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1. Derechos humanos y Derecho Internacional tras la Segunda Guerra

Mundial

El tratamiento de los derechos humanos por el Derecho Internacional es una
novedad de la segunda mitad del siglo pasado. Hasta ese momento se asumia que,
por afectar a las relaciones de los poderes publicos nacionales con sus ciudadanos,
en definitiva, por focar a un aspecto nuclear de la soberania (interna, si se quiere), el
Derecho Internacional habia de permanecer ajeno, por definicion, a toda pretension
normativa en un ambito material que, por otra parte, venia integrado desde los
albores del Estado constitucional en la Ley fundamental de cada ordenamiento
nacional. Para los extranjeros regia, a lo mas, “un estdndar minimo de justicia y
civilizacion” formado por un conjunto de reglas concebidas como obligaciones
“debidas al Estado de la nacionalidad del extranjero en cuestion y no directamente a
los individuos, ya que éstos no eran titulares de derechos subjetivos en el derecho
internacional tradicional”',

Resulta imposible, en efecto, y creo no exagerar, encontrar un tratado, acuerdo o
convenio internacional que reconociera o declarara derechos (y, mas aln, que
instrumentara técnicas de garantia para los mismos) con anterioridad a la Carta de
las Naciones Unidas, de 26 de junio de 1945, en cuyo Preambulo se reafirma “la fe
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”. Un compromiso que se
concreta en el art. 1 de la Carta cuando se incluye entre los “Propositos de las
Naciones Unidas”, “el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religion” (apdo. 3).

Las razones de esta intervencion inicial del Derecho Internacional en un sector
material hasta entonces radicalmente excluido de su competencia son de sobra
conocidas y tienen que ver con la vulneracidon a gran escala de los mas basicos
derechos humanos protagonizada por algunos Estados en las primeras décadas del
siglo veinte, muy en particular, aunque no sélo, las que tuvieron lugar en suelo
europeo entre los afios treinta y la primera mitad de los cuarenta. La barbarie en
forma de genocidio y aberrantes crimenes contra la humanidad llevo a la sociedad

internacional a tomar conciencia de la necesidad de una intervencion hasta entonces

"'I. A. Carrillo Salcedo, Soberania de los Estados y derechos humanos en el Derecho internacional
contemporaneo, Madrid, 1995, p. 24.



inimaginable. El valor simbolico de esta decision, mucho més que sus efectos
practicos, al menos en un primer momento, estd fuera de toda discusion.

La Carta de las Naciones Unidas concreta, a lo largo de su articulado, el
compromiso con los derechos humanos de la nueva organizacion internacional, a la
que se encarga la promocion del “respeto universal a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos” y de la “efectividad de tales derechos y
libertades™ (art. 55.c). En concreto, se atribuye a la Asamblea General una funcion
de elaboracion de recomendaciones para “hacer efectivos los derechos humanos y
las libertades fundamentales de todos” (art. 13.1.b), y se crea un Consejo
Econémico y Social que recibe competencias para el logro de idéntico propdsito
(arts. 62.2 y 68). La Corte Internacional de Justicia (“6rgano judicial principal de las
Naciones Unidas”, art. 92), cuyo Estatuto se aprueba el mismo dia que la Carta, no
recibe competencia explicita alguna en la materia, aunque la formulacion abierta que
resulta del art. 36 del citado Estatuto no excluye de su conocimiento las
controversias en las que los derechos humanos de particulares puedan estar mas o
menos directamente afectados, todo ello a la luz de la sola legitimacion estatal para
ser parte “‘en casos ante la Corte” (art. 34.1 Estatuto), y del caracter voluntario de la
aceptacion de su jurisdiccion (art. 36.1 y .2 Estatuto).

Aunque no puede desconocerse que el Tribunal Internacional de Justicia ha
jugado un cierto papel de impulso y promociéon de los derechos humanos en la
sociedad internacional de nuestros dias, guiado, eso si, por una clara pauta de
“prudencia judicial”®, no puede tampoco ocultarse que el disefio institucional
resultante de la Carta de las Naciones Unidas para el “desarrollo y estimulo de los
derechos humanos” (recuérdese el art. 1.3 anteriormente citado) es de cufio
netamente politico por ser esa la condicion de los 6rganos predispuestos a tales
efectos, a saber, la Asamblea General y el Comité Econémico y Social.

Con todas sus limitaciones; de un lado, las ya apuntadas en materia de garantias,
0 mas correctamente, por cuanto este término no consta en la Carta, de desarrollo,
promocion y estimulo de los derechos y, de otro, las que resultan de la absoluta
indefinicion de los contenidos de los derechos a los que se alude’, ha de reconocerse

que la Carta de las Naciones Unidas supone un “cambio de tendencia capital” por

* Tomo la expresion de R. Goy, La Cour internationale de justice et les droits de I’homme, Bruselas,
2002, p. 35.

’ Con la excepcién, quiza, de una cldusula general de igualdad en el disfrute de esos (indefinidos)
derechos “sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion” (arts. 1.3; 13.1.b; 55.c; 76.c).
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cuanto “hace penetrar los derechos humanos en el orden internacional y atraviesa la

pantalla que separaba derecho interno y derecho internacional”.

2. La Declaracion Universal de Derechos Humanos

El compromiso de las Naciones Unidas con los derechos humanos se concretaria
tres anos y medio después de la aprobacion de la Carta fundacional, al votarse por la
Asamblea General, el 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre (DUDH). En su Preambulo los derechos se convierten en
fundamento de “la libertad, la justicia y la paz en el mundo”, a la vez que se
proclama la necesidad “de un orden social e internacional” en el que tales derechos
“se hagan plenamente efectivos” (art. 28 DUDH). De este modo, “el derecho
internacional penetra en el corazén mismo del santuario de la soberania” al pasar a
ser no solo un “Derecho interestatal” sino también un “Derecho superestatal”,
encargado, “en nombre de valores comunes y superiores a los Estados, de la
proteccion de intereses infra-estatales (es decir, de intereses individuales sometidos
a la autoridad nacional)™.

La Declaracion Universal, que expresa en sus contenidos la tension entre las dos
grandes ideologias del momento, el marxismo y el liberalismo, se aprueba como
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas [en concreto la 217A
(II1)], lo que significa que no crea obligaciones juridicas para los Estados. Asi se
aclaré en la presentacion del Proyecto, cuando se insistid por parte de Eleanor
Roosevelt, entonces Presidenta de la Comision de Derechos Humanos de Naciones

Unidas y representante de los Estados Unidos en la Asamblea General al debatirse la

* F. Sudre, Droit européen et international des droits de [’homme, 6® ed., Paris, 2003, p. 47. En términos
muy similares se expresa A. Verdross, cuando reconoce que la Carta de las Naciones Unidas “ha roto con
el principio de que un Estado puede tratar a sus subditos a su arbitrio, sustituyéndolo por el principio
nuevo de que la proteccion de los derechos humanos constituye una cuestion fundamentalmente
internacional”, lo que supone “una ruptura con respecto a la concepcion moderna del Estado hasta ahora
imperante” (Derecho internacional publico, trad. esp. de la reimpresion de la 6* ed., Madrid, 1978, p.
542).

