El 15 de diciembre de dicho afo, el Ministerio le notificd que habia
conseguido la plaza otro concursante. Enterado por la prensa, un afo después, de que su
peticion habia fracasado por sus actividades politicas en el NPD, acudid a la via judicial en la
que, tanto en primera instancia como en la apelacién, los tribunales administrativos
competentes desestimaron su pretension de admisién, sin permitirle recurrir en casacion.

En 1972, el demandante solicité una plaza de profesor auxiliar en el Instituto Técnico de
Nlrtingen, superando una prueba y siendo nombrado por el Ministerio, con la condicion de
funcionario publico interino o a prueba, con efectos desde el 1 de septiembre de dicho afio. El
9 de noviembre prestd juramento ante el Rector y se comprometié a respetar y defender la Ley
Fundamental y la Constitucion del Land.

Cuando el Rector solicitd, con fecha 17 de octubre de 1973, que el nombramiento del sefior
Kosiek fuera definitivo, el Ministerio le contestd que existian dudas sobre su lealtad a la
Constitucién por su actitud y sus actividades politicas y que, incluso, se consideraba su posible
cese.

Después de interrogar al hoy demandante, el Ministerio, con fecha 28 de febrero de 1974, le
notificd su cese con efectos desde el 30 de junio, entendiendo que no reunia las condiciones
necesarias, teniendo en cuenta sus actividades politicas en el NPD, que se exponian con algun
detalle.

El interesado reclamo el 8 de marzo de 1974 contra su cese. Rechazada su reclamacion por el
Ministerio, recurrié ante el Tribunal Administrativo de Stuttgart el 10 de junio.

El 8 de abril de 1975, el Ministerio anuld su resolucion de 28 de febrero de 1974 por no
haberse oido al Comité de personal del Instituto. Como este defecto se habia subsanado en el
intervalo, a la vez, y por el mismo motivo que en la ocasion anterior, se dio de baja al
interesado a partir del 30 de junio de 1975. En consecuencia, el Tribunal Administrativo de
Stuttgart sobreseyo el procedimiento pendiente, considerandolo resuelto en cuanto al fondo.

El sefior Kosiek volvié a reclamar -esta vez el 2 de mayo de 1975- contra su nuevo cese en el
servicio. El Ministerio rechazo el recurso el 7 del mismo mes, y el interesado impugné su
resolucién ante el Tribunal Administrativo de Stuttgart, alegando que no se habia demostrado
gue se hubiese opuesto a la Constitucion. El Tribunal, con fecha 26 de enero de 1977, anulé las
resoluciones del 8 de abril y 7 de mayo de 1975, entendiendo que la ley y los principios
generales no permitian fundarse, para separar del servicio a un funcionario, en datos ya
conocidos y que debian haberse tenido en cuenta en la fecha del nombramiento.

El Ministerio apeld contra este fallo el 23 de junio de 1977, alegando, entre otros motivos, que
podia corregir un posible error cometido en el momento del nombramiento. El 28 de febrero de
1978, el Tribunal Administrativo del Land de Baden-Wurtemberg estimo el recurso y rechazo
la pretension del demandante, a la vista, especialmente, de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal y, sobre todo, de su sentencia de 22 de mayo de 1975 .

El senor Kosiek, haciendo uso de la autorizacién del Tribunal de apelacién, recurrié en
casacion, pero el Tribunal Administrativo Federal desestimé el recurso el 28 de noviembre de
1980, considerando que las dudas del Ministerio sobre la lealtad del demandante hacia la
Constitucién estaban justificadas.

El 16 de marzo de 1981, el sefor Kosiek acudié al Tribunal Constitucional Federal, pidiendo



gue se revocasen las sentencias del Tribunal de apelacion y del Tribunal Administrativo Federal
por su oposicidon a varios articulos de la Ley Fundamental. Las sentencias -en su opinion-
habian violado su derecho, garantizado por el articulo 3 de la Ley Fundamental , de no ser
discriminado por sus opiniones.

El Tribunal Constitucional Federal resolvio, con fecha 31 de julio de 1981, no admitir el
recurso por considerarlo sin posibilidades de éxito. El Tribunal, con cita de su jurisprudencia,
recordo que la obligacion de lealtad a la Constitucion era uno de los principios tradicionales de
la funcién publica.

Como el recurso contra su cese tenia efectos suspensivos, el sefior Kosiek continud
ensefiando en el Instituto Técnico; pero la separacion se convirtié en definitiva al dictar
sentencia el Tribunal Administrativo Federal el 28 de noviembre de 1980. En consecuencia, el
15 de diciembre siguiente se le notificé que cesaba en su puesto.

2. El sefior Kosiek comparecio ante la Comision el 20 de febrero de 1982, impugnado su cese
por considerarlo opuesto al articulo 10 del Convenio.

La Comisién admitié a tramite la demanda el 16 de diciembre de 1982, y en su informe de 11
de mayo de 1984 entendié que no se habia violado el Convenio.

3. El Gobierno, en sus alegaciones escritas y en la Vista, pidid al Tribunal que no conociera del
fondo del caso por ser incompatible la demanda con los preceptos del Convenio; v,
alternativamente, que declarase que la Republica Federal no habria violado el Convenio.

Por su parte, el Delegado de la Comision pidié al Tribunal, al terminar la Vista, que resolviera
si habia existido una injerencia en el derecho reconocido al demandante por el articulo 10.1 del
Convenio y, en caso afirmativo, si estaba justificada.

III

1. Plantea el Gobierno una excepcion previa a la que se refiere, en primer lugar, como es
l6gico, la sentencia que se resume y comenta. Entiende el Gobierno que la demanda es
incompatible con la regulacion del Convenio al invocar un derecho que no garantiza. Segun
esta interpretacion, el pleito se refiere al ingreso en la funcién publica, no al derecho a la
libertad de expresidon, como pretende el reclamante.

Por su parte, el sefior Kosiek sostiene que, para resolver si la demanda es admisible, hay que
tener en cuenta lo que reclama.

El Delegado de la Comisidn considera ambigua la argumentacion del Gobierno. Como el
problema de la incompatibilidad ya fue resuelto por la Comision al estudiar la admisibilidad de
la demanda, el de la aplicacion del articulo 10 del Convenio depende de la cuestién de fondo
planteada.

El Tribunal entiende que el agravio que se denuncia -el cese de un profesor y funcionario por
sus actividades politicas y publicaciones- no es ajeno al Convenio, de acuerdo con su propia
jurisprudencia. Para dictar sentencia, habra que investigar si el cese fue una «injerencia» en el
ejercicio de la libertad de expresidon protegida por el articulo 10 antes citado.

Para el Tribunal, se trata de una cuestién de fondo que no se puede resolver mediante el
examen de la excepcion. (Se cita, a este respecto, una reiterada jurisprudencia.)



2. El segundo fundamento de Derecho trata de la alegada violacidon del articulo 10 del
Convenio, tantas veces citado.

El Convenio de Derechos Humanos, a diferencia de otros pactos y declaraciones
internacionales, no establece ni reconoce expresamente el derecho de la persona al ingreso,
en igualdad de condiciones, en la Administracidn Publica de su patria. Guardan también
silencio, a este respecto, sus Protocolos adicionales; y advierte la sentencia que la omision fue
intencionada, como esta claramente demostrado.

Ahora bien, en opinidn del Tribunal, esto no significa que los funcionarios, en otros aspectos,
gueden al margen del ambito en que se aplica el Convenio, como ya se puso de manifiesto en
las sentencias que cita con suficiente detalle. Por consiguiente - siempre segun el Tribunal-, la
condicion de funcionario interino que disfrutaba el sefior Kosiek por su nombramiento de
profesor, no le privo de la proteccion del articulo 10. Para determinar si fue violado, hay que
averiguar si la medida impugnada fue una injerencia en el ejercicio de la libertad de expresién
o si debe incluir en el ambito del derecho al ingreso en la funcién publica que, como ya se ha
dicho, el Convenio no garantiza.

La sentencia, para determinar el alcance de dicha medida, la sitta en las circunstancias del
caso, teniendo ademas en cuenta la legislacion pertinente. Recuerda que el Ministerio de
Educacion basd el cese del reclamante en sus actividades politicas y en los dos libros
publicados; que, en el momento en que se propuso su nombramiento definitivo, habia
completado aproximadamente un afio del necesario periodo de prueba; que, sin embargo, el
Ministerio no lo considerd cumplido por no reunir la condicion -exigida por los preceptos legales
gue se citan- de apoyar al régimen; que la exigencia se refiere al ingreso en la funcion publica
y no se opone al Convenio; y que, como consecuencia, se denegd el nombramiento y se
decreto el cese. A lo que anade la sentencia que los tribunales alemanes, ante los que el
interesado reclamo, con una Unica excepcién, resolvieron en el mismo sentido.

El Tribunal deduce del examen de las circunstancias y de los hechos que el problema que ha
de resolver se centra en el ingreso en la Administracion Pablica. El Ministerio competente, al
denegarselo al hoy demandante, sdlo tuvo en cuenta sus opiniones y actividades politicas para
determinar si habia cumplido el periodo de prueba y si reunia una de las condiciones
necesarias para el desempefio del puesto.

3. Después de plantear y considerar de esta manera la cuestion, el Tribunal llega a la
conclusidn de que no hubo injerencia en el ejercicio del derecho protegido por el apartado 1 del
articulo 10, y falla que no se viold este precepto.

v

1. Se comprende perfectamente que la misma Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos conociera, en principio, de los asuntos Glasenapp y Kosiek y que luego,
considerando que los dos suscitaban cuestiones importantes sobre la interpretacion del
Convenio, acordara declinar su competencia en favor del pleno del Tribunal. En uno y otro
caso, con hechos parecidos - aunque la ideologia de los dos funcionarios afectados fuera
radicalmente opuesta- y con el comun factor de dudarse de su lealtad al régimen
constitucional, se plantearon los mismos problemas juridicos, como se ha visto y se vera.

2. Por lo pronto, y en el ambito procesal de una excepcion previa formulada por el Gobierno
demandado, se ha discutido si el litigio se referia simplemente al ingreso de un funcionario
publico -cuya condicidn tenia el profesor afectado- o bien al derecho a la libertad de expresion.
Es de advertir que el Gobierno, en la vista publica, incluso manifestdé que habria podido dar a



su objecion la forma de una cuestion de competencia, como lo hizo, en su dia, ante la
Comision.

El Tribunal considera que el agravio que denuncia el demandante -victima, segun dice, de la
violacion del articulo 10- no es ajeno a las disposiciones del Convenio; y la apreciacion tiene un
fuerte apoyo jurisprudencial. Por ello, llega a la conclusion de que se trata de una cuestion de
fondo que no se puede resolver en la forma previa que pretende el Gobierno demandado.

La postura que toma el Tribunal es logica y prudente. Las cuestiones previas, dudosas o
relacionadas con las de fondo, deben dejar expedita la via procesal para evitar el riesgo de no
hacer justicia.

3. Por lo demas, la Sentencia dice, expresa e inequivocamente, que el problema que resuelve
«se centra en el ingreso en la funcién publica». Cuando la Administracién se lo denegé al hoy
demandante sélo tuvo en cuenta -como puntualiza certeramente el fallo- sus opiniones y sus
actividades politicas para determinar si reunia una condicion legal necesaria para ocupar el
puesto. (Ya en su dia, el sefor Sperduti, en su voto particular de conformidad al informe de la
Comisidn, en este mismo caso, advertia que lo realmente decisivo, en una medida denegando
el ingreso de un funcionario publico y dejando sin efecto el nombramiento, es que se considera
gue la persona afectada no ofrece las garantias de lealtad hacia la Constitucidon que se exigen
al funcionario como tal.) La consecuencia légica de este planteamiento es que -dice la
Sentencia- no hubo injerencia en el ejercicio del derecho protegido por el apartado 1 del
articulo 10 .

4. Se entra al servicio de la Administracién voluntariamente, y las limitaciones que impone
esta funcién son publicas y especialmente conocidas de los que sirven o aspiran a servir en
ella. (Aunque en el caso concreto objeto de la Sentencia se trataba de un cargo docente, era
indiscutible la condicién de funcionario publico del que lo desempefiaba, precisamente con
arreglo a la legislacién interna.)

Sin duda puede discutirse la legitimidad y el alcance de tales limitaciones, incluso con relacién
al Convenio; pero no seria razonable, ni estaria justificado, negar al Estado la posibilidad de
exigir lealtad hacia la Constitucion vigente. Las opiniones y actividades politicas del interesado,
en este caso, solo fueron valoradas como pruebas de si podia entenderse cumplido ese deber.
Sin perjuicio de las consecuencias que sufri6 como funcionario, como ciudadano podia
reiterarlas libremente cuando quisiera.

5. Es claro que -como reconoce la Sentencia-, no correspondia al Tribunal Europeo resolver si
acertaron los tribunales internos al valorar en la forma en que lo hicieron las ideas y
actividades del funcionario. Con mayor motivo, el comentario se ha limitado (como en el caso
Glasenapp) a la cuestion juridica suscitada, en la forma expuesta, absteniéndose, como es
l6gico, de referirse a cuanto el Tribunal dejo fuera de su ambito y competencia.

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOQOS

28 de septiembre de 1984

CASO KOSIEK

RESOLUCION

En los casos



- G. contra la Republica Federal de Alemania,

- Kosiek,

La Sala competente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

Reunida en privado en Estrasburgo el 28 de septiembre de 1984 y compuesta por el sefior G.
Wiarda, Presidente, y por los sefiores R. Ryssdal, D. Evrigenis, F. Golclkll, F. Matscher, Sir
Vincent Evans y R. Bernhardt, Jueces, y por el sefior M.-A. Eissen, Secretario;

Visto el articulo 50 de Reglamento del Tribunal ,

Vistas las demandas que han promovido las actuaciones y también los informes de la
Comision;

Considerando que los casos suscitan cuestiones importantes que afectan a la interpretacion
del Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,

Resuelve, por unanimidad, declinar su competencia, con efectos inmediatos, en favor del
Tribunal en pleno.

Firmado: Gérard Wiarda, PRESIDENTE
Firmado: Marc-André Eissen, SECRETARIO
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
28 de agosto de 1986

CASO KOSIEK

SENTENCIA

En el caso Kosiek,

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fallando en pleno, en aplicacién del articulo 50 de
su Reglamento, y compuesto por los Jueces siguientes:

Sefiores R. Ryssdal, Presidente;
W. Ganshof van der Meersch,

J. Cremona,

G. Wiarda,

Thér Vilhjalmsson,

sefora D. Bindschedler-Robert,
sefiores G. Lagergren,

F. Golcukli,



F. Matscher,

J. Pinheiro Farinha,

L.-E. Pettiti,

B. Walsh,

Sir Vincent Evans,

sefores R. Macdonald,

C. Russo,

R. Bernhardt,

A. Spielmann,

y por los sefiores M.-A. Eissen, Secretario, y H. Petzold, Secretario adjunto,

Después de deliberar en privado los dias 24 y 25 de octubre de 1985 y el 24 de abril y el 26
y 27 de junio de 1986,

Dicta la siguiente sentencia, aprobada en la ultima fecha mencionada:
PROCEDIMIENTO

1. El caso se sometié al Tribunal por la Comisién Europea de Derechos Humanos («la
Comisidn») el 16 de julio de 1984, dentro del plazo de tres meses concedido por los articulos
32.1 y 47 del Convenio para la protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales («el Convenio»). Empezd con una demanda (nim. 9704/82), deducida contra
la Republica Federal de Alemania, y sometida a la Comision el 20 de febrero de 1982 por un
ciudadano de dicho Estado, el sefior Rolf Kosiek.

El demandante, designado al principio por la inicial K, dio después su consentimiento para que
se conociera su identidad.

La demanda de la Comisidn se remite a los articulos 44 y 48 y a la declaracion alemana de
reconocimiento de la jurisdiccion obligatoria del Tribunal (art. 46). Pretende que se resuelva si
los hechos de autos ponen de manifiesto el incumplimiento por el Estado demandado de las
obligaciones que resultan del articulo 10.

2. El sefior Kosiek, en contestacion al ofrecimiento previsto por el articulo 33.3.d) del
Reglamento, hizo constar que seria parte en el procedimiento pendiente en el Tribunal y
nombré su Abogado (art. 30).