En general, sobre tratados internacionales en materia de derechos humanos y la problematica
constitucional que plantean puede consultarse C.M. Ayala Corao, La jerarquia constitucional de los
tratados relativos a derechos humanos y sus consecuencias, Querétaro, 2003.

> M. Virally, Cours general de Droit international public, Recueil des Cours de I’ Académie de Droit
International, 1983 V, tomo 183, La Haya, 1984, pp. 123-128. En igual sentido, L. Ferrajoli, La sovranita
nel mondo moderno, Milan, 1995, pp. 39 ss.



Declaracion, en que no se trataba de un acuerdo internacional y que no tenia fuerza
de ley®.

En todo caso, y transcurridos ya mas de cincuenta afnos desde la aprobacion de
aquel texto, limitar los efectos de la Declaracion Universal a los que son propios de
cualquier otra Resolucion votada por la Asamblea General, seria tanto como
desconocer el valor real que aquélla posee. Si bien es cierto que la mayoria de los
autores consideran que la DUDH no forma parte del Derecho Internacional
consuetudinario, parece existir igualmente un acuerdo generalizado a la hora de
estimar que “la posible obligatoriedad que cabria deducir de la Declaracion se situa,
pues, en el plano de los principios que subyacen a la misma, esencialmente el del
respeto y proteccion de los atributos esenciales del ser humano en el marco del
Estado de Derecho. Ello se traduce en la exigibilidad de un buen numero de
derechos contenidos en la Declaracion (derecho a la vida, derecho a la integridad
fisica, derecho a la libertad y a la seguridad, derecho a la tutela judicial efectiva...),
pero no de todos ellos ni tampoco de la declaracion globalmente considerada™’. Por
decirlo con palabras de Bobbio, “la declaracion es algo més que un sistema doctrinal
pero algo menos que un sistema de normas juridicas”®.

Cosa distinta seran los efectos que la DUDH pueda provocar en los
ordenamientos nacionales de acuerdo con la recepcion que de la misma haya podido
hacerse en su seno’. Asi, por ejemplo, en Europa la Declaracion es expresamente
citada como parametro interpretativo de los derechos fundamentales presentes en la

Constitucion en Portugal (art. 16.2), Espafia (art. 10.2) y Rumania (art. 20), y en

® Citada por R. Cassin en F. Sudre, op. cit., p. 171.

" M. Diez de Velasco, Las organizaciones internacionales, Madrid, 1996 (reimpresion de la 10* ed.), p.
230. Sobre la imposible consideracion de la DUDH como un elemento constitutivo de una costumbre
internacional véase la completa argumentacion de F. Sudre, op. cit., 171-174, que concluye afirmando
como la Declaracion “ha sido el fermento del proceso de creacion del derecho internacional de los
derechos del hombre: fuente de inspiracion de reglas juridicas en la materia, la Declaracion no forma
parte de estas reglas y ha de analizarse como un instrumento prejuridico”.

Mas matizadamente, no han faltado opiniones que afirman que “es generalmente aceptado que por lo
menos algunos de los derechos que proclama la Declaracion Universal son normas de derecho
internacional consuetudinario; entre ellos el derecho de proteccion en contra de actos y politicas
gubernamentales que sistematicamente recurran al empleo de la tortura, esclavitud, asesinato, detencion
arbitraria, desapariciones, discriminacion racial y otras violaciones graves de los derechos humanos” (T.
Buergenthal et al., Manual de Derecho Internacional Publico, trad. Esp., México, 1994, p. 98). Incluso
algin autor ha entendido que el Tribunal Internacional de Justicia ha otorgado a la Declaracion en ciertas
decisiones “caracter obligatorio”; asi, R. Goy, op. cit., p. 27.

¥ N. Bobbio, L eta dei diritti, Turin, 1990, p- 24. Un completisimo repaso a las distintas teorias sobre el
valor juridico de la DUDH se encuentra en J. Oraa y F. Gomez Isa, La Declaracion Universal de
Derechos Humanos, Bilbao, 2002, pp. 99 y ss.

°J. Oraa y F. Gémez Isa, op. cit., p. 111, recuerdan que “muchas Constituciones de los paises que
consiguieron la independencia después del 50 hacen referencia directa a la Declaracion Universal”.



tales casos no puede negarse que, mas alld de polémicas sobre lo que dicha
incorporacion constitucional pueda suponer, alguna relevancia habra de otorgarse a
semejante dato'’. En Argentina, la reforma constitucional de 1994 llevé a otorgar a
la. DUDH y a los tratados internacionales en materia de derechos humanos
“jerarquia constitucional” (art. 75.22), con lo que se disiparia toda duda sobre el
valor interno de aquella Declaracion. En Francia, uno de los pocos paises europeos,
junto con Portugal, en los que la DUDH ha sido publicada oficialmente, el Consejo
de Estado tiene declarado desde 1984 que el solo hecho de la publicacion no otorga
a la Declaracion la condiciéon de tratado o acuerdo internacional y que, en
consecuencia, no vale para aquélla el art. 55 de la Constitucion de1958, que confiere
a las normas internacionales pacticias una autoridad superior a la ley.

La Declaracion Universal explicita en su Predmbulo muy claramente las razones
que llevan a los “Estados Miembros” (y a “los pueblos de las Naciones Unidas™) a
aprobar esta Resolucion. Entre dichas razones, a las que me he referido mas arriba,
se cuenta la conviccion de que “el desconocimiento y menosprecio de los derechos
humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad”, al tiempo que se insiste en el compromiso con el “respeto universal y
efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre” y se hace un
llamamiento a la adopcion de “medidas progresivas de caracter nacional e
internacional” que aseguren su “reconocimiento y aplicacion universales y
efectivos”.

La aspiracion a la efectividad de los derechos declarados, ya presente en la
Carta fundacional de las Naciones Unidas, se queda, también ahora, en un deseo, en
una manifestacion de (buena) voluntad para el logro de la cual no se articulan
técnicas de garantia, inimaginables, de otra parte, en un contexto que ya comenzaba
a ser de guerra fria y en el que los derechos humanos eran cada vez mas
frecuentemente utilizados como arma arrojadiza contra el enemigo ideolégico.

La concrecion en el ambito de las Naciones Unidas de los contenidos de la
DUDH vy la primera definicion de instrumentos de tutela de los derechos
proclamados habria de esperar hasta los Pactos de Nueva York (el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos

' Para el caso espafiol me remito a A. Saiz Arnaiz, La apertura constitucional al Derecho Internacional y
Europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espariola, Madrid, 1999, pp. 122y
ss.



Econémicos, Sociales y Culturales), de 1966''. Abiertos a la firma tras su
aprobacion como Resoluciones de la Asamblea General, su entrada en vigor se
retrasaria hasta 1976. En todo caso, y puesto que el analisis de ambos Pactos
excederia con mucho el propdsito de estas paginas, quede aqui constancia de que las
garantias jurisdiccionales en sede internacional brillardn por su ausencia en uno y
otro supuesto, con los matices que han de efectuarse para la competencia reconocida
en el ambito del Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos al
Comité de Derechos Humanos, que suele ya calificarse como “6rgano cuasi-
jurisdiccional”, aunque sus pautas de organizacion y funcionamiento, asi como los
efectos de sus “dictimenes”'?, disten de los que caracterizan a otras instancias
internacionales a alguna de las cuales, como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, me referiré mas adelante.

Quede aqui simplemente constancia de este dato como demostracion de la
inexistencia en el marco de las Naciones Unidas de sedes jurisdiccionales de tutela
de los derechos declarados o proclamados en su ambito. Y quede igualmente
apuntado que solo en 1976, al entrar en vigor los Pactos, se implementaron los
instrumentos de garantia para los derechos presentes en tales Pactos; unos
instrumentos marcadamente politicos'’, con la salvedad ya enunciada de cuanto
resulta para el Comité de Derechos Humanos en el Protocolo Facultativo del Pacto

de Derechos Civiles y Politicos'*.

3. El Consejo de Europa
En la Europa devastada por la Segunda Guerra Mundial proliferaron las iniciativas

tendentes a la cooperacion internacional en distintos sectores entre los Estados

"' Ademés, ya se sabe, en el marco de las Naciones Unidas se han elaborado diversas Convenciones
sectoriales para la proteccion de los derechos humanos, antes y después de los mencionados Pactos. Entre
otras, y a titulo meramente indicativo, pueden citarse la Convencion Internacional sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial (1965), la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (1979), la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (1984), y la Convencion sobre los derechos del nifio (1989). Cada una de ellas
prevé especificos mecanismos de garantia, en ningun caso jurisdiccionales.

2 En general, sobre los contenidos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
interpretacion por el Comité de Derechos Humanos puede consultarse S. Joseph, J. Schultz y M. Castan,
The International Convenant on Civil and Political Rights. Cases, Materials and Commentary, Oxford,
2002. En particular, sobre el Comité de Derechos Humanos véase D. McGoldrick, The Human Rights
Committee, Oxford, 1991, passim.

13 Véase la Parte IV del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 28-45 y, también, la
Parte IV del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, arts. 16-25.

' Arts. 1-5 del Protocolo Facultativo.



democratico-liberales en el convencimiento de que s6lo asi podria garantizarse el
desarrollo y el bienestar econémico de los pueblos europeos y, ademads, se evitarian
enfrentamientos como los padecidos en la primera mitad del siglo. En el ya famoso
discurso de Zurich, de 19 de septiembre de 1946, uno de los grandes protagonistas de la
derrota del nazi-fascismo, el premier britdnico W. Churchill, llam6 a la transformacion
en pocos aflos de todo el continente para hacer de ¢l un espacio “tan libre y feliz como
lo es Suiza en la actualidad. Debemos construir -concluyo- una especie de Estados
Unidos de Europa”.

En este contexto, aparece la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA),
cuyo Tratado Constitutivo se firmé en Paris en 1951", primer paso de lo que mas
adelante serian las Comunidades Europeas, completadas en 1957 mediante el Tratado de
la Comunidad Econémica Europea y el Tratado de la Comunidad Europea de la Energia
Atomica'®. Se plantea también en este momento la iniciativa que concluyd con la firma
del Tratado de la Comunidad Europea de Defensa (CED) en mayo de 1952, que fracas6
en 1954 al aplazarse sine die su ratificacion por la Asamblea Nacional francesa. Se
elabor6 también un proyecto de Comunidad Politica Europea en 1953 que instituia una
“Comunidad europea de caracter supranacional” e indisoluble, provista de personalidad
juridica, y una Asamblea comun para la CECA y la CED. El bloqueo de la Comunidad
de Defensa llevo al fracaso también de esta tltima propuesta’’

Este ambiente, que hoy calificariamos de euro-optimismo, llevaria a la convocatoria
en mayo de 1948 del Congreso de La Haya, que reuni6 a mas de mil delegados y
observadores (politicos, representantes de comunidades religiosas, académicos,
periodistas, escritores) de veinte Estados europeos. Se evidencid de este modo la
fortaleza del movimiento a favor de la unificacién europea'®, aprobandose numerosas
resoluciones entre las que, por lo que aqui interesa, deben destacarse las relativas a la

creacion de una asamblea consultiva elegida por los Parlamentos nacionales, la

' Tratado que ha expirado el 23 de julio de 2002, tal y como se preveia en su art. 97.

'® Es de sobra conocido que los tres Tratados fundacionales fueron reformados sucesivamente mediante el
Acta Unica Europea (1986), el Tratado de Maastricht (1992), que creé la Unién Europea, el Tratado de
Amsterdam (1997) y el Tratado de Niza (2001) (las fechas que figuran entre paréntesis corresponden al
afio de la firma de los respectivos Tratados). Recientemente la Conferencia Intergubernamental ha
cerrado en Bruselas, el dia 18 de junio de 2004, el texto del Proyecto de Tratado por el que se instituye
una Constitucion para Europa, la firma del cual se prevé para el mes de octubre del mismo afio, una vez
traducido a las 21 lenguas oficiales de la Union.

17 Sobre todas estas iniciativas resulta de indispensable consulta la obra de A. Truyol y Serra, La
integracion europea, vol. 1, Madrid, 1999, en particular los tres primeros capitulos, pp. 19-53.