3. El Presidente del Tribunal acordd el 20 de julio de 1984 que, en aras de la buena
administracion de justicia, la misma sala conociera en este caso y del Glasenapp (art. 21.6).

La sala, que debia constituirse con siete Jueces, comprendia de oficio al sefior R. Bernhardt,
elegido como Juez de nacionalidad alemana ( art. 43 del Convenio) y al sefior G. Wiarda, a la
sazon Presidente del Tribunal [ art. 21.3.b) del Reglamento]. El 2 de agosto de 1984, el



Presidente designo, por sorteo, ante el Secretario, a los cinco miembros restantes, a saber, los
sefiores R. Ryssdal, D. Evrigenis, F. GO Icikli, F. Matscher y Sir Vincent Evans (arts. 43 in fine
del Convenio y 21.4 del Reglamento).

4. El sefior Wiarda, después de asumir la presidencia de la sala (art. 21.5 del Reglamento)
consultd, por medio del Secretario, al Agente del Gobierno aleman («el Gobierno»), al
Delegado de la Comisién y el Abogado del demandante sobre la necesidad del procedimiento
escrito. El 24 de agosto de 1984 concedio al Agente y al Abogado un plazo hasta el 31 de enero
de 1985 para presentar sus Memorias o alegaciones, a las que el Delegado podria contestar
por escrito dentro de los dos meses siguientes a partir del dia en que el Secretario le trasladase
el ultimo de los escritos recibidos (art. 37.1). El 23 de enero de 1985, prorrogd hasta el 21 de
marzo el primer plazo mencionado.

5. El 28 de septiembre de 1984, la Sala resolvido declinar su competencia, con efectos
inmediatos, en favor del pleno del Tribunal (art. 50 del Reglamento).

6. Una organizacion privada britanica, la Prison OfficersZ Association, mediante carta recibida
el 19 de diciembre de 1984, pidid, con invocacion del articulo 37.2 del Reglamento, que se le
permitiera presentar observaciones por escrito. El 25 de enero de 1985, el Presidente acordd
denegar lo solicitado.

7. La Memoria del Gobierno entré en la Secretaria el 21 de marzo y la del demandante
-redactada en aleman, en virtud de la autorizacién del Presidente (art. 27.3)-, el dia 25. El
Secretario de la Comisidon comunico al del Tribunal, el 4 de junio, que el Delegado formularia
sus alegaciones en la Vista del caso.

8. El 12 de junio, el sefor Ryssdal, Presidente del Tribunal desde el 30 de mayo de 1985,
previa consulta por medio del Secretario Adjunto ( art. 38 del Reglamento), al Agente del
Gobierno , al Delegado de la Comisién y al Abogado del demandante, dispuso que el
procedimiento oral comenzase el 21 o el 22 de octubre de dicho afio, inmediatamente después
de que terminaran las audiencias publicas del caso Glasenapp. El 5 de julio autorizé a los
miembros de la delegacion del Gobierno el uso del aleman en este procedimiento (art. 27.2).

9. La Vista se celebro publicamente el 22 de octubre, en el Palacio de Derechos Humanos, en
Estrasburgo. El Tribunal celebré con anterioridad una reunion preparatoria.

Han comparecido:

- Por el Gobierno:

la sefiora I. Maier, «Ministerialdirigentin», Ministerio Federal de Justicia, Agente;

el sefior H. Golsong, asesor juridico, Letrado;

el sefior R. Krafft, «Ministerialrat», Ministerio Federal del Interior;

el sefior H. Kreuzberg, Magistrado del Tribunal Administrativo, Ministerio Federal de Justicia;

el sefor Schlotz, «Ministerialrat», Ministerio de Educaciéon y de Cultura del Latid de
Badén-Wurtemberg, Asesores.

- Por la Comision:



el sefior C. A. Norgaard, Presidente, Delegado.
- Por el demandante:

el sefior N. Wingerter, Abogado, Asesor;

el sefior V. Hohbach, Abogado;

el sefior R. Gebauer, «Referendar», Asesores.

El Tribunal oyd, en sus alegatos y declaraciones y en sus contestaciones a sus preguntas, a la
sefiora Maier y al sefior Golsong, por el Gobierno, al sefior Norgaard, por la Comisién, y a los
Letrados sefiores Wingerter y Hohbach, por el demandante.

En diversas fechas, entre el 28 de junio y el 22 de octubre de 1985, la Comision, el Gobierno
y el demandante aportaron a los autos varios documentos, bien a peticion del Tribunal, bien
por propia iniciativa.

El 25 de octubre, el Tribunal acordd denegar la peticion del demandante de que se tomara
declaracién al ex Ministro de Educacién y de Cultura («Kulturminister»>) del Land de
Baden-Wurtemberg.

HECHOS

11. El sefior Rolf Kosiek, subdito aleman nacido en 1934, reside en Nurtingen. Después de
varios anos de estudios de Fisica, aprobé en noviembre de 1960 sus examenes
(«Diplomhauptpriin fung») en la Universidad de Heidelberg, en la que obtuvo, tres afios
después, su titulo de doctor en Fisica. Desde el 1 de septiembre de 1962 hasta el 31 de octubre
de 1968, trabajo en el Primer Instituto de Fisica de dicha Universidad, primero como empleado
(«Angestellter») y después, a partir del 1 de abril de 1963, como auxiliar de investigacion
(«wissenschaftlicher Assistent»), con la condicidon de funcionario interino («Beamter auf
Widerruf»).

Su nombramiento, limitado al principio a cuatro afios y luego prorrogado, termind, con su
conformidad, después de que su director le comunicara que no era posible la concesion de una
nueva prorroga. Segun el Gobierno, estas plazas de auxiliar permiten la formacion de
cientificos y dan a sus titulares la posibilidad de prepararse para la carrera universitaria. Por
esta razdn, se conceden en forma de contratos temporales cuya total duracién no puede pasar
de seis afios.

12. Poco después de tomar posesién, el sefior Kosiek firmé el 26 de octubre de 1962 una
declaracion en la que reconocia que se le habia informado de la resolucion del Gobierno
Federal, de 19 de diciembre de 1950, sobre las actividades antidemocraticas de los
funcionarios publicos y del Decreto del Gobierno del Land de Baden-Wurtemberg, del 12 de
septiembre de 1955. El Decreto, que exigia dicha declaracidn, decia, en su primer apartado, lo
siguiente:

«Se da por supuesto que los aspirantes a una plaza en la funcién publica, no pertenecen a
ninguna organizacion que pretenda suprimir el régimen liberal y democratico ("freiheitliche,
demokratische Grundordnung") ni apoyan estas tendencias, directa o indirectamente. El
nombramiento o el contrato se consideraran, llegado el caso, como consecuencia de un



engafio intencionado ("arglistige Tduschung").)

Segun el apartado 3, corresponde a las autoridades competentes tomar «las medidas
necesarias (procedimiento disciplinario, destitucion) contra los funcionarios ("Bedienstete")
que incumplen su deber de lealtad».

13. En 1965, el sefior Kosiek se afili6 al Partido Nacional-Democratico de Alemania
(«Nationaldemokratische Partei Deutschlands», NDP) y presidié la seccion del Rin-Neckar
desde 1965 hasta mayo de 1974. En 1968 fue nombrado miembro del Comité Ejecutivo de la
seccion de Baden-Wurtemberg -se mantuvo en este punto hasta 1978- y, en 1971, fue su
delegado por el distrito de Badén del Norte. Fue también uno de los tres vicepresidentes del
partido en el Land, siendo reelegido como tal en junio de 1974. A partir del otofio de 1971,
formd parte del Comité Ejecutivo Federal del NPD, ocupandose especialmente de las
cuestiones universitarias, dimitiendo en 1979. Abandond el NPD el 9 de diciembre de 1980;
segun él, desde enero de 1974 habia comunicado al Ministro de Educacién y Cultura que se
proponia retirarse del partido tan pronto como tomara posesion.

El demandante, diputado del NPD en el Parlamento («Landtag») de Baden-Wurtemberg
desde el 1 de junio de 1968 hasta el 31 de mayo de 1972, se presentd en las listas de su
partido a las elecciones federales de otono de 1972, pero el NPD no consiguio representacion
en el «Bundestag».

El sefior Kosiek expuso sus opiniones politicas en dos libros. El primero, publicado en
septiembre de 1972 y reeditado varias veces, se titula Marxismus? Ein Aberglaube!
Naturwissenschaft widerlegt die geistigen Grundlagen von Marx und Lenin ({El marxismo?
iUna supersticion! Las ciencias naturales desmienten los fundamentos doctrinales de Marx y
Lenin); el segundo, publicado en 1975, se titula Das Volk in seiner Wirklichkeit.
Naturwissenschaften un Lebend bestatigen den Wolksbegriff (El pueblo en su realidad. Las
ciencias naturales y la vida confirman el concepto de pueblo).

14. En 1970, el interesado solicité una plaza de profesor auxiliar («Dozen») en la Escuela
Publica de Ingenieros («Staatliche Ingenieurschule») de Coblenza. En el mes de marzo superd
un examen y la Escuela pidid al Ministerio de Educacién y Cultura («Ministerium flir Unterricht
und Kultur») del Land de Renania-Palatinado el correspondiente nombramiento, con efectos
desde el 1 de marzo de 1971.

El 15 de diciembre de 1970, el Ministerio le comunicé que otro solicitante habia conseguido la
plaza de que se trataba. El sefior Kosiek, un afio después, tras enterarse por la prensa de que
el fracaso de su peticidn se debid, especialmente, a sus actividades politicas en el NPD, acudio
a la via judicial para que obligara al Land a admitirle. El 24 de octubre de 1972, el Tribunal
Administrativo («Verwaltungsgericht») de Neustadt and der Weinstrasse desestimo su
pretension, y el 2 de marzo de 1977, el Tribunal Administrativo de Apelacion
(«Oberverwaltungsgerich») del Land fall6 en el mismo sentido, sin permitirle recurrir en
casacion.

El Tribunal de Apelacidén entendidé que el recurrente no proporciono la garantia, exigida por el
articulo 9.1, nimero 2, de la Ley de funcionarios del Land (en su texto de 14 de julio de 1970),
de defender siempre el régimen liberal y democratico, tal como lo concibe la Constitucion . Sus
conclusiones se fundaron principalmente en el libro Das Volk in seiner Wirklichkeit (apartado
13, precedente).

15. En 1972, el demandante solicitd una plaza de profesor auxiliar («Dozen»), que estaba
vacante en el Instituto Técnico («Fachhochschule») de Nirtingen. Junto con dos de los siete



aspirantes, superd una prueba y participd en una entrevista. El 14 de julio de 1972, el Consejo
de profesores («Dozentenrat») propuso al Ministerio de Educacion y Cultura su nombramiento.
El mismo dia, se le interrogd en el Ministerio sobre sus pasadas actividades como diputado y
sus propoésitos politicos para el futuro; tras lo cual, escribié al Rector del Instituto de Nirtingen
asegurandole que, si se le nombraba, separaria claramente sus funciones profesionales de sus
compromisos politicos profesionales y no abusaria en su puesto docente para finalidades
politicas. Afladia que no se presentaria en publico en Nirtingen o en sus alrededores como
perteneciente a un partido, especialmente con ocasidon de la campafia electoral para el
«Bundestag».

El Ministerio le nombré profesor auxiliar («Dozent zur Anstellung») en el Instituto Técnico de
Nirtingen, con la condicién de funcionario publico interino o a prueba («Beamter auf Probe»),
con efectos desde el 1 de septiembre de 1972. La resolucion era del propio Ministro, el cual,
segun el Gobierno, habia conocido al demandante como parlamentario y no dudaba en
absoluto de su lealtad a la Constitucion. La Ley de funcionarios del Land, en su texto de 27 de
mayo de 1971, exige, en efecto, que cualquier aspirante a una plaza de funcionario publico
-interino o titular- ofrezca «la seguridad de defender siempre el régimen liberal y democratico
a tenor de la Ley Fundamental» (arts. 6.1, nims. 2 y 8). Segun el articulo 64.2 de la Ley, el
funcionario se compromete a profesar («bekennen») dicho régimen en toda su conducta y a
defender su conservacion.

El sefior Kosiek no tuvo que firmar la declaracién de lealtad: el Decreto de 12 de septiembre
de 1955 (apartado 12, anterior) fue derogado el 4 de febrero de 1969 y el Ministerio de Interior
del Land no publicé hasta el 15 de octubre de 1973 las instrucciones para la aplicacion del
Decreto sobre los nombramientos de extremistas en la Administracién Publica, aprobado por el
Canciller Federal y los Ministros-Presidentes de los Lander el 28 de enero de 1972
(«Ministerprasidenten-Beschluss», apartado 17, precedente).

El 9 de noviembre de 1972, el demandante prestd juramento ante el Rector del Instituto de
Nlrtingen, y se obligd, especialmente, a respetar y defender la Ley Fundamental y la
Constitucién del Land).

16. El Rector del Instituto, en aplicacion del articulo 24.1 y 2 de la Ley de funcionarios del
Land, que permite acortar el periodo de prueba normal de tres afios, pidié el 17 de octubre de
1973 el nombramiento definitivo o en propiedad («Ernennung auf Lebenszeit») del sefior
Kosiek.

El Ministerio, después de examinar si se cumplian los requisitos legales a este respecto ( arts.
6 y 8 de la Ley de funcionarios del Land, apartado 15 anterior), contestd que existian dudas
sobre la lealtad del interesado hacia la Constitucién por su actitud y sus actividades politicas;
y que, incluso, se consideraba la posibilidad de su cese.

17. El 13 de febrero de 1974, se interrogd al hoy demandante sobre su posicidon en cuanto a
la Constitucidn. El 28 de mismo mes, el Ministerio le notificd su cese con efectos desde el 30 de
junio. El Ministerio, fundandose especialmente en el articulo 38, nimero 2 , de la Ley de
funcionarios del Land -que permite el cese de un funcionario interino si no ha superado el
periodo probatorio- y con invocacion del Decreto ya citado de 28 de enero de 1972 (apartado
15), entendia que el interesado no reunia las condiciones necesarias («mangelnde Eignung»):
cargo importante del NPD, habia aprobado sus finalidades contrarias a la Constitucion
(«verfassungsfeindlich»); demostrando asi que no apoyaba, con toda su conducta, el régimen
liberal y democratico y que no estaba dispuesto a defenderlo ( art. 64 de dicha Ley). Segun el
Ministerio , la actuacion del NPD se oponia a la Constitucion, al rechazar, entre otras cosas, la
idea de la armonia de las naciones, los derechos humanos y el orden democratico existente,



propugnando, especialmente, un nacionalismo extremado y una ideologia racista, y queriendo
suprimir el régimen parlamentario y la pluralidad de los partidos.

El Decreto de 28 de enero de 1972 sobre el trabajo de extremistas en la funcidn publica, tiene
la finalidad de asegurar la uniformidad de la actuacién administrativa en la materia; recuerda
el deber legal de lealtad de los funcionarios hacia el régimen liberal y democratico y dispone,
en su apartado 2, lo siguiente (Gaceta Oficial -«Gemeinsames Amtsblatt»- de determinados
Ministerios del Latid, 1973, num. 34, pag. 850):

«2. Se examinara y resolvera cada caso segun sus propias circunstancias. Al hacerlo, se
tendran en cuenta los siguientes principios:

2.1. Aspirantes.

2.1.1. No podran ingresar en la funcion publica los aspirantes que promuevan actividades
opuestas a la Constitucion.

2.1.2. El hecho de que un aspirante forme parte de una organizacion que realice actividades
contrarias a la Constitucion, suscitard la duda de si estad dispuesto a defender en todo
momento el régimen liberal y democratico. Por lo general, la duda justificara el rechazo de la
candidatura.

2.2. Funcionarios.

Cuando un funcionario falte a su deber de lealtad hacia la Constitucion, la autoridad que lo

nombrd deducird las correspondientes consecuencias de los hechos concretos probados, vy
considerara si procede la separacion del servicio del interesado ("Entfernung aus dem
Dienst").»