" En el que existian dos grandes orientaciones: la favorable a la puesta en marcha de una federacion
europea (encabezados por Francia y Bélgica) y la de quienes proponian estructuras de cooperacion
intergubernamental (por ejemplo, Gran Bretaia, Irlanda y Suecia).



elaboracion de un Carta de derechos humanos y la creacion de un Tribunal para
garantizar su cumplimiento. Dos meses después del Congreso de La Haya, el Ministro
francés de Asuntos Exteriores convocd a sus socios del Tratado de Bruselas (Gran
Bretafia y los paises del Benelux) para implementar las iniciativas aprobadas en aquél.
Las distintas percepciones sobre la construccion europea de Francia y de Gran Bretana
llevaron a una formula de compromiso de la que sali6 el Consejo de Europa, cuyo
Estatuto fue firmado en Londres el dia 5 de mayo de 1949", entrando en vigor el 3 de
agosto del mismo afio. En la actualidad cuarenta y cinco Estados han ratificado el citado
Estatuto.

El art. 1 del Estatuto del Consejo de Europa define como objetivo de la
organizacion, la realizacion “de una unidén mds estrecha entre sus miembros” y la
promocion “de los ideales y de los principios que son su patrimonio comun” (apdo. a),
entre los que se cuentan, a la luz del PreaAmbulo del Estatuto, la libertad individual, la
libertad politica y la preeminencia del Derecho. Aquel objetivo se perseguira a través de
los 6rganos del Consejo mediante, entre otros medios, “la proteccion y el desarrollo de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales” (apdo. b), sin perjuicio de la
contribuciéon de sus miembros a la “tarea de las Naciones Unidas y de las demas
organizaciones o uniones internacionales de las que sean parte” (apdo. c). Ademas, el
art. 3 del Estatuto impone a todo miembro del Consejo el reconocimiento del “principio
de la preeminencia del Derecho” y del “principio en virtud del cual toda persona
sometida a su jurisdiccion debe disfrutar de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales”. Se prevé, ademds, para los casos de vulneraciéon “grave” de lo
establecido en el art. 3 la suspension del “derecho de representacion” del Estado, la
invitacién por el Comité de Ministros a “retirarse” del Consejo y, de no atenderse dicha
invitacion, la expulsion por el citado Comité (art. 8)*°.

La estructura orgénica fundamental del Consejo de Europa (arts. 10 y ss.) consta de
un Comité de Ministros y de una Asamblea Consultiva (Asamblea Parlamentaria). Del
primero forman parte los Ministros de Asuntos Exteriores (o sus suplentes) de todos los

Estados miembros; de la segunda, un niimero de representantes de los Parlamentos

' Ademas de los cinco Estados ya referidos (Francia, Gran Bretafia, Holanda, Bélgica y Luxemburgo)
firmaron también el Estatuto Irlanda, Italia, Dinamarca, Noruega y Suecia.

** En 1981 la Asamblea Parlamentaria privo a Turquia, tras un golpe de estado, de los escafios que en su
seno le correspondian. S6lo en 1984, tras la celebracion de elecciones libres, Turquia recuperd su
representacion. Afios antes, en 1969, y siempre tras un golpe de estado, Grecia se retiré del Consejo horas
antes de su expulsion por el Comité de Ministros.



nacionales elegidos por éstos de entre sus miembros®'. En el marco de las finalidades
del Consejo, el Comité de Ministros elabora Recomendaciones y la Asamblea
parlamentaria, Resoluciones. No se trata, en ningin caso, de textos juridicos que
obliguen a los Estados parte sino, mas bien, de orientaciones no vinculantes. Ademas,
en el seno del Consejo se concluyen Convenios internacionales que se abren a la firma
de los Estados miembros para su posterior ratificacion®.

El papel que el Consejo de Europa ha jugado transcurrido ya mas de medio siglo
desde su constitucion, ha sido fundamental. Se le ha calificado, con propiedad, como el
club de las democracias europeas que integra a lo que se ha venido en denominar la
“gran Europa”, frente a la “pequefia Europa” que estaria representada por los
veinticinco Estados de la Unidon Europea. La extincion de los regimenes autoritarios que
han sobrevivido hasta tiempos muy recientes en el continente europeo ha provocado un
incremento notable del nimero de paises miembros del Consejo, la incorporacion al
cual se considera una suerte de aval a la condiciéon democratica del Estado adherente.
Asi sucedi6 con Portugal (1976) y Espana (1977), tras la desaparicion, respectivamente,
de los respectivos regimenes autoritarios del General Salazar y del General Franco, y asi
ha ocurrido, mas recientemente, con las nuevas democracias del centro y del este de
Europa, que emergieron tras la caida del Muro de Berlin y el desmoronamiento del
imperio soviético. En este ultimo caso, y durante los afios noventa del pasado siglo, las
transiciones democraticas fueron reforzadas mediante programas especificos puestos en
marcha por el Consejo de Europa con el objeto de orientar en la reforma del Estado en
sectores clave como el establecimiento de un Poder Judicial independiente, la
adecuacion de la propia legislacion a los estandares del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, la conformacién de una nueva funcion publica, y hasta en la elaboracion de
los textos constitucionales™.

No pueden, sin embargo, ocultarse los problemas de todo tipo que emergen en un

Consejo de Europa ampliado a cuarenta y cinco miembros, muy en particular la

1 El ntimero de representantes parlamentarios de cada pais (que parece guardar una cierta relacién con la
poblacion) figura en el art. 26 del Estatuto del Consejo de Europa, que se ha modificado sucesivamente
para acomodar a los Estados que se han ido incorporando a la organizacion. El minimo de representantes
es de dos (Andorra, Liechtenstein y San Marino) y el maximo de dieciocho (Francia, Alemania, Italia,
Rusia y Reino Unido). Espaiia tiene doce, al igual que Turquia, Ucrania y Polonia.

** Algunos de estos Convenios, el total de los cuales es en la actualidad de casi doscientos, han sido
firmados por Estados no miembros, incluidos Estados no europeos y, también, las Comunidades
Europeas. La lista completa de los Convenios puede consultarse en http://conventions.coe.int.

Al respecto puede consultarse D. Maus, “The Influence of Contemporary International Law on the
Exercise of Constituent Power”, en A. Jyrénki (ed.), National Constitutions in the Era of Integration, La
Haya, 1999, en concreto, pp. 50-53.
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adecuacion de los patrones democraticos por los que la organizacion vela a realidades
sociales, econdmicas y politicas muy alejadas entre si; se trata, quizd, de un mal menor
por cuanto la pertenencia al Consejo bien puede servir para garantizar unos minimos
que se asumen transitoriamente y que, en caso contrario, brillarian por su ausencia
tratandose de un Estado no-miembro®*.

Mas alla de cuanto hasta aqui se ha dejado escrito, no creo exagerar si afirmo que el
Consejo de Europa es conocido en buena medida por la que puede considerarse su obra
principal, a saber, el Convenio Europeo de Derechos Humanos. A ¢l dedicaremos las

proximas paginas.

4. El Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio de Roma de 1950)

4.1 El proceso de elaboracion del Convenio

Ya se ha recordado con anterioridad que una de las Resoluciones aprobadas en la
Conferencia de La Haya de 1948 proponia la elaboracion de una Carta de Derechos
y el establecimiento de un Tribunal para su aplicacion. En concreto, el texto de la
Resolucion era el siguiente:

“We desire a Charter of Human Rights guaranteeing liberty of
thought, assembly and expression as well as the right to form a political
opposition; we desire a Court of Justice with adequate sanctions for the
implementation of this Charter’”.

Poco mas de dos meses después de la firma, en mayo de 1949, del documento

fundacional del Consejo de Europa se presentaron sendos borradores de Convenio

** Algunos autores, con opinién que resulta ficilmente compartible, han puesto en evidencia que la
ampliaciéon del Consejo a ciertos Estados del este de Europa “que son incapaces de respetar el
compromiso fundamental inscrito en el articulo 3 del Estatuto, supone una rebaja de los estandares del
Consejo de Europa que afecta a la credibilidad del sistema europeo y plantea igualmente el problema del
respeto a los compromisos asumidos por los Estados miembros del Consejo de Europa” (F. Sudre, op.
cit., pp. 133-134). Este autor alude a paises como Armenia, Azerbaijan, Bosnia-Herzegovina y Serbia-
Montenegro, y cita también como ejemplo del deterioro del Consejo la incapacidad del Comité de
Ministros, a pesar de las recomendaciones de la Asamblea Parlamentaria, para sancionar a Rusia por su
actuacion en Chechenia, documentadamente contraria a los mas basicos derechos humanos.

% El texto se ha sacado de M.W. Janis, R.S. Kay y A.W. Bradley, European Human Rights Law, Oxford,
2000, 2% ed., pp. 16 y ss. Para el relato de la elaboracion del Convenio que aqui se hace se ha utilizado,
ademas del libro recién citado, la obra de A. Z. Drzemczewski, European Human Rights Convention in
Domestic Law, Oxford, 1997 (reimpresion de la edicion de 1983), pp. 3 y ss. y 48 ss.

Los travaux préparatoires del Convenio se publicaron entre los afios 1961-1964 en una edicion
ciclostilada confidencial de la que solo se distribuyeron ejemplares a los Gobiernos, a la Comision y al
Tribunal. En 1972 se autorizo la edicion publica en ocho tomos de aquellos trabajos.

11



Europeo de Derechos Humanos y de Estatuto del Tribunal Europeo, elaborados por P.-
H. Teitgen, Sir D. Maxwell-Fyfe y F. Dehousse®, y aunque la actitud del Comité de
Ministros era menos favorable a la puesta en marcha inmediata del proceso que habria
de conducir a la aprobacion del Convenio, prevalecid finalmente el criterio de la
Asamblea Consultiva. Dos argumentos pesaron decisivamente: el caracter “imperfecto”
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (fruto de una transaccion en las
Naciones Unidas entre las dos grandes corrientes ideoldgicas del momento, y sin fuerza
vinculante) y la muy reciente y brutal historia europea en materia de derechos humanos.

El Committee on Legal and Administrative Questions de la Asamblea Consultiva
puso manos a la obra y elabord un proyecto que enumeraba doce derechos, para cada
uno de los cuales se contenia una expresa referencia a su correspondiente en la
DUDH?’, creaba una Comisién y un Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
otorgaba a los particulares y a los Estados un “derecho de peticion” ante la Comision.
S6lo los Estados y la Comision podian remitir los casos ante el Tribunal®®. Precisamente
este armazon institucional y el derecho individual de acceso a la Comision fueron los
temas mas polémicos. El Pleno de la Asamblea aprobd con pocas modificaciones, el 8
de septiembre de 1949, el texto propuesto para su remision al Comité de Ministros.
Este, contra la opinién de la Asamblea, propuso a los Gobiernos de los entonces doce
Estados miembros del Consejo de Europa la designacion de un Comité de Expertos
integrado por abogados, jueces, parlamentarios y profesores, que deberia elaborar un
anteproyecto de Convenio a partir de los materiales salidos de la Asamblea y de otros
propuestos por el Secretariado del propio Consejo.

Este Comité presento su texto tras seis semanas de trabajo en las que asumié como
material principal, y asi lo reconocia en su presentacion, el borrador de la Asamblea
Consultiva. En todo caso, el texto en cuestion era abierto tanto en lo relativo al catdlogo
de derechos a declarar, como en cuanto a la eventual institucion de un Tribunal,

aspectos ambos en los que formulaba varias hipdtesis. El Comité de Ministros convoco

*® Teitgen era entonces Ministro del Gobierno francés y Diputado; Maxwell-Fyfe, Fiscal en el Proceso de
Nuremberg, era miembro del Parlamento britdnico y seria poco tiempo después Ministro de Interior;
Dehousse, profesor de Derecho Internacional que habia participado en la Delegacion belga en la
Conferencia de San Francisco, era en aquel tiempo miembro de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas y seria mas adelante (1956-1959) Presidente de la Asamblea Consultiva del Consejo de
Europa.

" A.Z. Drzemczewski, op. cit., p. 7, recuerda como el catdlogo de derechos presente en el Convenio (“un
documento mucho mas modesto que la Declaracion Universal”) se basa en gran medida en un primer
borrador, elaborado en Naciones Unidas, de lo que muchos afios después seria el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

¥ Aungque se planteo el acceso directo del individuo al Tribunal, la iniciativa fue rechazada.
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una Conferencia de Altos Funcionarios de los Gobiernos (Committee of Senior Offcials)
que habria de preparar su decision ultima. Esta Conferencia se reunio entre los dias 8 y
17 de junio de 1950 y formul6 una propuesta de consenso en lo tocante al caracter mas
o menos detallado de los derechos declarados, materia ésta en la que los Estados se
encontraban divididos entre los partidarios de la mera enumeracion de los derechos (asi
se habia decidido por la Asamblea) y quienes defendian la formulacion detallada de los
mismos. La mayoria de los Representantes eran contrarios a la creacion de un Tribunal,
prosperando finalmente la iniciativa sueca que convertia en opcional (a voluntad de
cada Estado) el sometimiento a su jurisdiccion. La mayoria de los Estados avalaban,
contra el criterio de tres de ellos, el “derecho de peticion” individual ante la Comision.
Devuelto el texto al Comité de Ministros, éste, en agosto de 1950, adopt6 la decision
(salomoénica, podria decirse) de solventar los dos grandes escollos mediante las
denominadas cldusulas opcionales: las referidas a la competencia del Tribunal (art. 46)
y al acceso individual directo a la Comision (art. 25)*°. El dia 4 de noviembre de 1950 el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) se firm6 en Roma. Entré en vigor el
3 de septiembre de 1953, de acuerdo con cuanto establecia su art. 66.2 , es decir, tras el
depdsito de diez instrumentos de ratificacion. Para Espana, entrd en vigor el 4 de
octubre de 1979, fecha del depodsito de su instrumento de ratificacion; se publicod en el

Boletin Oficial del Estado en fecha 10 de octubre.