El Tribunal Constitucional Federal confirmd y puntualizé el especial deber de lealtad de los
funcionarios publicos alemanes hacia el Estado y su Constitucion, sobre todo en una sentencia
de 22 de mayo de 1975 («Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts», vol. 39, pags.
334-391).

18. El (ahora) demandante reclamo6 («Widerspruch») el 8 de marzo de 1974 contra su
destitucién. Rechazada la reclamacion por el Ministerio el 3 de mayo, recurrié ante el Tribunal
Administrativo de Stuttgart el 10 de junio.

El 8 de abril de 1975, el Ministerio anuld su resolucion de 28 de febrero de 1974 por no
haberse consultado previamente al Comité de personal («Personalrat») del Instituto Técnico.
A la vez, y por el mismo motivo que en febrero de 1974, dio de baja al interesado -se le habia
oido, lo mismo que al Comité de personal en el intervalo- a partir del 30 de junio de 1975. En
consecuencia, el Tribunal Administrativo de Stuttgart, con fecha 9 de mayo, sobreseyo
(«einstellen») el procedimiento pendiente, considerandolo resuelto en cuanto al fondo.

19. El sefior Kosiek reclamé el 2 de mayo de 1975 contra su nuevo cese en el servicio.
Sostuvo, entre otros argumentos, que las imputaciones formuladas contra él no tenian
fundamento. Era notorio que habia defendido, personal y activamente, el régimen liberal y
democratico. Desde que ingresé en el profesorado, dimitié de varios puestos en el NPD, como
los de Presidente de la seccion del Rin-Neckar, delegado del distrito de Badén del Norte y
consejero del Comité Ejecutivo Federal, encargado de los asuntos universitarios. Ademas,
habia limitado voluntariamente sus intervenciones politicas en la region de
Nlrtingen-Esslingen y no se habia presentado en publico. Su pertenencia a un partido



considerado opuesto a la Constitucién no era motivo para separarlo del servicio. El Instituto
Técnico y el Comité de personal habian informado favorablemente y reconocido sus cualidades
personales y profesionales. Por ultimo, el periodo de pruebas ya habia vencido: a sus dos afios
y siete meses de servicios como funcionario interino se debia anadir el tiempo en que los
presté como funcionario temporal o a prueba.

El Ministerio de Educacion y de Cultura del Land rechazé el recurso el 7 de mayo, debido,
especialmente, a la importante participacion del interesado en las actividades del NPD. Ponia
también de manifiesto que, segin una sentencia del Tribunal Administrativo Federal, la mera
afiliacion a un partido contrario a la Constitucion podia justificar el cese de un funcionario; por
tanto, no era necesario averiguar si el demandante limitd sus declaraciones politicas ni tener
en cuenta sus cualidades profesionales. Por ultimo, el Derecho de la funcidén publica no
establecia el final automatico del periodo probatorio; el sefior Kosiek, aunque no fuera
funcionario titular, continuaba siendo funcionario interino y podia ser separado del servicio en
virtud del articulo 38 de la Ley de los funcionarios del Land.

20. El 9 de junio de 1975, el interesado impugno la resolucion del Ministerio ante el Tribunal
Administrativo de Stuttgart, alegando que no se demostraba que se hubiese opuesto a la
Constitucion. Ahora bien, segun la jurisprudencia alemana, la pertenencia a una organizacion
considerada contraria a la Constitucion sdlo podia justificar las dudas sobre la lealtad de un
funcionario, pero habia que examinar cada caso individual detalladamente. El fallo genérico del
Ministerio no cumplia esta exigencia. El demandante habia apoyado siempre el régimen liberal
y democratico, por ejemplo en 1968, cuando la ocupacion de la Universidad en Heidelberg; en
1970, en Ulm, donde recuperdé y envio al Ministerio Fiscal la bandera de la Republica
democratica; y en el Parlamento del Land, en su condiciéon de diputado. Lo mismo podia
decirse de sus escritos. No se le podian imputar declaraciones o actos del NPD que pudieran
considerarse contrarios a la Constitucion. Por otra parte, este partido aprobaba el régimen
liberal y democratico de la Ley Fundamental. El Ministro del Land conocia, cuando nombro al
interesado funcionario interino, que habia sido miembro del Comité Ejecutivo Federal del NPD
(desde 1971) y del Comité Ejecutivo de la seccién para el Land (desde 1968), delegado del
Comité Ejecutivo del Land para el distrito de Badén del Norte (desde 1971), y Presidente de la
seccion del Rin-Neckar del partido (desde 1965). Era incomprensible considerar tales
compromisos con el NPD como una carencia de requisitos personales que justificara el cese.
Estas contradicciones se manifestaban también en las declaraciones publicas anteriores del
Ministro: en diciembre de 1972, dijo reiteradamente ante el Parlamento del Land, en la
television y en entrevistas con la prensa, que el sefior Kosiek no era contrario a la Constitucion
y que asi lo demostraba su actuacién parlamentaria durante cuatro afos.

21. El 26 de enero de 1977, el Tribunal Administrativo de Stuttgart anuld las resoluciones del
8 de abril y 7 de mayo de 1975.

Entendié el Tribunal que la ley y los principios generales no permitian fundarse, para separar
del servicio a un funcionario publico, en datos ya conocidos y que debian haberse tenido en
cuenta en la fecha del nombramiento.

Ahora bien, el Ministerio habia apoyado su resolucidon en hechos ya comprobados en 1972 y
gue, segln su parecer de entonces, no demostraban la falta de las condiciones personales.
Conocia que, a tenor de las comprobaciones de la Conferencia de los Ministros del Interior de
los Lander (25 de febrero de 1972), citadas en la resolucion controvertida de mayo de 1974,
se consideraba que el NPD pretendia finalidades contrarias a la Constitucién. Conocia también
que el interesado, miembro importante del partido, formaba parte, como diputado del NPD, del
Parlamento del Land.



Si, no obstante, lo dicho, el sefior Kosiek habia conseguido su nombramiento, habia que
suponer que, para el Ministerio, su conducta personal, pese a sus compromisos con el NPD,
proporcionaba la garantia exigida de lealtad hacia la Constitucidon. Asi se deducia de la
contestacion del Ministro a una pregunta que se le formuld en el Parlamento del Land, en
diciembre de 1972. En consecuencia, para apreciar si el (ahora) demandante habia hecho sus
pruebas durante el correspondiente periodo, sélo se podia tener en cuenta su conducta politica
en la medida en que fuera distinta de la anterior. Ahora bien, a continuacion de la relacién del
interesado con su partido tenia que valorarse como lo fue antes, puesto que el NPD no habia
modificado sus propdsitos politicos entretanto. En cuanto al libro Marxismus? Ein Aberglaube!,
desconocido por el Ministerio en su dia, no demostraba suficientemente una actitud opuesta a
la Constitucion.

Previamente, el Tribunal oy¢ las explicaciones del autor sobre algunos aspectos de la obra. Se
le pidieron para saber, especialmente, si su teoria sobre la desigualdad genética y bioldgica de
los hombres se apoyaba en una consideracion racista y si el sefor Kosiek deducia de ella
conclusiones incompatibles con los principios de igualdad y de respeto de los derechos
humanos reconocidos por la Ley Fundamental.

22. El Ministro apeld contra este fallo el 23 de junio de 1977. Alegd que podia corregir un
posible error cometido en el momento del nombramiento; no cabia exigirle que nombrase
definitivamente a un funcionario interino que careciese de alguna de las condiciones
necesarias. A mayor abundamiento, se habia averiguado, entretanto, que el NPD no aceptaba
la Ley Fundamental y que luchaba contra ella y las instituciones vigentes. El demandante, en
su nuevo libro Das Volk in seiner Wirklichkeit habia confirmado su actitud personal hacia la
Constitucién, y el Tribunal Administrativo de Apelacién de Coblenza (apartado 14,
precedente), con razén habia deducido de ello que no reconocia la Republica Federal y su
Constituciéon como valores positivos, sino que glorificaba al nacional-socialismo.

El sefior Kosiek alegd que un libro publicado en 1975 no se podia tener en cuenta en este
caso. Por otra parte, no permitia dudar de su lealtad hacia la Constitucion: el Tribunal de
Apelacion de Coblenza lo habia resumido equivocadamente, deformando el verdadero sentido
de las opiniones expresadas en su texto (apartado 14, anterior). En cuanto a lo demas, reitero
en lo fundamental lo alegado en la primera instancia.

23. El 28 de febrero de 1978, el Tribunal Administrativo de Apelacion del Land de
Baden-Wurtemberg estimo el recurso y rechazoé la pretension del demandante. El Tribunal, a
la vista, especialmente, de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal y, sobre todo,
de su sentencia de 22 de mayo de 1975 (apartado 17, anterior), consideré conformes a
Derecho las resoluciones impugnadas.

Después de examinar detalladamente los argumentos y los medios de prueba del Ministerio,
entendid que no se habia probado que el NPD persiguiera objetivos contrarios a la
Constitucidn, es decir, que intentara sistematicamente («planvoll») socavar el régimen liberal
y democratico, abolirlo o poner en peligro la existencia de la Republica Federal de Alemania (
art. 21 de la Ley Fundamental ). Por tanto, no se podia considerar la mera afiliacion a este
partido como un indicio de una lealtad dudosa. Sin embargo, muchas declaraciones del NPD
ponian de manifiesto una tendencia preocupante; y, por este motivo, se debia comprobar la
situacién personal de un funcionario frente a la actitud, discutible desde el punto de vista del
Derecho Constitucional («verfassungsrechtlich bedenklich»), de su propio partido. En estas
circunstancias, se podia exigir a un funcionario, obligado a defender activamente el régimen
liberal y democratico, apartarse expresamente de su partido en cuanto a las facetas
criticables.



El sefior Kosiek no disipd la sospecha de que aprobaba la orientacion de su partido. Por el
contrario, se identifico con ella en sus numerosas actividades como militante. Tanto éstas
como las opiniones personales expresadas en su libro Das Volk in seiner Wirklichkeit,
suscitaban serias dudas sobre su lealtad a la Constitucion. En su obra, que podia
legitimamente tenerse en cuenta, habia disculpado, hasta elogiado, sin la menor reserva o
critica, circunstancias y acontecimientos que caracterizaron al III Reich. A este respecto, el
Tribunal Administrativo de Apelacién del Land compartia el parecer del de Coblenza, que habia
estudiado el libro detalladamente (apartado 14, anterior). Ciertamente, el interesado sostenia
gue su opinion favorable sdlo se referia a la primera fase del III Reich, pero esto demostraba
que, por lo menos, aprobaba el nacional-socialismo en algunos extremos y no que lo
desautorizase. Desde 1933, los derechos fundamentales mas importantes fueron
suspendidos, la division de poderes abolida, los partidos politicos disueltos, los sindicatos
suprimidos y los funcionarios publicos «no arios» separados del servicio, lo cual sefiald el
comienzo de la persecucion de los judios. El demandante, sin salvedad o critica alguna,
consideraba preferibles las circunstancias, acontecimientos e ideas del III Reich a la situacién
actual. Por consiguiente, no se podia creer que, a la vez, aprobase los valores y los principios
fundamentales de la Constitucién como un bien inapreciable que habia que proteger.

El Ministerio habia llegado a la conclusién, conforme a Derecho, de que el sefior Kosiek no
daba ninguna seguridad de defender, en todo momento, el régimen liberal y democratico en el
sentido de la Ley Fundamental y que, por tanto, no habia efectuado las pruebas durante el
periodo correspondiente. Carecia de importancia que el interesado reuniera las condiciones
profesionales necesarias y que no hubiera hecho declaraciones sobre cuestiones politicas en el
Instituto técnico. Sin duda, el Ministro conocia, antes del nombramiento, que se trataba de un
dirigente del NPD, pero esto no convertia en ilegal la destitucién controvertida. Los servicios
prestados como funcionario interino son muy importantes para conocer si el interesado retne
0 no reune las garantias de lealtad hacia la Constitucidon. El demandante tenia que esperar que
el Ministerio, al terminar el periodo de prueba, examinase una vez mas, detallada vy
definitivamente, los datos ya conocidos sobre su personalidad.

24. El senor Kosiek, haciendo uso de la autorizacién del Tribunal de Apelacién, recurrié en
casacion, pero el Tribunal Administrativo Federal («Bundesveraltungsgericht») desestimé el
recurso el 28 de noviembre de 1980.

Las dudas del Ministerio sobre la lealtad del demandante hacia la Constitucion, suscitadas por
su condicién de miembro activo del NPD, estaban justificadas. A este respecto, el Tribunal de
Apelacién se equivoco al entender que sbélo ha de tenerse en cuenta la afiliacion a un partido si
actla intencionadamente para atacar o destruir el régimen liberal y democratico; en otras
palabras, si corre el peligro de que el Tribunal Constitucional lo prohiba en virtud del articulo 21
de la Ley Fundamental . De hecho, bastaba que el partido persiguiera finalidades
incompatibles con dicho régimen. Pues bien: éste era el caso del NPD, cuyos objetivos habia
aprobado el interesado en lugar de rechazarlos. En consecuencia, las dudas del Ministerio no
se debieron, como entendid el Tribunal de Apelacién, a las afirmaciones hechas en el libro Das
Volk in seiner Wirklichkeit, aunque si las corroboraran y robustecieran.

El articulo 5.3 de la Ley Fundamental , invocado por el demandante, que confirma la libertad
artistica, cientifica, investigadora y docente, lleva a la misma conclusién. La amplia
independencia de que disfrutaban los profesores universitarios en el ejercicio de su misiéon no
les desligaba de su deber de lealtad a la Constitucidn. A pesar de la primera fase del articulo
5.3 , seguian siendo funcionarios, y un profesor universitario que reuniera la condiciéon de
funcionario interino o a prueba, podia ser separado del servicio por incapacidad.

El Ministerio pudo fundar su resolucién en los compromisos del sefior Kosiek con el NPD,



aunque los conociera con anterioridad, y en el contenido del libro ya citado, no publicado hasta
1975 e invocado durante la apelacion.

Por ultimo, el Tribunal Administrativo Federal desestimé varias reclamaciones de naturaleza
procesal suscitadas ante él.

25. El 16 de marzo de 1981, el senor Kosiek acudié al Tribunal Constitucional Federal,
pidiendo que se revocasen las sentencias del Tribunal de Apelacién y del Tribunal
Administrativo Federal por oponerse -segun él- a varios articulos de la Ley Fundamental.

En especial, discutia la objetividad y la pertinencia de los medios de prueba aceptados, y
calificaba como arbitrarias las resoluciones impugnadas. Censuraba a los tribunales que
habian dictado los fallos por no haber intentado determinar si las declaraciones del NPD y del
propio recurrente atacaban los principios de la Ley Fundamental. En realidad, ni el partido ni el
interesado perseguian finalidades incompatibles con dicha norma. Las opiniones formuladas
en su libro estaban amparadas por la libertad de expresidon, y ninguna se referia a ningdn
principio con la tesis actual de la mayoria de los historiadores. Las sentencias en cuestidn
habian violado, por tanto, su derecho, garantizado por el articulo 3 de la Ley Fundamental , de
no ser discriminado por sus opiniones. Al sancionar a un adversario politico por sostener
criterios que no se dirigian directamente contra el régimen democratico, se habia infringido su
derecho a la libertad de conciencia y de opinion, protegido por el articulo 4. Su separacion del
servicio y las criticas de su libro implicaban un ataque ilegal -opuesto al articulo 5.1 y 3- a su
libertad de expresion. Ademas, se le imponia una prohibicidon profesional («Berufsverbot»)
opuesta al articulo 12, por cuanto a su edad no tenia ya la posibilidad de conseguir una plaza
de profesor universitario. El Land, al separarle del servicio, prescindiendo del articulo 33.1, le
habia privado de derechos que todos los restantes Lander-salvo Baviera- concedian, sin
molestar a los pertenecientes al NPD. A pesar de la aptitud, de sus condiciones profesionales
y de su eficacia, se le impedia arbitrariamente conseguir un puesto como funcionario publico o
continuar en él, lo cual no armonizaba con lo dispuesto en el articulo 33.2 y 3. Por ultimo, su
cese, fundado en hechos que eran, al mismo tiempo, licitos y conocidos cuando tomo posesion,
se oponia al articulo 103.