4.2 El contenido del Convenio (I). Los derechos
En su version original, de noviembre de 1950, el Convenio se estructuraba en cinco
Titulos innominados. El primero (arts. 2-18), contenia el catdlogo de derechos; el

segundo (art. 19), instituia la Comision y el Tribunal; el tercero (arts. 20-37), definia la

¥ La referencia a los arts. 25 y 46 del Convenio ha de entenderse hecha a su texto original, anterior, en
consecuencia, al que resulta de la entrada en vigor del Protocolo XI.

El art. 25.1 del Convenio establecia: “La Comisién podra conocer de cualquier demanda dirigida al
Secretario General del Consejo de Europa por cualquier persona fisica [...], que se considere victima de
una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el presente
Convenio, en el caso de que el Estado haya declarado reconocer la competencia de la Comision en esta
materia. [...]”.

El tenor del art. 46.1 era el siguiente: “Cada una de las Altas Partes Contratantes puede declarar, en
cualquier momento, que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convenio especial la
jurisdiccion del Tribunal para todos los asuntos relativos a la interpretacion y aplicacion del presente
Convenio”.

Como dato demostrativo de la elevada aceptacion de estas dos clausulas opcionales recordaré que en
1982, con veintiun Estados parte del Convenio de Roma, diecisiete habian procedido a la declaracion
prevista en el art 25.1 y diecinueve a la que resultaba en el art. 46.1.
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composicion, funcionamiento y competencias de la Comisiéon Europea de Derechos
Humanos; el cuarto (arts. 38-56), venia referido al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el quinto (arts. 57-66), contenia una serie de disposiciones generales. Con
posterioridad a la entrada en vigor del Convenio se incorporaron al mismo, hasta el
Protocolo XI al que aludiré inmediatamente, un total de diez Protocolos, que anadieron
algunos nuevos derechos al catdlogo inicial y modificaron ciertas previsiones originales
del CEDH’.

La reforma en profundidad del sistema convencional de garantia de los derechos
fundamentales lleg6 en noviembre de 1998 con la entrada en vigor, tras su ratificacion
por todos los Estados parte del Convenio, del ya citado Protocolo XI, firmado en 1994.
En la actualidad cuarenta y cinco Estados han ratificado el Convenio.

Tras las importantes modificaciones introducidas por el Protocolo XI, que afectaron
a la estructura interna del Convenio y a la vigencia de algunos de sus Protocolos, los
contenidos del CEDH se encierran, ademas de en el texto del propio Convenio, en los
Protocolos I, IV, VI y VII’'. Después de 1998 se han elaborado y abierto a la firma el
Protocolo XII (Roma, 2000), que contiene una prohibicion general de discriminacién en
el ejercicio de todo derecho garantizado por la ley, y el Protocolo XIII (Vilnius, 2002),
que prohibe la pena de muerte en toda circunstancia de tiempo y lugar; el primero de

estos Protocolos no ha entrado aun en vigor, mientras que el segundo lo ha hecho, para

3 El Protocolo I, conocido como Protocolo Adicional, (firmado en 1952), que garantiza el derecho de
propiedad, el derecho a la educacion y el derecho a elecciones libres. El Protocolo II (1963), que atribuia
al Tribunal competencia para emanar opiniones consultivas. El Protocolo III (1963), que modificaba los
arts. 29, 30 y 34 del CEDH, referidos a la Comision. El Protocolo IV (1963), que prohibe la prisién por
incumplimiento de obligaciones contractuales, reconoce el derecho a la libre circulacion, prohibe la
expulsion de nacionales y las expulsiones colectivas de extranjeros. El Protocolo V (1966), que reformaba
los arts. 22 y 40 CEDH, sobre la composicion de la Comision y del Tribunal. El Protocolo VI (1983), que
abole la pena de muerte excepto en tiempos de guerra o de peligro inminente de guerra. El Protocolo VII
(1984), que enumera las garantias de procedimiento en caso de expulsion de extranjeros, reconoce el
derecho a un doble grado de jurisdiccion en materia penal, el derecho a indemnizacién en caso de error
judicial, el derecho a no ser juzgado o castigado dos veces y la igualdad entre esposos. El Protocolo VIII
(1985), relativo a la organizacion del Tribunal y de la Comision y a las competencias de esta ultima, arts.
20, 21, 23, 28, 29, 30, 31, 34, 40 y 41. El Protocolo IX (1990), sobre la competencia del Tribunal, arts.
31, 44, 45 y 48 CEDH. El Protocolo X (1992), que reformaba el art. 32 CEDH.

Sobre los contenidos del Convenio y sus Protocolos puede consultarse J. A. Carrillo Salcedo, EI Convenio
Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 2003, en particular, sobre los derechos reconocidos, pp. 25 y ss.
Véanse, también, J.-F. Renucci, Droit européen des droits de [’homme, Paris, 2002, 3* ed., pp. 73-368;
AA.VV., Les grands arréts de la Cour européenne des Droits de |’Homme, Paris, 2003, pp. 83-530; F.
Sudre, op. cit., pp. 243-487 ; S. Bartole, B. Conforti y G. Raimondi, Commentario alla Convenzione
europea per la tutela el diritti dell uomo e delle liberta fondamentali, Padua, 2001, pp. 35-474; P. van
Dijk y G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Londres,
1998, 3% ed., pp. 293-694, y D.J. Harris, M. O’Boyle y C. Warbrick, Law of the European Convention on
Human Rights, Londres, 1995, pp. 37-570.

3! Mientras que el Convenio, ya se sabe, ha sido ratificado por 45 Estados, solo 43, 38, 44 y 36 de ellos,
respectivamente, han ratificado los Protocolos I, IV, VI y VII. Espafia, que ha firmado estos cuatro
Protocolos, no ha ratificado los nimeros I'V y VII.

14



los Estados que lo han ratificado, en julio de 2003°2. Recientemente, en mayo de 2004,
se ha abierto a la firma el Protocolo XIV, que reforma la organizacion interna del
Tribunal y las competencias de sus diferentes drganos; la entrada en vigor de este nuevo
Protocolo pasa por la ratificacion de los 45 Estados miembros del Consejo de Europa.