26. El Tribunal Constitucional Federal -conociendo del caso en la seccion de tres Magistrados-
resolvio el 31 de julio de 1981 no admitir el recurso por considerarlo sin posibilidades de éxito.

El Tribunal, citando su jurisprudencia ( sentencia de 22 de mayo de 1975 ), recordd, primero,
que la obligacion de lealtad hacia el Estado y la Constitucién se incluia entre los principios
tradicionales de la funcidn publica ( art. 33.5 de la Ley Fundamental ). Por consiguiente, para
que un funcionario pudiera desempefiar un puesto como tal se requeria que estuviera
dispuesto, en todo momento, a defender el régimen liberal y democratico. En consecuencia,
habia que separar del servicio, por incapacidad personal, al funcionario interino que no
garantizase una conducta adecuada al caso. A este respecto, se podia tener en cuenta la
condicion de militante de un partido que persiguiera finalidades contrarias al régimen liberal y
democratico.

En el caso de autos, el examen de las sentencias impugnadas no ponia de manifiesto ninguna
infraccion del Derecho Constitucional. Las comprobaciones de hecho y las conclusiones del
Tribunal de Apelacion y del Tribunal Administrativo Federal no podian considerarse injustas. El
cese del demandante no viold ninguno de los derechos invocados.

27. Como su recurso contra la resolucion de cese tenia efectos suspensivos, el sefior Kosiek
continud ensefiando en el Instituto Técnico de Nirtingen, pero la separacién se convirtio en
definitiva al dictar sentencia el Tribunal Administrativo Federal el 28 de noviembre de 1980. En



consecuencia, el 15 de diciembre siguiente se le notificé que cesaba en sus funciones.
EL PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION

28. El sefior Kosiek comparecié ante la Comision el 20 de febrero de 1982, impugnando su
cese, que consideraba opuesto al articulo 10 del Convenio.

La Comision admitio la demanda (nim. 9704/82) el 16 de diciembre de 1982. En su informe
de 11 de mayo de 1984 (art. 31), llegd a la conclusién, por diez votos contra siete, de que no
se habia violado el Convenio.

El texto integro de esta opinidon y de los votos particulares que la acompafian se incluye en un
anexo a esta sentencia.

CONCLUSIONES PRESENTADAS ANTE EL TRIBUNAL POR LOS COMPARECIENTES
29. El Gobierno, en su Memoria y durante la Vista del 22 de octubre de 1985, pidié al Tribunal:

«i. Que declarara que no podia conocer del fondo del asunto porque la demanda era
incompatible por los preceptos del Convenio; alternativamente:

ii. Que declarara que la Republica Federal de Alemania no habia violado el Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.»

30. Por su parte, el Delegado de la Comision pidié al Tribunal, al terminar la Vista del caso:

«Que resolviera si habia existido una injerencia en el derecho reconocido al demandante por
el articulo 10.1 del Convenio vy, en el supuesto afirmativo, si estaba justificada.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I. SOBRE LA EXCEPCION PREVIA DEL GOBIERNO

31. El Gobierno considera que la demanda del sefior Kosiek es incompatible con lo establecido
en el Convenio, puesto que se reclama un derecho que no garantiza. El litigio se refiere a
cuestiones suscitadas por el ingreso en la funcion publica -en este caso, un puesto docente- y
no al derecho a la libertad de expresion que invoca el demandante. Durante la Vista, el
Gobierno puntualizé que podia haber formulado su objecion en forma de cuestién de
competencia, como lo hizo ante la Comisidn, pero que, debido a «la aparente dificultad del
asunto», estaba dispuesto a que se afrontara el problema con una vision mas amplia, entrando
en las cuestiones de fondo. El Gobierno llegaba a la conclusion de que el articulo 10 no era
aplicable al caso de autos.

El sefior Kosiek entiende que, para resolver si la demanda es admisible, habra que tener en
cuenta sus reclamaciones. Ahora bien, en ningin momento reclamd ante los 6rganos del
Convenio un derecho a su ingreso como funcionario publico; denuncié exclusivamente el
perjuicio sufrido por haber propagado sus opiniones en sus libros.

El Delegado de la Comisién considera que la argumentacion del Gobierno es ambigua: alega
gue la demanda es incompatible con las disposiciones del Convenio y reconoce que la cuestion
gue se plantea ante el Tribunal consiste en si es aplicable el articulo 10. En tanto que el



problema de la incompatibilidad fue resuelto por la Comision al pronunciarse sobre la
admisibilidad, el de la posible aplicacion del articulo 10 dependera del examen de la cuestion
de fondo.

32. El senor Kosiek reclama contra su cese como profesor auxiliar -puesto para que el se le
nombré en 1972, con la condicién de funcionario interino o en periodo de prueba- debido a sus
actividades politicas en el NPD y al contenido de dos libros de los que es autor (apartados 13
y 17 a 24, anteriores), y se considera victima de la violacion del articulo 10 del Convenio.

Este agravio no es, «evidentemente, ajeno a las disposiciones del Convenio» (sentencia de 9
de febrero de 1967, dictada en el caso «linglistico belga», serie A, nim. 5, pag. 18); se refiere
a su interpretacién y a su aplicacién (art. 43), y el Tribunal, para fallar, tendra que averiguar
si la destitucion discutida fue una «injerencia» en el ejercicio de la libertad de expresion
protegida por el articulo 10. Para el Tribunal, se trata aqui de una cuestién de fondo que no se
puede resolver por

una mera consideracién previa (véanse, mutatis matariais, la citada sentencia de 9 de febrero
de 1967, pagina 18-19, la sentencia en el caso Airey de 9 de octubre de 1969, serie A, num.
32, pag. 10, apartado 18, y la sentencia en el caso Barthold de 25 de marzo de 1985, serie A,
ndam. 90, pag. 20, apartado 41).

II. SOBRE LA VIOLACION QUE SE ALEGA DEL ARTICULO 10

33. El sefior Kosiek alega que su separacion del servicio violo el articulo 10 del Convenio,
redactado en los términos siguientes:

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresidn. Este derecho comprende la libertad
de opinidén y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin injerencia de las
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. Este articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisidon a un régimen de
autorizacién previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafia deberes y responsabilidades, podra someterse
a determinadas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
sean medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones reservadas o para garantizar la autoridad vy la
imparcialidad del Poder Judicial.»

Segun el Gobierno, este precepto no es aplicable al caso que se refiere al derecho, no
protegido por el Convenio, de ingresar en la Administracién. La Comisién no comparte esta
opinién.

34. La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, y el
Convenio Internacional sobre los derechos civiles y politicos de 16 de diciembre de 1968,
reconocen respectivamente a «toda persona (el) derecho al ingreso, en iguales condiciones,
en la funcién publica de su pais» ( art. 21.2) y a «todo ciudadano (...) el derecho vy la
posibilidad (...) de ingresar, en iguales condiciones, en la funcidn publica de su pais » ( art.
25). En cambio, ni el Convenio Europeo ni ninguno de sus Protocolos adicionales establecen
este derecho. Mas aln: Los Estados firmantes no lo incluyeron intencionadamente, tal como lo
subraya acertadamente el Gobierno y como los trabajos preparatorios de los Protocolos nims.
4 y 7 lo demuestran inequivocamente. En especial, este Ultimo en sus primeras redacciones,



contenia un precepto, analogo a los articulos 21.2 de la Declaracion y 25 del Convenio, que se
suprimié después. Por tanto, no se trata de una omision casual de los instrumentos europeos,
que, como dice el Preambulo del Convenio, pretenden asegurar la garantia colectiva de
«algunos» de los derechos enunciados en la Declaracion Universal.

35. Aunque lo dicho pone de manifiesto que los Estados Contratantes no quisieron obligarse
a reconocer en el Convenio o en sus Protocolos el derecho al ingreso en la Administracién
Publica, no se deduce de ello que, en otros aspectos, los funcionarios publicos queden fuera del
ambito de aplicacion del Convenio (véase, mutatis mutandis, la sentencia en el caso Abdulaziz,
Cabales y Balkandali, de 28 de mayo de 1985, serie A, num. 94, pags. 31-32, apartado 60).

En sus articulos 1 y 14, el Convenio establece que «toda persona dependiente de (la)
jurisdiccion» de los Estados Contratantes debe gozar «sin distincion alguna» de los derechos y
libertades enumerados en el titulo I (véase, mutatis mutandis, la sentencia en el caso Engel y
otros de 8 de junio de 1976, serie A, num. 22, pag. 23, apartado 54). El articulo 11.2 in fine,
que permite a los Estados imponer restricciones especiales al ejercicio de las libertades de
reuniéon y asociacion de los «miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia o de la
Administracién del Estado>», confirma, por otra parte, que, por regla general, las garantias del
Convenio se extienden a los funcionarios publicos (véanse, mutatis mutandis, las sentencias
dictadas en los casos Sindicato sueco de maquinistas de locomotoras, de 6 de febrero de 1976,
serie A, nium. 20, pag. 14, apartado 37; Schmidt y Dahlstrém, de la misma fecha, serie A,
ndam. 21, pag. 15, apartado 33; y Engel y otros, ya citada antes).

36. Por consiguiente, la condicion de funcionario interino, que obtuvo el sefior Kosiek por su
nombramiento de Profesor auxiliar, no le privé de la proteccidon del articulo 10. Ciertamente,
este precepto entra en juego en el caso de autos, pero para determinar si fue infringido hay
que averiguar, ante todo, si la medida impugnada fue una injerencia en el ejercicio de la
libertad de expresidén -como, por ejemplo, una «formalidad, condicion, restriccién o sancién»-
o si hay que incluirla en el ambito del derecho al ingreso en la funcién publica, que el Convenio
no garantiza.

Para contestar a esta pregunta, hay que determinar el alcance de dicha medida, situandola en
el contexto de los hechos de autos y de la legislacion aplicable.

37. El Ministerio de Educacion y de Cultura fundd el cese del sefior Kosiek en sus actividades
en pro del NPD (apartados 17-19 y 21-24, precedentes); y, durante el desarrollo del
procedimiento, tuvo en cuenta, también, los dos libros publicados por el interesado (apartados
21-24). Su resolucion se debid, por tanto, a las posiciones politicas del demandante.

38. En el momento en que la autoridad competente propuso al Ministerio el nombramiento
definitivo, el sefior Kosiek habia completado aproximadamente un afio del periodo de prueba
gue tenia que cumplir para poder ser nombrado (apartado 16, precedente). El Ministerio
considerd, sin embargo, que no habia cumplido dicho periodo por no reunir la condicién
-exigida por los articulos 6 y 8 de la Ley de funcionarios de Land- (apartados 15 y 16) de
apoyar en todo momento al régimen liberal y democratico segun la Ley Fundamental . Esta
condicion es una de las personales que se exigen al que pretenda conseguir una plaza de
funcionario publico -interino o en propiedad- en la Republica Federal de Alemania. La exigencia
se refiere al ingreso en la funcién publica, materia que, intencionadamente, se dejo fuera del
Convenio, y no se puede considerar opuesta al mismo. Al principio, el Ministro considero
cumplido el requisito, puesto que nombroé al demandante profesor auxiliar con la condicidon
legal de funcionario interino (apartado 15). Sin embargo, el Ministro, después de volver a
examinar las actividades politicas y las publicaciones del senor Kosiek, llegd a la conclusion de
gue, como «importante dirigente del NPD, cuyos objetivos, contrarios a la Constitucidn,



aprobaba» (apartado 17), no cumplia una de las exigencias establecidas por la ley para ocupar
el puesto de que se trataba, y, en consecuencia, denegd el nombramiento definitivo y acordo
su cese como funcionario interino ( art. 38, nims. 2, 6 y 8, de la Ley de Funcionarios del Land
; apartados 17-18, anteriores). Los tribunales internos, ante los que reclamd, salvo el
administrativo de Stuttgart (apartado 21), se mantuvieron en la misma linea (apartados 23,
24 y 26, precedentes). No corresponde a este Tribunal revisar si fueron conformes a Derecho
sus fallos.

39. Resulta de todo lo dicho que el problema sometido al Tribunal se centra en el ingreso en
la funcién publica. El Ministerio competente del Land, al denegarselo al sefior Kosiek -por
tardia que fuera la resolucidn- sélo tuvo en cuenta sus opiniones y actividades para determinar
si habia cumplido el periodo de interinidad y si reunia una de las cualidades personales
necesarias para ocupar la plaza de que se trataba.

Planteada asi la cuestién, no hubo injerencia en el ejercicio del derecho protegido por el
apartado 1 del articulo 10.

EN VIRTUD DE ESTOS FUNDAMENTOS, EL TRIBUNAL
Falla, por dieciséis votos contra uno, que no se viol6 el articulo 10.

Hecho en francés y en inglés, y pronunciada en audiencia publica en el Palacio de Derechos
Humanos, en Estrasburgo, el 28 de agosto de 1986.

Firmado: Rolv Ryssdal, PRESIDENTE

Firmado: Marc-André Eissen, SECRETARIO

Se adjuntan con esta sentencia:

- De acuerdo con los articulos 51.2 del Convenio y 52.2 del Reglamento, el voto particular de
conformidad del sefior Cremona, el voto particular conjunto de conformidad de la sefiora
Bindschedler-Robert y de los sefiores Pinheiro Farinha, Pettiti, Walsh, Russo y Bernhardt, y el
voto particular, en parte disidente, del sefior Spielmann;

- Una declaracién del sefior Pettiti.

Rubricado: R. R.

Rubricado: M.-A. E.

VOTO PARTICULAR DE CONFORMIDAD DEL JUEZ SENOR CREMONA

Estoy de acuerdo con la declaracion de que no hubo violacién que formula la sentencia, pero
no comparto los argumentos en que se apoya.

El demandante fue separado de la plaza que ocupaba como funcionario publico interino. No se
trata del problema juridico de la anulacién del nombramiento con efectos retroactivos: la
cuestion consiste en conocer los motivos del cese. Es evidente que perdié su puesto como



consecuencia de las opiniones politicas expresadas. Por tanto, sufrié un grave perjuicio por sus
opiniones.

Lo dicho demuestra, a mi entender, una injerencia en el ejercicio de la libertad de expresion.
No obstante, la mayoria considerando que el litigio se centra en el ingreso en la Administracion
Publica, no se da cuenta de esta injerencia. Segun ella, el Ministro competente del Land, al
separar del servicio al demandante, soélo considerd sus opiniones y actividades para
determinar si habia cumplido el periodo probatorio y si reunia una de las condiciones
necesarias para el desempeifio del puesto de que se trataba.

Pero lo cierto es que esta resolucién, que implico el cese del sefior Kosiek, se fundaba
indudablemente en la expresion de determinadas opiniones. Se falta a la verdad si se dice,
como lo dice la sentencia, que la Administracion, al destituir al demandante, se limité a tener
en cuenta sus opiniones, cuando, en realidad, toda la resolucidn se apoya en ellas.

Por consiguiente, en el caso de autos, como si fuera un cuadro, el Estatuto de la Funcién
Publica sdlo es el fondo del lienzo, y el perjuicio sufrido por determinadas opiniones ocupa el
primer plano.

En consecuencia, a mi entender, el caso cae claramente dentro del &mbito del articulo 10.1
del Convenio.

Dicho esto, afadiré brevemente que, en mi opinién, la injerencia de que se trata estaba
justificada en relacidn al apartado 2 del mismo articulo y que, al cumplir sus exigencias, no se
viold dicho articulo 10.

VOTO PARTICULAR CONJUNTO Y DE CONFORMIDAD DE LOS JUECES SENORA
BINDSCHEDLER-ROBERT Y SENORES PINHEIRO FARINHA, PETTITI, WALSH, RUSSO Y
BERNHARDT

Hemos votado con la mayoria que no se viold el articulo 10 porque, a nuestro entender, el
precepto no era aplicable al caso de autos.

Como se dice en la sentencia, ni en el Convenio ni en ninguno de sus Protocolos adicionales se
reconoce expresamente un derecho al ingreso en la Administracidon Publica, a diferencia de lo
previsto en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 ( art. 21.2) y en el
Convenio Internacional de 1966 sobre los derechos civiles y politicos (art. 25, letra c).

La razén de que los Estados Contratantes no garantizaran en el Convenio o en sus Protocolos
adicionales el derecho de ingreso en la funcién publica (y no fue una omisién fortuita sino
intencionada), fue la gran dificultad que habria supuesto la sumision a un tribunal
internacional del problema de la seleccién, con sus modalidades de ingreso, que presenta, por
su propia naturaleza, diferencias considerables segun las tradiciones y los regimenes que
regulan la Administracién Publica de los Estados miembros del Consejo de Europa.

Lo dicho no excluye que se pueda aplicar el articulo 10, incluso a la Funcion Publica, si se
prohibiera totalmente la libertad de expresion, de hecho o de Derecho, en el ordenamiento
juridico interno.

VOTO PARTICULAR, EN PARTE DISIDENTE, DEL JUEZ SENOR SPIELMANN

1. Mi voto particular se divide en cuatro partes, a saber:



voto de conformidad,

voto discrepante,

voto disidente,

observaciones finales.
I. VOTO DE CONFORMIDAD SOBRE LA POSIBLE APLICACION DEL ARTICULO 10

2. Estoy de acuerdo con la mayoria del Tribunal cuando dice en el apartado 35 de su
sentencia:

-... «no se deduce de ello que, en otros aspectos, los funcionarios publicos queden fuera del
ambito de aplicacion del Convenio»;

- «el articulo 11.2 in fine, que permite a los Estados imponer restricciones especiales al
ejercicio de las libertades de reunion y de asociacion de los miembros de las Fuerzas Armadas,
de la Policia o de la Administracion del Estado, confirma, por otra parte, que, por regla general,
las garantias del Convenio se extienden a los funcionarios publicos.

3. Sin embargo, la sentencia debia haber resaltado mas claramente el principio de que el
articulo 10 del Convenio puede, evidentemente, ser aplicable incluso cuando se trata del
ingreso en la Funcién Publica.

4. De esta manera, el Tribunal habria aclarado su interpretacién.

5. Se habria recordado asi que, para el Tribunal, el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura son las garantias mejores de supervivencia de un verdadero Estado democratico que
solo es fuerte cuando es democratico.

6. El Tribunal lo recordd asi cuando dijo en la Sentencia dictada en el caso Handyside:

«Su misién revisora obliga al Tribunal a dedicar la maxima atencidn a los principios propios de
una sociedad democratica. La libertad de expresion es uno de los fundamentos principales de
dicha sociedad, una de las condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo de sus
miembros. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 10, se aplica no sélo a las
informaciones o ideas bien acogidas o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también a
las que hieren, ofenden o molestan al Estado o a cualquier parte del pueblo. Asi lo exigen el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu abierto, sin los cuales no hay sociedad democratica. De lo
dicho se deduce, especialmente, que cualquier formalidad, condicidn, restriccidon o sancion
impuesta en esta materia debera ser proporcionada a la legitima finalidad perseguida.»
(Sentencia de 7 de diciembre de 1976, serie A, num. 24, pag. 23, apartado 49).

II. VOTO DISCREPANTE SOBRE LA APLICACION DEL ARTICULO 10 EN EL CASO DE AUTOS

7. En el apartado 36 de su sentencia, afirma el Tribunal que «la condicién de funcionario
interino, que obtuvo el sefior Kosiek por su nombramiento de Profesor auxiliar, no le privé de
la proteccidn del articulo 10>.

8. Comparto esta opinidn, tanto mas cuanto que la sentencia pone de manifiesto en el mismo
apartado que «ciertamente este precepto entra en juego en el caso de autos, pero para
determinar si fue infringido hay que averiguar, ante todo, si la medida impugnada fue una



injerencia en el ejercicio de la libertad de expresién -como, por ejemplo, una formalidad,
condicion, restriccion o sancidn...». No obstante, el Tribunal, al resolver en su apartado 39 que
no hubo injerencia en el ejercicio del derecho protegido por el apartado 1 del articulo 10, éno
ha resuelto implicitamente que este precepto del Convenio era aplicable al caso? En efecto, si
el ingreso en la funcién publica tenia que quedar fuera del &mbito del articulo 10, habria sido
inutil examinar si habia existido la injerencia en el caso de autos.

9. Sin embargo, preferiria que el Tribunal hubiese sido mas explicito a este respecto, puesto
gue entiendo que la cuestién planteada por el sefior Kosiek es muy importante para una
sociedad democratica.

10. También habria preferido un estudio separado sobre el problema de que la resolucion
sobre el ingreso en la funcion publica dependia de la apreciacion sobre la libertad de expresion
del senor Kosiek, y que, por tanto, el Tribunal tenia que considerar, en relacién, al apartado 2
del articulo 10, si la injerencia fue legitima.

III. VOTO DISIDENTE

11. Mi voto particular disidente se refiere a los siguientes puntos:

- el problema del ingreso en la funcidn publica,

- la violacién del articulo 10 en el caso de autos.

A. El ingreso en la funcién publica

12. No comparto la opinién de la mayoria del Tribunal, que, en el apartado 36 in fine de la
sentencia, afirma que el derecho de ingreso en la funcion publica no esta garantizado por el
Convenio, opinidon que me parece demasiado rotunda.

13. Aunque es cierto que los Estados Contratantes no quisieron reconocer en el Convenio o en
sus Protocolos un derecho al ingreso en la Funcion Publica, no lo es menos que, por el articulo
1 del Convenio, las Altas Partes Contratantes se obligaron a reconocer «a toda persona
dependiente de su jurisdiccién» los derechos y libertades garantizados por el Convenio.

De lo dicho se deduce que el ingreso en la Funcién Publica no debe dificultarse en virtud de
principios protegidos por el Convenio (como, por ejemplo, la libertad de opinioén, la libertad de
expresion, etc.).

14. En efecto, el razonamiento de la mayoria del Tribunal, llevado al extremo, permitiria a un
Estado denegar el ingreso en la Funcidon Publica a aspirantes que, pese a reunir todos los
requisitos de nacionalidad, edad, salud y aptitud profesional, no atendieran determinados

criterios de raza, color o religién.

Es inconcebible, evidentemente, una situacién asi en todos los Estados miembros del Consejo
de Europa.

B. La violacion del articulo 10 del Convenio

15. La mayoria del Tribunal ha llegado a la conclusién de que no se viold el articulo 10
(apartado 39).

16. A este respecto, se expresoé en los términos siguientes:



« Resulta de todo lo dicho que el problema sometido al Tribunal se centra en el ingreso en la
funcion publica. El Ministerio competente del Land, al denegarselo al sefior Kosiek -por tardia
que fuera la resolucién- sélo tuvo en cuenta sus opiniones y actividades para determinar si
habia cumplido el periodo de interinidad y si reunia una de la cualidades personales necesarias
para ocupar la plaza de que se trataba.

Planteada asi la cuestion, no hubo injerencia en el ejercicio del derecho protegido por el
apartado 1 del articulo 10.»

17. Ante todo, quiero sefialar que, a mi entender, el problema sometido al Tribunal no se
centraba en absoluto en el ingreso en la Funcién Publica.

Por el contrario, el meollo del problema eran las libertades de expresiéon y de opinién de que
el sefior Kosiek disfrutaba, con arreglo a los preceptos del Convenio.

18. Por eso, entiendo que los puntos fundamentales del caso son los siguientes:

- ¢Existid injerencia por parte del Estado?

- ¢Fue necesaria esta injerencia en un Estado democratico? (Cuestion de la proporcionalidad).
a) La injerencia

19. La sentencia, en su apartado 37, comprueba lo siguiente:

«El Ministerio de Educacion y de Cultura fundé el cese del sefior Kosiek en sus actividades en
pro del NPD (...), y durante el desarrollo del procedimiento, tuvo en cuenta también los dos
libros publicados por el interesado. Su resolucién se debid, por tanto, a las posiciones politicas
del demandante».

20. Como se ha dicho antes (apartado 16), la mayoria del Tribunal, después de examinar en
el apartado 38 de la sentencia la legislacién nacional de funcionarios publicos, llego a la
conclusién de que no existid, en el caso de autos, ninguna injerencia en el ejercicio del derecho
protegido por el apartado 1 del articulo 10.

21. Opino, con la mayoria de la Comision, que se debe considerar la reaccidon del Ministerio
competente del Land como una manifiesta injerencia en el ejercicio de los derechos que el
articulo 10.1 garantiza a todos los ciudadanos que dependen de la jurisdiccion de los Estados
miembros del Consejo de Europa y, por tanto, al sefior Kosiek.

b) Necesaria en una sociedad democratica

22. Si se acepta que en el caso del sefior Kosiek existié una injerencia, el punto fundamental
-que el Tribunal no examind, pero cuyo principio creo que excede ampliamente del caso
concreto que se le sometid- es si dicha injerencia era necesaria en una sociedad democratica
como, por ejemplo, la Republica Federal de Alemania.

23. Conviene recordar que el apartado 2 del articulo 10 dice asi:
«El ejercicio de estas libertades, que entrana deberes y responsabilidades, podra someterse

a determinadas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
sean medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la



integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccidn de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones reservadas o para garantizar la autoridad vy la
imparcialidad del Poder Judicial.»

24. Segun este texto, son muchas las causas que justifican la injerencia del Estado en el
derecho a la libertad de expresion.

25. A este respecto, es interesante recordar la posicion mantenida por el Gobierno de la
Republica Federal de Alemania en la vista del 21 de octubre de 1985, en el caso Giasenapp.

En especial, el Agente del Gobierno dijo lo siguiente (traducido del aleman):

«La caida de la Republica de Weimar se debid, entre otras cosas, a que el Estado se mantuvo,
con un equivocado liberalismo, en una actitud pasiva e indiferente ante las posturas politicas
de sus funcionarios, de sus jueces y de sus militares. En la Administracidon de la Republica de
Weimar figuraban personas que simpatizaban preferentemente con la anterior Monarquia o
con los movimientos de la extrema derecha o de la extrema izquierda; personas que, en la
crisis econdmica de los afios veinte y en los numerosos conflictos politicos suscitados a la
sazén, no defendieron a la Constitucion democratica ni al Estado de Derecho. Estas
circunstancias contribuyeron decisivamente a la derogacidn de la Constitucién de Weimar -que
habia establecido un Estado de Derecho fundado en la democracia- y al proceso que
desembocé en la dictadura nacional-socialista. La Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania dedujo las légicas consecuencias de la experiencia anterior y establecié una serie de
preceptos especiales, regulando, entre otras materias, la organizacion -amparada
constitucional-mente- de la Funciéon Puablica. Por esta razén, en la Republica Federal de
Alemania se exige para poder ser funcionario publico, que se garantice la constante lealtad al
orden constitucional.»

26. No puedo compartir este punto de vista por considerarlo demasiado genérico. La Historia
nos demuestra, sin que quepa ninguna duda, que la Republica de Weimar no se hundié debido
a algunos funcionarios «que simpatizaban preferentemente con la anterior Monarquia o con los
movimientos de la extrema derecha o de la extrema izquierda», sino por causas muchisimo
mas profundas y complejas.

No se puede comparar, a este respecto, la Republica Federal de Alemania con la Republica de
Weimar.

27. El Agente del Gobierno expuso un segundo argumento para justificar la legislacion vigente
en la Republica Federal de Alemania, diciendo lo siguiente:

«(...) Alemania es una nacién dividida, con una frontera comun con los Estados comunistas
del Pacto de Varsovia, lo cual la expone a especiales peligros. Esta situacion exige que
tomemos mas precauciones para proteger nuestra democracia liberal y nos diferencia de los
demas Estados miembros del Consejo de Europa.»

28. Sin querer entrar en polémicas sobre este argumento, entiendo, no obstante, que la
Republica Federal de Alemania no es el Unico pais que tiene una situacion geografica asi.

Y, sin embargo, es el Unico con una legislacion como la controvertida.

29. En cualquier caso, opino que, en el sometido al Tribunal, los argumentos tanto histdricos
como geograficos que se han adelantado demuestran suficientemente, con arreglo a Derecho,



gue la medida que se tomé en cuanto al sefior Kosiek fue claramente desproporcionada con la
finalidad perseguida.

30. Se llega, a mi entender, a la misma conclusién si se examinan, como lo hizo la Comision,
los factores que tienen importancia para la cuestion de la justificacion, a saber:

i. La naturaleza del puesto ocupado por el demandante;

ii. La conducta del demandante en el puesto y sus aspiraciones a otros;
iii. Las circunstancias en que se expreso la opinion controvertida, y

iv. La naturaleza de las opiniones atribuidas al demandante.

31. En contra de la opinidén de la mayoria de la Comisién, entiendo que la medida
controvertida no era necesaria, en una sociedad democratica, para ninguna de las finalidades
enumeradas en el articulo 10.2 del Convenio.

A este respecto, me adhiero por completo a la opinién del sefior Fawcett cuando dice lo
siguiente en su voto particular disidente:

«Sin embargo, entiendo que no se ha probado que la imposicidon de la sancidon de separacién
al demandante fuese, en las circunstancias del caso, necesaria en una sociedad democratica,
como lo exige el articulo 10.2 (...) no se puede decir que un funcionario publico es, en relacion
al articulo 10.2, un peligro para la seguridad nacional, la salud o el mantenimiento del orden vy,
a la vez, permitirle conservar su puesto durante mas de seis afios después de dicha
comprobacion (el subrayado es mio).

32. De acuerdo con lo dicho, opino que, en el caso Kosiek, se viold el articulo 10 del Convenio,
aunque hago constar que, por supuesto, no comparto las ideas del demandante que me
recuerdan un pasado todavia reciente que esperamos definitivamente concluido en la
Comunidad de los Estados que forman parte del Consejo de Europa.

IV. OBSERVACIONES FINALES

33. En términos generales, me pregunto si en 1986, es decir, casi sesenta afios después de la
Republica de Weimar y mas de cuarenta afios desde que termind la Segunda guerra Mundial,
es realmente necesaria la practica impugnada de la Republica Federal de Alemania para
proteger la democracia.

Me planteo esta cuestién tanto mas cuanto que considero a dicha Republica como una
verdadera democracia. éNo fue, acaso, el primer pais de Europa de la posguerra que suprimio
en su Constitucion la pena de muerte? éNo es cierto, también, que en el Land del Sarre se ha
abolido la practica impugnada?

Es de desear que los demas Lander y la Federacidn sigan este ejemplo.
34. En especial, y aunque sé que no corresponde al Tribunal intentar acuerdos amistosos,
entiendo que convendria a todas las partes que se pudiera resolver satisfactoriamente el caso

del sefior Kosiek en el ambito nacional.

Esta solucion concuerda también con el espiritu del Convenio Europeo de Derechos Humanos.



DECLARACION DEL JUEZ SENOR PETTITI

Suscribo los apartados 2 a 6 del anterior voto particular del sefior Spielmann.
ANEXO

Opinion de la Comisién Europea de Derechos Humanos

(Formulada en el informe de la Comisién de 11 de mayo de 1984)

Los puntos litigiosos

59. Los principales puntos litigiosos en este caso son los siguientes:

A. Si el cese del demandante, segun los hechos de autos, fue una «condicién, restriccion o
sancion del ejercicio de la libertad de expresidon garantizada por el articulo 10.1 del Convenio»;
y, en el supuesto afirmativo,

B. Si esta condicidn, restriccion o sancién estuvo justificada en relacion al articulo 10.2 del
Convenio.

A. La injerencia en los derechos garantizados por el articulo 10

60. El demandante fue separado del servicio por sus opiniones politicas manifestadas en sus
actividades en el NPD y en los libros publicados. Estas expresiones de opinidn suscitaron dudas
en la Administracion sobre la fidelidad del interesado a la Ley Fundamental, fidelidad que era
un requisito para el desempefio del puesto.

61. La Comision sefialé ya, en su resolucién sobre la Admisibilidad de la demanda, por qué
debe considerarse la reaccién del Ministerio como una injerencia en los derechos que el articulo
10.1 garantiza al demandante.