En el momento presente, y a la luz del Protocolo XI, la estructura interna del CEDH
se divide en tres Titulos, cada uno de ellos encabezado -ahora si- con una especifica
denominacion: Derechos y libertades (Titulo I, arts. 2-18); Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Titulo II, arts. 19-51); Disposiciones diversas (Titulo III, arts. 52-
59).

Los derechos declarados resultan del Titulo I y de los Protocolos I, IV, VI y VII,
estos ultimos, ya se sabe, no ratificados por todos los Estados parte del Convenio. La
lista de derechos, de acuerdo con los roétulos establecidos por el Protocolo XI, es la
siguiente:

- Derecho a la vida (art. 2)

- Prohibicion de la tortura (art. 3)

- Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado (art. 4)

- Derecho a la libertad y a la seguridad (art. 5)

- Derecho a un proceso equitativo (art. 6)

- No hay pena sin ley (art. 7)

- Derecho al respeto de la vida privada y familiar (art. 8)

- Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 9)

- Libertad de expresion (art. 10)

- Libertad de reunion y de asociacion (art. 11)

- Derecho a contraer matrimonio (art. 12)

- Derecho a un recurso efectivo (art. 13)

- Prohibicion de discriminacion (art. 14).

El art. 15 prevé la suspension (“derogacion”) de la mayoria de los derechos
convencionales -no de todos ellos- en tiempos de guerra o de “otro peligro publico que
amenace la vida de la nacion”. El art. 16 consiente la imposicion de restricciones a la
actividad politica de los extranjeros en el marco de los arts. 10, 11 y 14. El art. 17

prohibe el abuso de derecho al impedir el amparo del Convenio para el ejercicio de

> En ambos casos se exige para la entrada en vigor el depésito de al menos diez instrumentos de
ratificacion.

Espafia no ha firmado el Protocolo XII. Por el contrario, si que ha firmado, ad referendum, el Protocolo
XIII, que atin no ha ratificado.
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actividades tendentes a la destruccion de las libertades (en otras palabras: del “régimen
politico verdaderamente democratico”, al que alude el Preambulo) garantizadas por el
propio Convenio. El art. 18, en fin, impone limites a las restricciones que el propio
CEDH hace posibles respecto de ciertos derechos, que “no podran ser aplicadas mas que
con la finalidad para la cual han sido previstas”.

Esta lista de derechos (arts. 2-14) y las disposiciones horizontales (arts. 15-18), en
definitiva, todo el Titulo I CEDH, no ha sido objeto de reforma de ningun tipo desde su
entrada en vigor, por lo que su tenor literal sigue siendo hoy el mismo que hace mas de
cincuenta afios. El catdlogo demuestra con claridad la voluntad de los autores del
Convenio, que no era tanto la “creacion” de nuevos derechos sino, tal y como puede
leerse en su Preambulo, el aseguramiento de “la garantia colectiva de algunos de los

", Se tratarfa, en definitiva, de

derechos enunciados en la Declaracion Universa
otorgar tutela internacional a ciertos derechos (basicos, por lo demads) ya reconocidos en
los ordenamientos nacionales de los Estados miembros del Consejo de Europa. En otros
términos: /o relevante del Convenio mas parecia ser la garantia internacional que el
caracter acabado, sobre el modelo de la DUDH, de la lista de derechos. De ahi que los
impulsores del Convenio aceptaran un catalogo de derechos “incompleto para no poner
en peligro los nuevos procedimientos” de garantia®.

De otro lado, las disposiciones que declaran los derechos lo hacen de un modo no
tan abierto como el que resulta de la propia Declaracion Universal. Antes bien, y sin
llegar al extremo que proponia algin representante britanico, que alertd frente a

»3 la voluntad, ya

formulas susceptibles de “mil y una interpretaciones distintas
recordada, de compromiso llevo al establecimiento de definiciones relativamente
detalladas que, por una parte, habrian de facilitar el trabajo de las instancias de garantia
del Convenio y, por otra, consentirian a los Estados una rdpida evaluaciéon de la
compatibilidad de su Derecho nacional con el estandar convencional®®.

A los derechos que resultan del Titulo I del CEDH desde 1950 se han afiadido, con
posterioridad, los que traen causa de los varios Protocolos hoy vigentes, que completan,

si bien no para todos los Estados parte, por cuanto algunos de ellos no han ratificado

* El inciso “algunos”, tal y como ha recordado A. Z. Drzemczewski, op. cit., p. 7, se introdujo muy
conscientemente.

* Ibidem.

% Citado en M. W. Janis, R. S. Kay y A. W. Bradley, op. cit., p. 7.

3% En este sentido, véase la opinion de A. Z. Drzemczewski, op. cit., p. 8.
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todos o varios de tales Protocolos®’, el catalogo convencional. Los “nuevos” derechos,
siempre con la denominacion que resulta de los headings afiadidos por el Protocolo XI,
son los siguientes:

- Proteccion de la propiedad (art. 1, Protocolo I)

- Derecho a la educacion (art. 2, Protocolo I)

- Derecho a elecciones libres (art. 3, Protocolo I)

- Prohibicién de prision por deudas (art. 1, Protocolo IV)

- Libertad de circulacion (art. 2, Protocolo V)

- Prohibicién de la expulsion de los nacionales (art. 3, Protocolo IV)

- Prohibicion de las expulsiones colectivas de extranjeros (art. 4, Protocolo IV)

- Abolicion de la pena de muerte (art. 1, Protocolo VI)

- Pena de muerte en tiempo de guerra (art. 2, Protocolo VI)

- QGarantias de procedimiento en caso de expulsion de extranjeros (art. 1,

Protocolo VII)

- Derecho a un doble grado de jurisdiccion en materia penal (art. 2, Protocolo VII)

- Derecho a indemnizacion en caso de error judicial (art. 3, Protocolo VII)

- Derecho a no ser juzgado o castigado dos veces (art. 4, Protocolo VII)

- Igualdad entre esposos (art. 5, Protocolo VII)

- Abolicion de la pena de muerte en toda circunstancia (Protocolo XIII).

Los derechos garantizados por el Convenio y los Protocolos son, en principio,
catalogables como derechos civiles y politicos; libertades individuales que persiguen la
garantia de la integridad y de la libertad de la persona humana. En el dmbito del
Consejo de Europa los derechos econémicos y sociales resultan de la Carta Social
Europea, adoptada en Turin en 1961 y que entrd en vigor el 26 de febrero de 1965, que
hasta el momento presente ha sido ratificada por veintiséis Estados miembros (y
firmada por seis mas) y que no prevé una técnica de control jurisdiccional como la que

resulta del Convenio™®.

*7 Véase lanota 31.