62. El demandante fue nombrado funcionario publico interino. Segun la legislacion de la
funcion publica vigente en Baden- Wurtemberg, estaba sujeto, como todos los funcionarios
publicos, al deber de lealtad y de fidelidad a la Ley fundamental. Esta obligacion era una
condicion necesaria para su nombramiento y para continuar desempefiando su puesto como
funcionario publico. Como consecuencia, se sujetaba su libertad de opinion y de expresién a
una condicién, puesto que sélo podia evitar el resultado de la valoracion de su lealtad
expresando opiniones compatibles con la obligacidon a que se habia comprometido. Por tanto,
su trabajo como funcionario dependia de las opiniones que tuviera o expresara.

63. El hecho de que esta condicién o restriccién, impuesta por el Derecho aleman, sea
consecuencia del nombramiento del demandante como funcionario publico es comparable a las
restricciones que impone el trabajo en determinadas profesiones, por ejemplo, el deber de
guardar secreto. Estas condiciones tienen su causa en el estatuto o en las circunstancias de
una persona y tienen que examinarse en relacion al articulo 10.2, porque son un limite y un
obstaculo para el ejercicio del derecho garantizado por el articulo 10.1 del Convenio. En el caso
de que se trata, las condiciones implicaban restricciones a la libertad de expresion del
demandante como funcionario publico.

64. Segun el gobierno demandado, el objeto de la demanda es el ingreso en la funcién publica
y no una restriccion de la libertad de expresion o de opinion. Considera que el Tribunal
Constitucional Federal, en su primera sentencia de 22 de mayo de 1975 y en su jurisprudencia



posterior, ha declarado que el articulo 5 de la Ley fundamental no se refiere a una restriccion
general que resulte de la obligacidon legal de lealtad hacia la Constitucion . Sin embargo, si se
lee atentamente la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional Federal el 22 de mayo de
1975 (BVerfGE, 39, 334, 360) no se confirma la posicién del gobierno demandado en este
punto.

65. El Tribunal Constitucional Federal comienza su extensa argumentacién sobre el articulo 5
de la Ley fundamental, que protege la libertad de opinion, en los términos siguientes:

«La situacion legal en la actualidad no esta en contradiccion con los derechos fundamentales
garantizados por la Constitucion:

1. El derecho a la libertad de opinidn es primordial (art. 5.1 y 2 GG). A) La relacién entre la
libertad de opinidon y el deber de lealtad de un funcionario publico pone de manifiesto que...».

66. Lo dicho demuestra claramente que el Tribunal Constitucional Federal ha considerado si el
articulo 5 de la Ley fundamental se referia o no a las restricciones de la libertad de opinién o de
expresién que se derivan del deber de lealtad. Parece, por tanto, que el propio Tribunal
Constitucional Federal admite que de la obligacion de lealtad resulta una determinada
restriccion de la libertad de opinidn y de expresion. Esto se ve, evidentemente, al leer uno de
los Ultimos fragmentos sobre el articulo 5 GG (pag. 367):

«La conducta que pueda considerarse como manifestacion de una opinion politica sdlo
guedara protegida constitucionalmente por el articulo 5 GG si no se opone al deber de lealtad
politica de los funcionarios publicos establecido en el articulo 33.5 GG.»

67. Este fragmento demuestra de nuevo que el propio Tribunal Constitucional Federal
considera que el articulo 33.5 de la Ley fundamental es una restriccién al articulo 5. El mismo
Tribunal, también expresamente, califica a la normativa de los funcionarios publicos como una
ley general, en el sentido del articulo 5.2 de la Constitucién , que limita la libertad de
expresion.

68. Sin embargo, mientras que el Tribunal Constitucional federal tiene que apreciar esta
restriccién de la libertad de expresién frente al deber de lealtad a la Constitucién establecido
también por la Ley fundamental, la Comisidon ha de examinar las condiciones y restricciones en
la libertad de opinion y de expresion del demandante, segun el criterio del articulo 10 del
Convenio.

69. La Comisidn, al comprobar que las condiciones y restricciones, surgidas del deber de
lealtad, son una injerencia en el derecho de libertad de expresion y de opinién, reconoce su
naturaleza especial que se refiere al estatuto de funcionario publico del demandante. No se
aplican a los demas ciudadanos. Nacen, sin embargo, de la eleccion de una determinada clase
de trabajo, y forman parte de los requisitos inherentes al mismo sobre los cuales la persona
individual no puede influir, limitdndose a aceptar o rechazar el trabajo sujeto a la limitacion.
Tiene ésta una especial importancia en la Republica Federal de Alemania puesto que, en el
régimen aleman, el nimero de funcionarios publicos es relativamente elevado, sobre todo en
el profesorado en el que una gran parte de los profesores de Institutos y Universidades son
funcionarios (apartado 22, anterior).

70. La Comision tiene, por consiguiente, que examinar la conformidad de estas condiciones y
restricciones, impuestas al demandante por el deber de lealtad, con las exigencias del articulo
10.2 del Convenio. Al hacer esto, no le corresponde estudiar la totalidad del régimen de
fiscalizacion de la lealtad ni su aplicacion en la Republica Federal de Alemania y su conformidad



con el Convenio. A tenor del articulo 19 del Convenio, su tarea se limita a examinar las
reclamaciones concretas, especialmente las que formulan las personas individuales en virtud
del articulo 25.1, también del Convenio, y a resolver si los hechos de estas demandas ponen de
manifiesto una violacion de lo dispuesto en el mismo.

B. Si las condiciones y restricciones de que se trata estaban justificadas en virtud del articulo
10.2 del Convenio

71. La Comisién ha de considerar, por consiguiente, en primer lugar si las condiciones vy
restricciones que se aplicaron al demandante cumplian los requisitos del articulo 10.2 del
Convenio. Esto requiere examinar si dichas condiciones y restricciones estaban «previstas por
la ley» y si perseguian una finalidad legitima, reconocida por el segundo apartado del precepto.
A la vista de este examen, la Comisidn resolvera a continuacion si las condiciones y
restricciones podian considerarse necesarias en una sociedad democratica, refiriéndose, en su
examen, «tanto a la ley pertinente como a la resolucion que la aplique, incluso cuando ésta
proceda de un tribunal independiente» (Caso «Sunday Timess», serie A, nim. 30, apartado
59). Tendra que estudiar, por tanto, la proporcionalidad de las medidas concretas aplicadas al
demandante para poder llegar a la conclusién de su posible justificacion respecto al articulo
10.2 del Convenio.

1. Si las restricciones estaban previstas por la ley

72. La Comisién examinara, ante todo, en qué medida las condiciones controvertidas estaban
«previstas por la ley», en el sentido del articulo 10.2 del Convenio. Este precepto se remite, en
primer lugar, al Derecho interno, pero, como lo han reconocido la Comision y el Tribunal en su
jurisprudencia, la ley tiene que ser lo suficientemente asequible y estar redactada con la
necesaria precision para permitir al ciudadano regular su conducta de acuerdo con los
términos legales (ibidem, apartado 49).

73. En el caso de autos, la condicion de lealtad a la Constitucion estaba impuesta por el
articulo 64 de la Ley de Funcionarios publicos del Land de Baden-Wurtemberg. A mayor
abundamiento, el cese del demandante por «aptitud, competencia o actuaciéon profesional»
insuficiente estaba prevista por el articulo 38.1, nimero 2 (en relacidn con el articulo 41.1), de
la Ley de Funcionarios de Baden-Wurtemberg .

74. Es indudable que el texto de estos preceptos era facilmente asequible al demandante y
podia consultarse por todos. Sin embargo, la Comisidon debe también considerar si la norma de
fidelidad a la Constitucion estaba redactada con la suficiente precision que permitiera al
demandante ajustar su conducta a los términos legales, y prever, si fuera necesario con
asesora- miento, las posibles consecuencias de un determinado acto. Al hacerlo asi, examinara
si la ley y las circunstancias que concurrian en el caso permitieron también al demandante
darse cuenta de la importancia de su obligacién de fidelidad para su libertad de opinién y de
expresion.

75. El demandante entré en relacidon inmediata con la condicion de que se trata mediante la
declaraciéon que se entrega a los funcionarios, en Alemania, con ocasion de su primer
nombramiento, en la que declaran expresamente que reconocen los principios del régimen
constitucional, liberal y democratico.

76. Los términos de este compromiso son generales y requieren, por tanto, alguna
interpretacidn, pero el hecho de que el demandante haya tenido que firmar una declaracién
expresa sefiala el alcance de la obligacién contraida como condicién de su nombramiento. Mas
aun: se acompana con la declaracion un texto explicativo con referencia a los principios



fundamentales del régimen liberal y democratico, segun los ha expuesto el Tribunal
Constitucional Federal.

77. La explicacion no se limita a informar claramente a quienes, como el demandante,
ingresan en la funcidn publica que quedan sujetos a una obligacién de lealtad, sino que les
informa expresamente que las actividades, actitudes u opiniones opuestas a la Constitucién
son incompatibles con esta obligacién. El demandante conocia, pues, cdmo este deber de
lealtad repercutia en su libertad de opinidn y de expresion; y, en estas circunstancias, entiende
la Comision que las condiciones y restricciones de que se trata fueron lo suficientemente
asequibles, previsibles y determinadas para que se puedan calificar como «previstas por la
ley», a tenor del articulo 10.2.

2. La finalidad de las restricciones

78. Segun el articulo 10.2, las restricciones aplicables deben perseguir alguna de las
finalidades mencionadas expresamente en el propio precepto. El requisito discutido en estos
autos -a saber, que el funcionario publico tiene que ser leal al concepto de democracia
pluralista consagrado por la Ley fundamental-, se funda en la idea de que la funcién publica
refleja, en cierto modo, el régimen constitucional. Reconoce también el peligro inherente a la
funcion publica, tan poderosa que es capaz de socavar la Constitucion si sus miembros se
oponen a ella activamente.

79. El gobierno demandado ha sostenido que esta legislacién pretende proteger la seguridad
nacional, a tenor del articulo 10.2. Ademas, es cierto que el Tribunal ha reconocido que la
defensa de la democracia es una de las principales justificaciones de las restricciones «en
interés de la seguridad nacional», cuando amenazan a las sociedades democraticas formas
muy complejas de espionaje y de terrorismo (caso Klass y otros, serie A, nUm. 28, pags.
22-23).

80. La Comisidon recuerda que este caso no se refiere directamente a consideraciones de
seguridad, en su significado corriente, sino a las restricciones de la libertad de opinion y de
expresion de un profesor y funcionario publico. La exigencia de lealtad que impone estas
restricciones pretende asegurar la proteccion de la contextura democratica de la sociedad y es
una de las murallas levantadas, a la vista de la experiencia del Estado nacional-socialista en
Alemania, para institucionalizar las estructuras democraticas y hacer imposible la resurreccion
del régimen totalitario en la Republica Federal de Alemania. Por tanto, en este sentido, esta en
juego la seguridad del régimen constitucional y democratico.

81. La Comision recuerda los términos del preambulo del Convenio, segun los cuales un
régimen politico realmente democratico estd estrechamente ligado con la proteccidon de las
libertades fundamentales. En los Estados miembros del Consejo de Europa, en que la
proteccién de los derechos individuales garantizados por el Convenio depende de la existencia
de un régimen politico efectivamente democratico, se debe considerar también la proteccién
de dicho régimen como la proteccion de los derechos ajenos, en el sentido del articulo 10.2 del
Convenio.

82. Los términos del Convenio exigen también esta interpretacién: el articulo 17 prohibe
expresamente a cualquier grupo o persona individual fundarse en el Convenio para dedicarse
a una actividad o realizar un acto para la destruccion de los derechos y libertades reconocidos
en el mismo. Este precepto confirma que las actividades que pretenden destruir el régimen de
democracia pluralista no se pueden apoyar en el Convenio. Por tanto, se deduce de lo dicho
que el requisito de la lealtad, que implicd una condicion y una restriccion de la libertad de
opinion del demandante y de su expresion, perseguia una finalidad que el articulo 10.2 del



Convenio reconoce como legitima.
3. La necesidad de estas restricciones en una sociedad democratica

83. El articulo 10.2 del Convenio exige, ademas, que las condiciones y restricciones de que se
trata fueran «necesarias en una sociedad democratica». El Tribunal ha entendido que este
precepto exige que la injerencia corresponda a «una necesidad social imperiosa»; el nivel de
esta exigencia no llega al de una medida «indispensable», pero supera al de la meramente
«util», «razonable» o «conveniente» (sentencia en el caso «Sunday Times», de 27 de octubre
de 1978, serie A, num. 30, apartado 59). Ademas, el requisito de necesidad implica la revision
de la proporcionalidad de la medida en el caso concreto.

84. El Tribunal sento, en el mismo asunto, la doctrina de que corresponde, en principio, a las
autoridades nacionales considerar la necesidad de una determinada injerencia y que disfrutan,
a este respecto, de un «margen de apreciacion». No obstante, la revisidon de la necesidad por
los 6rganos del Convenio se extiende «tanto a la Ley basica cuanto a la resolucion que la
aplica, incluso cuando procede de un tribunal independiente» (ibidem). El alcance del
«margen-nacional- de apreciacidon» varia segun la finalidad protegida por el articulo 10.2 del
Convenio. Aunque los Estados contratantes estan en mejor situacion que el Tribunal para
resolver sobre cuestiones como las morales (ibidem), en lo que se refiere a las finalidades mas
objetivas expresadas en el articulo 10.2, el margen discrecional nacional es pequefno y el
alcance de la revision establecida por el Convenio aumenta.

85. El estudio de Derecho comparado de los demas miembros del Consejo de Europa puede
facilitar también la revision de la necesidad. Varias regulaciones de la funcion publica exigen a
los funcionarios un cierto grado de lealtad constitucional, bien por un precepto de naturaleza
estatutaria, bien por una clausula contractual del trabajo. Aunque en otros paises no existe un
requisito general de la lealtad, se sujeta a determinadas clases de funcionarios a restricciones
de su libertad de expresién, y en algunos casos de su opinion, que, con frecuencia, dependen
de la naturaleza de sus funciones. El deber del secreto profesional, rasgo caracteristico de la
normativa de la funcién puablica de los Estados miembros del Consejo de Europa, se deriva de
las obligaciones y responsabilidades de los funcionarios como agentes o representantes del
Estado. La restriccion que supone el deber de guardar reserva se manifiesta también en el
estatuto de quienes sirven en el Consejo de Europa y en otras organizaciones internacionales.

86. La Comision tiene, pues, que examinar las restricciones aplicables al demandante en
virtud de la Ley que regula a los funcionarios publicos en la Republica Federal de Alemania. Es
claro, en primer lugar, que el requisito de lealtad, que se convierte en una limitacion de la
libertad de opinidn, se aplica a todos los funcionarios de la Republica Federal de Alemania y
gue esto, aunque raro, no es Unico. Mas aun: la regulacion legal de la funcién publica alemana
es muy detallada, y un tanto compleja, pero se compensa con la posibilidad de interponer un
recurso judicial para resolver las controversias que suscite la aplicacién a cada uno de la
legislaciéon de funcionarios.

87. La ultima frase del articulo 11.2 supone que el funcionario publico esta en una situacion
especial en lo que respecta al ejercicio de determinadas libertades politicas. El articulo permite
gue se impongan algu-nan restricciones al ejercicio de la libertad de reunion y de asociacion de
los miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia o de la Administracién del Estado. Como el
articulo 10.2 no contiene expresamente ninguna regla analoga, se puede arglir que los
redactores del Convenio no pretendieron imponer restricciones especiales de dicha clase a la
libertad de opinién. Sin embargo, esta interpretacion no es del todo convincente, puesto que la
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 11.2 puede ser limitar algunas formas de expresion
de opinién, como la participacion de algunas clases de funcionarios publicos en las



organizaciones politicas.

88. La Comision entiende que esta limitacion se manifiesta en la referencia que hace el
articulo 10.2 del Convenio a los «deberes y responsabilidades». Por tanto, esta referencia
implica que las condiciones admisibles que afecten a la libertad de expresion y de opinion
solamente caben si son necesarias, en una sociedad democratica, a la vista de los deberes y
responsabilidades que supone el ejercicio de la libertad de expresién y de opiniéon por una
persona determinada. La necesidad de estas condiciones o restricciones debe derivarse, por
consiguiente, de la situacion del demandante.

89. La Comisidn tiene también que tener en cuenta, a este respecto, la reciente historia de
Alemania que ha suscitado un conjunto especial de circunstancias que son importantes para la
proteccién de la democracia en la Republica Federal de Alemania. Una de las causas de la
sustitucion de la Republica de Weimar por una dictadura nacional-socialista fue que los
funcionarios publicos no se mantuvieron fieles al régimen constitucional democratico. No
aceptaron el nuevo ordenamiento constitucional después de 1918 y estaban dispuestos a
apoyar cualquier cambio que se apartara de la democracia pluralista. Mientras que el Gobierno
de Prusia habia resuelto en 1930 que la afiliacion al partido nacional-socialista y al partido
comunista se oponia a la lealtad a la Constitucién, los tribunales estaban dispuestos a admitir
esta pertinencia, sin perjuicio de que algunas actividades en estos partidos pudieran implicar
una infraccion disciplinaria (confrontese BVerfGE 39, pags. 362-364). Después de la
proclamacion de la Republica Federal de Alemania con arreglo a la Ley Fundamental, la
legislacién reguladora de la funcion publica quiso dejar bien claro que la lealtad activa de los
funcionarios era muy importante para el régimen constitucional.

90. La Comision tampoco puede desconocer la especial situacion, geografica y politica, de la
Republica Federal de Alemania como uno de los Estados de una nacién dividida. En el otro
Estado, que no es parte en el Convenio, las garantias de la libertad politica y la proteccion de
la libertad de expresidon y de opinidon no estan aseguradas como lo estan por el articulo 10 del
Convenio y por su efectiva aplicacion; en dicho Estado se conciben y se limitan por un régimen
politico completamente distinto. En consecuencia, el concepto de «fidelidad a la nacién» podria
ocultar cierta ambigliedad; y, en estas especiales circunstancias, la Republica Federal de
Alemania impone un requisito positivo de lealtad hacia los principios democraticos de la Ley
fundamental.

91. Parece, pues, que el uso de restricciones y condiciones en la libertad de expresiéon y de
opinidon de los funcionarios publicos es un rasgo caracteristico de muchas legislaciones de los
Estados miembros del Consejo de Europa y pone de manifiesto la determinacion de una
finalidad, reconocida por el articulo 10, en las circunstancias especiales que concurren en la
Republica Federal de Alemania. Sin embargo, la Comisidon no estd obligada a examinar en
abstracto la conformidad con el Convenio del procedimiento de apreciacion de la lealtad de los
funcionarios publicos en la Republica Federal de Alemania, pero tiene que resolver si las
restricciones y condiciones expresamente aplicadas al demandante reunian los requisitos del
articulo 10.

92. Los tribunales de la Republica Federal de Alemania, al examinar la conformidad de los
actos y opiniones del demandante con el deber de lealtad que impone la Ley de la funcidon
publica nacional, tenian que apreciar si el interesado habia confirmado su fidelidad positiva a
la Constitucidn. Segun la legislacion alemana, este deber de lealtad es el mismo para todos los
funcionarios publicos, cualesquiera que sean sus funciones. No obstante, la Comisién, al
conocer de esta demanda en relaciéon al articulo 10 del Convenio, cumple una mision distinta
de la de los tribunales nacionales. No le corresponde resolver si el demandante ha demostrado
su fidelidad a la Constitucién , sino si la actitud de las Autoridades, incluidos los tribunales, al



examinar esta cuestidn, se ajusté al articulo 10 del Convenio. Para estudiar la conformidad de
dicha actitud con el articulo 10.2 que se refiere a los deberes y responsabilidades, la Comision
debe, por tanto, tener en cuenta las responsabilidades efectivas que asumio el demandante en
su trabajo, sus opiniones y las circunstancias en que las expuso, a pesar de que no se hayan
examinado estas cuestiones en el &mbito interno.

4. La necesidad y la proporcionalidad de las medidas aplicadas al demandante

93. La condicidn impuesta a la libertad de expresion del demandante por el requisito de la
fidelidad debe examinarse, por consiguiente, en el contexto de sus funciones como profesor y
de su aplicacién a los hechos de autos. La caracteristica previsible de la amplitud de la
injerencia alegada en el ejercicio de la libertad de expresidén del demandante, impuesta por la
condicion de que se trata, no se puede separar del examen de la necesidad de dicha condicion
en una sociedad democratica.

a) Factores aplicables para la cuestion de la justificacion.

94, La Comision, para examinar este aspecto de la cuestién de la justificacidon, considera
importantes los siguientes factores:

i. La naturaleza del puesto desempefado por el demandante;

ii. La conducta del demandante en este puesto y su aspiracién a ocupar otros;
iii. Las circunstancias en que se expreso la opinidon controvertida;

iv. La naturaleza de las opiniones atribuidas al demandante.

i. El puesto desempefiado por el demandante

95. El demandante fue nombrado profesor auxiliar en el Instituto Técnico de Nirtlingen.
Ensefiaba fisica y matematicas, para lo cual estaba capacitado por sus estudios y por su
anterior destino en el primer Instituto de Fisica en la Universidad de Heidelberg. Por tanto, el
demandante cumplia su tarea en la ensefianza superior. Cabe suponer que sus alumnos
estaban en una edad en que los conocimientos politicos estan relativamente desarrollados y en
que algunos quizd habrian actuado en politica, aunque las materias explicadas por el
demandante sdlo tuvieran una limitada relacién con aquélla.

96. Tiene especial importancia que el destino del demandante pertenecia a la funcién publica.
Las restricciones impuestas a su nombramiento y a su trabajo deben distinguirse de las mas
generales aplicadas al publico o de las contenidas en los preceptos penales. El estatuto del
demandante, como profesor auxiliar y como funcionario publico, era importante en ambas
funciones para los deberes y responsabilidades inherentes al ejercicio de su libertad de opinion
y de expresion. La Comision tiene, por tanto, que examinar si, en las circunstancias en que se
encontré el demandante, la aplicacidn de restricciones y condiciones a su libertad de opinion y
de expresion, estuvo o no estuvo justificada a la vista del articulo 10.2 del Convenio.

ii. La conducta del demandante en este puesto y su aspiracion a ocupar otros

97. No se ha censurado en nada la conducta del demandante en su puesto, ni se ha alegado
gue sus actividades politicas repercutieran en algo en su funcién docente. Lo dicho adquiere
especial importancia si se recuerda que el demandante, aunque separado por primera vez del
servicio a partir del 30 de junio de 1974, puso de manifiesto al recurrir un vicio de forma en el



cese y, como consecuencia, tuvo que repetirse éste, con efectos esta vez desde el 30 de junio
de 1975. Ademas, como los efectos del recurso eran suspensivos, el demandante continud en
su puesto y siguié ensenando durante el procedimiento de apelacion, hasta que el Tribunal
Administrativo Federal dictd sentencia el dia 28 de noviembre de 1980. En consecuencia, el 15
de diciembre de 1980 se le notificd que cesaba en el desempefio de sus funciones, después de
haber prestado servicio en su puesto durante algo mas de ocho anos (del 1 de septiembre de
1972 al 15 de diciembre de 1980).

98. La Comisidon observa, sin embargo, que el demandante aspird en 1970 a una plaza en la
Escuela Estatal de Ingenieros de Renania-Palatinado. Aunque la Facultad, después de la
valoracion profesional, dio la conformidad al nombramiento, se dice que no fue nombrado por
sus inclinaciones politicas. En octubre de 1972, el procedimiento promovido por el
demandante para que el Juez decretara su nombramiento no tuvo éxito y el Tribunal de
apelacion de Renania-Palatinado rechazé su recurso el 2 de marzo de 1977, considerando que
no estaba suficientemente justificada su fidelidad al orden constitucional para ser nombrado
funcionario publico.

iii. Las circunstancias en que se expreso la opinidon controvertida

99. Como lo ha reconocido ya la Comisién (apartado 87, anterior), la libertad de opinién y la
libertad de expresion se manifiestan en la adhesion a los partidos y organizaciones politicas y
en la publicacion o emisidn de ideas y opiniones. Las actividades politicas del demandante en
el NPD y en su favor pertenecian a esta clase y eran de naturaleza publica. El NPD no es un
partido clandestino o ilegal, aunque se le considere situado en un extremo del espectro
politico. Entre los puestos que ocupd el demandante en el partido, se incluia especialmente un
acta de diputado electo para el Parlamento del Land. Desempefié ademas varios puestos
importantes en la organizacidon regional o nacional del partido.

100. Sostiene el demandante que redujo mucho sus actividades politicas después de su
nombramiento en Nirtlingen, y la Comision sefala que esto es evidente puesto que renuncid
a su acta en el Parlamento del Land. A mayor abundamiento, el demandante se remite a este
respecto a las actas de las discusiones parlamentarias que demuestran que durante su
mandato defendid sinceramente la democracia. La Comisidon no considera necesario examinar
estas actas teniendo en cuenta las informaciones de que ya dispone sobre las opiniones del
demandante.

101. En cuanto a las obras escritas por el demandante, que sirvieron de fundamento a los

tribunales administrativos para considerar dudosa la fidelidad de su autor al régimen
constitucional, la Comisidn observa que se publicaron legalmente y que, al parecer, las
autoridades no intentaron nada para impedir su distribucién.

iv. Las opiniones del demandante

102. Las obras del demandante, sus actividades politicas y sus ideas ponen de manifiesto que
cae del lado de la derecha. Mas aun: algunos trozos de uno de sus libros, especialmente,
llaman la atencion, sin matizarlos, sobre los aspectos considerados positivos del periodo
nacional-socialista en Alemania. El autor se refiere, sobre todo, a 1945 como el final de un
periodo esperanzador, en su conjunto, para Alemania, y a la falta desde entonces de ideales
poderosos y deseables.

103. Hay una idea, a la que el demandante se refiere constantemente en sus escritos, y que
aparece también en los programas politicos del NPD: el concepto fundamental de «Pueblo»
(Volk), y la Comisién no puede desconocer el olor al periodo nacional- socialista que esta



palabra suscita inevitablemente en Alemania. El demandante no se aparta de estas ideas y
pone de manifiesto su evidente entusiasmo por aspectos del régimen totalitario de la Alemania
nacional-socialista. Su actitud ante la doctrina politica de dicho periodo debe considerarse, por
lo menos, bifronte y equivoca.

104. Ademas, el demandante se refiere extensamente a la «ingenuidad» del concepto de
igualdad de razas y a las «diferencias intrinsecas» entre las razas. Propugna deducir, en el
ambito de la ensefanza, las pretendidas consecuencias de los efectos «indeseables» vy
«perjudiciales» de los matrimonios entre personas de distintas razas y de la «realidad»
bioldgica de la inferior inteligencia de los negros en comparacion con la de los blancos. De la
misma manera, considera que la idea de una sociedad pluralista se funda en una equivocada
concepcion de la naturaleza humana y de la de los pueblos (apartado 29, anterior).

105. El demandante se solidarizé también con las finalidades y actividades del NPD. Fue
miembro de este partido desde 1965, ocupd varios cargos importantes y fue elegido diputado,
en representacion del partido, del Parlamento del Land en 1968. El NPD no es un partido
prohibido en la Republica Federal de Alemania, pero su programa lo sitla en la extrema
derecha del espectro politico y, como lo comprobaron los tribunales nacionales en el caso de
autos, su politica se traduce constantemente en ataques amargos y cdausticos contra el
régimen «podrido» y «corrompido» de la democracia parlamentaria en la Republica Federal de
Alemania y los partidos que actlan en ella. Sin embargo, no corresponde a la Comision el
examen de la constitucionalidad del NPD puesto que, en relacion al Convenio, su misidon es
resolver si el cese del demandante fue una restriccidn a su libertad de opinion y de expresion
justificada como necesaria, en una sociedad democratica, para la proteccién de los derechos
ajenos y en interés de la seguridad nacional, y si la medida fue proporcionada a las
consecuencias de tener y expresar tales opiniones.

106. Cuando un gobierno pretende proteger fundamentalmente el Derecho y el régimen
democratico, el propio Convenio reconoce en su articulo 17 la primacia de esta finalidad,
incluso sobre la proteccion de los derechos singulares que, por otra parte, el Convenio
garantiza. No obstante, precisamente por la importancia fundamental atribuida a la proteccion
del Derecho y del régimen democratico, el Convenio exige que se demuestre claramente la
necesidad de cualquier injerencia en el ejercicio de los derechos que ampara antes, incluso, de
que se pueda justificar, como se ha dicho, la mencionada injerencia.

107. En el caso de autos, la Comision tiene que resolver si la separacién del servicio del
demandante respondié a una necesidad social imperiosa en este sentido. Precisamente en
estas circunstancias, se corre el peligro de que un celo excesivo en busca de la certeza, al
aplicar una amplia prueba de conformidad con el deber de fidelidad al orden democratico que
tiene el funcionario, pueda desalentar la libre expresiéon de las distintas opiniones que el
Convenio garantiza expresamente. El interesado puede temer los riesgos que correra
personalmente al expresarse cuando la aplicacidon de restricciones a la libertad de opinidon y de
expresidén produzca consecuencias graves que se justifiquen por referencias a criterios un
tanto imprecisos.

108. La Comisidén se da cuenta de la importancia que hay que atribuir a la opinién y a la
influencia de los profesores, quienes, en una sociedad libre, tienen un papel fundamental en la
evolucién y difusion de las ideas. En el caso de que se trata, el demandante era un profesor
cuyos alumnos -por lo menos, algunos- estaban en una fase de su desarrollo intelectual
propicia a sufrir influencias doctrinales. En unas circunstancias asi, el demandante tenia
especiales deberes y responsabilidades en cuanto a sus opiniones personales y a su expresion,
directamente en el Instituto y, en menor grado, en otras ocasiones, por su autoridad sobre los
alumnos y los demas miembros del personal. Esta responsabilidad se incrementaba por la



considerable experiencia politica del demandante y la inevitable fama que tuvo que suscitar. El
ambiente en que actuaba imponia, pues, al demandante deberes especiales, pero su trabajo
de profesor implicaba también responsabilidades de la misma naturaleza para quien lo
nombraba, con la finalidad de asegurar el libre intercambio y desarrollo de las ideas en el
ambito de la libertad de expresion dentro del Instituto, puesto que la exagerada proteccion
contra una orientacion doctrinal puede suponer una propaganda de otra naturaleza.

b) La valoracién, a la vista de estos factores, de las medidas aplicadas al demandante.

109. La Comisidn, para apreciar la proporcionalidad de las medidas que se aplicaron al
demandante, tiene, ante todo, una mision fiscalizadora, especialmente para valorar el peligro
gue un determinado ejercicio de la libertad amparada por el articulo 10.1 podria producir a los
intereses enumerados en el apartado 2 del mismo precepto, y para revisar la eleccidon de las
medidas con que se procure evitar el indicado riesgo. No obstante, esta fiscalizacidon se refiere
tanto a la legislacién de fondo como a la resoluciéon que la aplique, incluso cuando la dicte un
tribunal independiente (caso Handyside, serie A, nUm. 24, pag. 23, apartado 49). En el caso de
gue se trata, los tribunales de la Republica Federal de Alemania examinaron la conformidad del
cese del demandante con el Derecho interno. No corresponde a la Comisién sustituir a los
tribunales nacionales, sino fiscalizar sus resoluciones en relacion al articulo 10 del Convenio.

110. La Comisidn tiene que considerar, por tanto, la manera en que se aplico la restriccion de
los hechos de autos. Es conveniente sefialar, en primer lugar, que el demandante buscé
voluntariamente un empleo como profesor auxiliar -por tanto, como funcionario publico- y
gue, en consecuencia, se sometié al deber de fidelidad y al régimen de fiscalizacién de su
lealtad. Al estudiar la proporcionalidad del funcionamiento de este régimen, la alusién que
hace el articulo 10.2 a los «deberes y responsabilidades» supone que las restricciones vy
condiciones de la libertad de opinidn y de expresion del demandante tienen que examinarse
con referencia a las opiniones expresadas y a las circunstancias que concurrieron entonces.

111. La Comisidn ha reconocido que las opiniones del demandante eran extremistas y
demostraban escasa simpatia por los principios de pluralismo y de igualdad fundamental
contenidos en el Convenio. Como lo sefialaron claramente los tribunales nacionales en sus
resoluciones, estas opiniones que el demandante reiteré con su pertenencia al NPD, las
funciones desempefiadas en el partido y sus publicaciones, daban motivo para dudar de su
fidelidad a la Constitucion. La Comision no tiene por qué resolver esta cuestion, pero debe
apreciar si la reaccion de las autoridades y el procedimiento seguido fueron proporcionados a
los hechos.

112. La reaccién fue el cese del demandante. El procedimiento que llevd a esta conclusion no
fue el disciplinario, aunque las normas vigentes a la sazén permitian incoarlo contra un
funcionario publico.

113. El demandante habia sido nombrado funcionario interino. Este régimen permitia a quien
lo empleaba apreciar su cumplimiento y daba al demandante el beneficio de la posible duda
sobre su fidelidad a la Constitucién, a la vista de sus anteriores actividades politicas. Después,
se sometio a una investigacion la cuestion de la fidelidad del demandante. Se le interrogd y se
dedujeron las correspondientes conclusiones de las diversas publicaciones y actividades
politicas, libremente emprendidas, con la concreta finalidad de expresar sus opiniones y de
convencer a los demas para que las compartieran.

114. Las autoridades internas, en virtud de dicho examen, llegaron a la conclusién de que el
demandante se habia manifestado, expresa y voluntariamente, en actitudes opuestas al
régimen constitucional democratico y que su posicion, en relacién a la Constitucion, era mas



gue equivoca. El examen por las autoridades nacionales se apoyaba en una abundante
documentacion. Las actividades politicas del demandante eran publicas y mostraban hasta qué
punto compartia, estrecha y personalmente, las ideas extremistas del NPD, partido del que era
una de las principales figuras. Ademas, la naturaleza extremista de las ideas del demandante
se deduce ampliamente de sus dos libros, en los que se exponen, bastante a fondo, sus
opiniones fundamentales y se citan, en algunos fragmentos, las de otros autores que el
demandante, evidentemente, hace suyas.

115. Mas aun: la Comisién debe tener en cuenta totalmente las opiniones del demandante ya
expuestas antes en el apartado 104. Puede muy bien considerarse esta clase de ideas como
una amenaza para los supuestos fundamentales de los Estados democraticos en que se basan
también los principios del Convenio. Tales ideas extremistas justificaban que se dudase de la
fidelidad del demandante al orden constitucional. No obstante, en el interrogatorio del 13 de
febrero de 1974, tuvo ocasion de aclarar sus ideas y de explicarse sobre sus consecuencias
para su fidelidad a la Constitucion. En el procedimiento posterior se examiné a fondo la
transcendencia de las opiniones del demandante con referencia a sus ideas, voluntariamente
expresadas, y a sus actitudes en publico que pretendian convencer a los demas para que
compartieran las opiniones en que se fundaban. Las conclusiones de los tribunales de que las
opiniones del demandante le hacian incapaz para ser funcionario publico, puesto que
demostraban que no estaba suficientemente comprometido a defender los principios de la
Constitucién, se apoyaban, por tanto, en una razonable apreciacion de los documentos
publicos comprobados y habida cuenta de que el demandante tuvo por completo la ocasién de
explicarse sobre su interpretacién y sobre sus opiniones. Segun los tribunales, la actitud del
demandante era tal que exigia su separacion del servicio, como funcionario, y sélo se ejecuto
después de resolverse el Ultimo recurso interpuesto en la jurisdiccién administrativa. En estas
circunstancias, entiende la Comision que las restricciones y condiciones de la libertad de
expresion del demandante y su ejecucion fueron proporcionadas, y que la injerencia que
suponian en dicha libertad estuvo justificada como necesaria en una sociedad democratica
para la proteccién de los derechos ajenos y en interés de la seguridad nacional.

Conclusidén

116. La Comision, por consiguiente, llega a la conclusion, por diez votos contra siete, de que
no se viold el Convenio.

Firmado: H. C. Kriger, SECRETARIO
Firmado: C. A. Norgaard, PRESIDENTE
VOTO PARTICULAR DE CONFORMIDAD DEL SENOR SPERDUTI

Aunque entiendo con la mayoria que no hubo violacién del Convenio en este caso, debo
aclarar a grandes rasgos los motivos que me llevan a esta conclusion.

El problema que se plantea se refiere fundamentalmente a las condiciones para el ingreso,
desempefio del puesto y cese de los funcionarios publicos en la Republica Federal de Alemania,
teniendo en cuenta especialmente la proteccién del régimen democratico establecido por su
Constitucién.

Entre estas condiciones, hay que referirse, especialmente, al deber que tienen los
funcionarios publicos de mantener una estricta lealtad hacia la Constitucion, deber que
aceptan voluntariamente. La exigencia de dicha estricta lealtad, cuyo cumplimiento incumbe a
los funcionarios en virtud de su situacidn estatutaria, se debe apreciar a la vista del desarrollo



histérico de la Republica Federal y de su aspecto geopolitico, como se describe en el informe de
la Comisién.

Hay que distinguir, a mi entender, en cuanto a las manifestaciones de opinién y, mas en
general, a la conducta de los funcionarios publicos, entre el deber de guardar secreto que se
les exige, y cuyas violaciones pueden sancionarse disciplinariamente con medidas
proporcionales a la gravedad de las acciones imputadas, y la cuestién de la lealtad que debe
considerarse, en su alcance y en sus consecuencias, segun el ordenamiento juridico afectado.

Considérese el supuesto de que las autoridades competentes califiquen la conducta de un

funcionario, de manera objetiva y sin ninguna arbitrariedad, como incompatible con la
finalidad de proteccion del orden constitucional. Supdngase, en otras palabras, que dichas
autoridades actuen con la prudencia y el cuidado exigibles para garantizar que los valores e
ideales constitucionales queden debidamente protegidos contra los ataques que, en las
especiales circunstancias del Estado de que se trata, puedan amenazarlo.

Me parece que el Estado, al tomar en los casos en que proceda las medidas antes
mencionadas, se limita a utilizar su propia libertad para regular las condiciones de ingreso y de
destitucidon de sus funcionarios como lo considera necesario y conveniente.

Cuando el cese de un funcionario o la denegacién de su ingreso en la funcién publica se
acuerda después de una valoracion objetiva y razonable, no cabe plantear la cuestion de la
violacion de un precepto del Convenio.

A mi entender, tales medidas no afectan a la libertad de manifestar opiniones, incluso
politicas, por dos razones: primera, porque no se trata de una sancién punitiva sino preventiva
para evitar un peligro que puede amenazar al orden constitucional vigente; segunda, el
funcionario cesante puede reiterar libremente, después de su cese, la opinidn o las opiniones
gue expreso antes. Hay que sefialar también que no puede plantearse aqui ningun problema
de proporcionalidad entre el comportamiento del funcionario y la medida tomada. Realmente,
lo decisivo en una medida denegando el ingreso en la funcién publica y dejando sin efecto el
nombramiento es que se considera que la persona afectada no relne las garantias de lealtad
hacia la Constitucion que se exigen al funcionario publico.

Afiado a lo ya dicho, lo siguiente: podra suscitarse un problema de violacién del Convenio en
el caso de que se tomen las medidas en cuestiones por conductas o manifestaciones de opinion
que no puedan considerarse, objetivamente, como muestras de deslealtad hacia el orden
constitucional del Estado; dicho de otra manera, si no puede entenderse que se tomaron
dichas medidas para proteger el orden constitucional.

Se deduce del propio hecho de que las hormas y los principios que regulan el ingreso y el cese
en la funcion publica quedan fuera del ambito del litigio, que las manifestaciones de opinion de
gue se trata tendran que examinarse, juridicamente, en relacién a los derechos garantizados
por el articulo 10 del Convenio. En consecuencia, cuando las medidas tomadas contra la
persona afectada no estén justificadas por lo previsto en el apartado 2 del precepto, se
consideraran como violaciones del tantas veces citado articulo 10.

Sin embargo, llego a la conclusién de que, en el caso de autos, no se violé el Convenio.
VOTO PARTICULAR DISIDENTE DEL SENOR FAWCETT

1. En mi opinion, la demanda pone de manifiesto una violacién del articulo 10 del Convenio.
La obligacién de lealtad a la Constitucion que se declard era una condicién reconocida para el



ingreso en la funcién publica del demandante, nombrado interinamente profesor auxiliar del
Instituto Técnico de Nurtlingen. Esta condicién limitaba su libertad de opinién y de expresion
en relacion al articulo 10.1 en la medida en que sus opiniones pusieran, por lo menos, en duda
la lealtad declarada si se las consideraba «inconstitucionales». El articulo 10.2 permite «las
condiciones, restricciones y sanciones» del ejercicio de la libertad de expresiéon cuando son
«necesarias en una sociedad democratica» para cumplir determinadas finalidades de interés
general. La condicion de lealtad declarada a la Constitucién anade una restriccion mas a las ya
descritas y, también una sancion.

La posibilidad del cese del funcionario publico que utilice la libertad de expresidon
prescindiendo de la primera restriccidn es una limitacion complementaria de su libertad y el
cese implica una sancién que se le impone cuando la desconoce. Hay que puntualizar, sin
embargo, que en el caso de que se trata las restricciones y la sancidn que, posteriormente, se
impuso al demandante no se referian a sus opiniones y a su expresién como tales; no se puso
ningun obstaculo a su libertad de opiniéon y de expresién fuera del servicio publico. Las
restricciones y la sancion se referian solamente a la expresion y a la posible influencia de sus
opiniones en el ambiente del servicio publico; no obstante, se trataba de limitaciones a su
libertad de expresién que debian justificarse en relacién al articulo 10.2.

La Comisidon ha demostrado que las restricciones impuestas al demandante y su separacion
del servicio estaban previstas por la ley y perseguian finalidades legitimas a tenor del articulo.

2. Sin embargo, entiendo que no se ha probado que la imposicidn de la sancién de separacién
al demandante fuese, en las circunstancias del caso, «necesaria en una sociedad
democratica», como lo exige el articulo 10.2. Mis razones son, en primer lugar, que no esta
claro que las opiniones y actividades del demandante fueran «inconstitucionales» en el &mbito
de la funcién publica; y, en segundo lugar, y en todo caso, que no puede decirse que un
funcionario publico es un peligro para la seguridad nacional, la salud publica o el
mantenimiento del orden, en relacion al citado precepto, y, a la vez, permitirle conservar su
puesto durante mas de seis afios después de dicha comprobacion.

Muchas de las opiniones del demandante, puestas de manifiesto por su afiliacion al NPD, y sus
actividades en el mismo y por los escritos que ha publicado, eran evidentemente inadmisibles
en si mismas; pero el problema que se plantea, a la vista del articulo 10.2, es hasta qué punto
fue necesario en el servicio publico restringir o impedir su expresion. Afirma el demandante
que, desde su nombramiento de profesor auxiliar de fisica, «redujo sus actividades politicas,
incluso sus discursos, y que rechazd el desempefio de cargos en el partido»; y no se ha
aportado ninguna prueba concreta a la Comision ni, al parecer, a los tribunales de que utilizara
su puesto docente para finalidades politicas o «inconstitucionales». Ademas, el Tribunal
regional administrativo y el Tribunal federal administrativo no estuvieron de acuerdo en si la
continua afiliacién del demandante al NPD ponia de manifiesto la deslealtad a la Constitucidn,
al sefalar aquél que el partido en si no habia sido declarado inconstitucional. Por tanto, no se
puede considerar claramente probada la necesidad de destituir al demandante por
incumplimiento de la obligacion de lealtad a la Constitucidon objeto de su declaracion.

Mas importante, quiza, es el retraso con que ceso6 en sus funciones docentes. El Gobierno ha
dicho que «no se podia producir la separacion del servicio del demandante hasta que tuviera la
posibilidad de impugnar la apreciacion de su aptitud agotando todos los procedimientos
judiciales» véase el apartado 43 del informe. Esto es posible, aunque no se aplique el articulo
6 del Convenio a tales procedimientos. Sin embargo, no se puede considerar «necesario» el
cese para cualquiera de las finalidades enumeradas en el articulo 10.2 cuando no solamente se
le suspende por un procedimiento judicial, sino que el propio procedimiento se prolonga
indebidamente. Entre la resolucion inicial de cese y la del primer Tribunal Administrativo sobre



el segundo cese transcurrieron dos afios y medio, y aun tuvieron que pasar casi tres afios mas
para que terminara el procedimiento judicial y el cese se convirtiera en «res judicata». Es
evidente que se pudieron evitar estas dilaciones si hubiera sido necesaria la separacion del
servicio a la vista del articulo 10.2.

VOTO PARTICULAR DE CONFORMIDAD DEL SENOR TENEKIDES

Comparto la opinién de la Comisidon de que, en el caso de autos, no se viold el articulo 10 del
Convenio.

Entiendo, sin embargo, que, de acuerdo con nuestra jurisprudencia -que con frecuencia aplica

las reglas generales o pactadas del Derecho internacional-, se debieron afadir a los
argumentos que justificaban, en el ambito del Convenio, las medidas tomadas por las
autoridades competentes de la RepuUblica Federal respecto al demandante, otras
consideraciones sobre normas indudablemente aplicables en el caso de autos.

Me refiero al articulo 4 del Convenio internacional sobre la supresién de todas las formas de
discriminacién racial, que entrd en vigor el 4 de enero de 1969. El precepto dice lo siguiente:

«Los Estados que son parte en el Convenio condenan toda propaganda y todas las
organizaciones que se fundan en ideas o teorias sobre la superioridad de una raza o de un
grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretenden justificar o
promover cualquier forma de odio y de discriminacion racial; y se comprometen a tomar
inmediatamente medidas positivas para suprimir cualquier incitacion a dicha discriminacion o
a los actos discriminatorios; y, con esta finalidad, teniendo en cuenta los principios que
informan la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los derechos expresamente
enunciados en el articulo 5 de este Convenio, se obligan, especialmente:

a) A definir como delito penado por la Ley toda difusidon de ideas fundadas en la superioridad
o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial...

c) A no permitir a las autoridades o instituciones publicas, nacionales o locales, promover o
estimular la discriminacién racial.»

Ahora bien, se ha probado claramente en el apartado 104 del informe que el demandante
propago, por medio de sus publicaciones, ideas racistas, totalmente opuestas al espiritu y a la
letra de la Ley fundamental de la Republica Federal de Alemania. En especial, el articulo 3.3 de
dicha Ley, dispone lo siguiente:

«Nadie podra ser perjudicado ni privilegiado en consideracidn a su sexo, ascendencia, idioma,
patria u origen...»

La redaccidon de este principio concuerda por com-pleo con el precepto antes citado del

Convenio internacional sobre la supresion de todas las formas de discriminacion racial,
ejemplo de jus cogens y, por tanto, al obligar a los Estados firmantes, obliga también a la
Republica Federal por una razdén complementaria, a saber, el articulo 25 de su Ley
fundamental, que dispone lo siguiente:

«Las normas generales del Derecho internacional constituyen parte integrante del Derecho
federal, tienen primacia sobre las leyes y crean derechos y deberes, de modo inmediato, para
los habitantes del territorio federal.»

De lo dicho se deduce la siguiente conclusion:



Teniendo en cuenta que el apartado 2 del articulo 10 del Convenio permite las restricciones de
la libertad de expresion cuando la medida es necesaria para la protecciéon de los derechos
ajenos «en una sociedad democratica», es decir, en una sociedad que prohibe cualquier
discriminacion, las autoridades competentes del Estado demandado tenian perfecto derecho a
sancionar al demandante por su deslealtad hacia el régimen constitucional de su patria. Tanto
mas es asi cuanto que se planteaba en este caso el cumplimiento de las obligaciones
internacionales contraidas por la Republica Federal de Alemania.

VOTO PARTICULAR DE CONFORMIDAD DEL SENOR TRECHSEL

Estoy de acuerdo con la conclusion de la mayoria de la Comision de que, en este caso, no se
violé el Convenio. Sin embargo, por las razones que expuse en mi voto particular de
conformidad sobre la demanda numero 9228/80, G. contra la Republica Federal de Alemania,
entiendo que deberian examinarse las cuestiones ahora controvertidas mas bien desde el
punto de vista del articulo 14 en relacion con el articulo 10 o, mejor aun, con el articulo 9 del
Convenio.

(Comentario y traduccion: José Maria Tejera Victory)