*¥ La Carta Social Europea prevé un mecanismo de control internacional (arts. 21-29, modificados por el
Protocolo de Turin, de 1991) que descansa sobre los informes que los Estados presentan periddicamente
ante el Comité de Derechos Sociales (compuesto por doce expertos, elegidos por el Comité de Ministros,
y un observador de la OIT), que formula unas Conclusiones (positivas o negativas) publicas que se
remiten al Comité Gubernamental (integrado por representantes de los Estados y observadores de los
interlocutores sociales europeos) que, a su vez, eleva al Comité de Ministros un Informe donde se
sugieren, en su caso, las Recomendaciones que habran de dirigirse a cada Estado afectado. El Comité de
Ministros, en fin, elabora una Resolucién de conjunto referida al periodo considerado y, en su caso,
Recomendaciones individuales a los diferentes Estados.
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No obstante cuanto acaba de afirmarse, ha de reconocerse que algunos de los
derechos presentes en el CEDH tienen una naturaleza que podria calificarse como mixta
por cuanto poseen una vertiente social (como la libertad sindical), cultural (como el
derecho a la educacidon) o prestacional (como el derecho a un proceso equitativo o
también el derecho a la educacion) evidente. Asi lo ha reconocido el propio TEDH
desde su sentencia en el caso Airey, de 9 de octubre de 1979, en la que se reconoce que
si bien el Convenio “enuncia esencialmente derechos civiles y politicos, muchos de
ellos tienen prolongaciones de orden econdémico y social” que no pueden separarse
artificialmente puesto que se trata de “proteger derechos no teodricos o ilusorios, sino
concretos y efectivos”. Los Estados asumen, de este modo, “obligaciones positivas”, de
hacer, para la proteccion de los derechos (Lopez Ostra, de 9 de diciembre de 1994).

En caso de “guerra o de otro peligro ptblico que amenace la vida de la naciéon” se
hace posible la suspension de la mayoria de los derechos convencionales; la adopcion
“de medidas que deroguen las obligaciones previstas en el presente Convenio en la
estricta medida en que lo exija la situacion, y a condicion de que tales medidas no estén
en contradiccion con las restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional”
(art. 15.1 CEDH). Quedan excluidos de toda posible suspension (art. 15.2 CEDH) los
derechos presentes en los arts. 2 (derecho a la vida), “salvo para el caso de muertes
resultantes de actos licitos de guerra™’, 3 (prohibicion de torturas y de penas o tratos
inhumanos o degradantes), 4.1 (prohibicion de la esclavitud), y 7 (legalidad penal). El
art. 4 del Protocolo VII otorga idéntico trato al derecho al non bis in idem. Estos
derechos integrarian una suerte de “nicleo duro” de los derechos humanos en razén de
su “intangibilidad”*, ya que se trata de derechos a los que tanto el Convenio, como el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de San José de Costa

El Protocolo Adicional de Reclamaciones Colectivas (firmado en 1995 y ratificado por once Estados,
entre los que no se encuentra Espafia) prevé una nueva técnica de garantia sobre el modelo del Comité de
Libertad Sindical de la OIT, en virtud de la cual se admiten reclamaciones colectivas que aleguen
violaciones de la Carta y que pueden plantearse por distintos sujetos nacionales e internacionales
(sindicatos de trabajadores y de empresarios y organizaciones internacionales no gubernamentales
dotadas de estatuto consultivo ante el Consejo de Europa) ante el Comité Europeo de Derechos Sociales,
que elabora un Informe al Comité de Ministros, el cual puede adoptar una Recomendacion dirigida al
Estado demandado. Sobre la Carta puede consultarse, L. Samuel, Droits sociaux fondamentaux.
Jurisprudence de la Charte social européenne, Estrasburgo, 2% ed., 2002, passim.

** El Protocolo XIII (abolicion de la pena de muerte en toda circunstancia) prevé también la no
suspension en su art. 2: “No derogation from the provisions of this Protocol shall be made under Article
15 of the Convention”.

*0°F. Sudre, op. cit., pp. 197-199.
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Rica (o Convenciéon Americana de Derechos Humanos) se refieren en las condiciones
apuntadas®'.

Todos los demas derechos proclamados en el Convenio y en los Protocolos vigentes
son, por lo tanto, susceptibles de suspension temporal (“derogacion”, en el lenguaje
convencional) para afrontar graves peligros publicos y dentro del marco que resulta del
citado art. 15 CEDH tal y como ha sido interpretado por el Tribunal de Estrasburgo.
Ademas, muchos de aquellos derechos “derogables” pueden padecer restricciones o
injerencias expresamente previstas en el texto del Convenio®”. Tales restricciones se
someten a las condiciones que se formulan en el apartado segundo de varios de los
articulos que enuncian los derechos, en concreto, los arts. 8-11. Asi, las injerencias han
de estar previstas por la ley, han de ser necesarias en una sociedad democratica y han
de perseguir alguno de los fines legitimos explicitados en el propio Convenio.
Analicemos muy brevemente cada una de estas condiciones.

La prevision por ley de la medida injerente remite a la legislacion estatal, es decir, al
Derecho interno de cada parte contratante, a la que se reconoce un “margen de
apreciacion nacional”, no exento de control europeo, para establecer las condiciones en
las que resulta justificable una restriccion a una de las libertades convencionales.
“Prevista por la ley” significa, como el Tribunal aclar6 en el caso Kruslin, de 24 de abril
de 1990, no solo que la medida restrictiva ha de estar recogida en el Derecho nacional
sino que, ademas, ¢éste ha de reunir una ciertas condiciones de “calidad”. El concepto de
ley que, a estos efectos, sostiene el TEDH es un concepto material por cuanto la
prevision puede resultar de la ley (formal), del reglamento y de la propia jurisprudencia.
En uno de sus leading cases (Sunday Times, de 26 de abril de 1979) el Tribunal de
Estrasburgo estimo6 que “la palabra ‘ley’ comprende al mismo tiempo el Derecho escrito
y el Derecho no escrito”, para concluir que ninguna importancia posee el hecho de que
el “contempt of court” sea una creacion del common law y no de la legislacion”,
afirmando que “se iria manifiestamente contra la intencion de los autores del Convenio

si se estableciera que una restriccion impuesta en virtud del common law no esta

*I'El PIDCP afade otros tres derechos adicionales al catdlogo de los no susceptibles de suspension (arts.
11, 16 y 18). Por su parte, el Pacto de San José¢ de Costa Rica amplia la imposible suspension a los
derechos que resultan de sus arts. 3, 12, 17, 18, 19, 20 y 23.

2 Restricciones o injerencias que no resultan, por ejemplo, del derecho a un proceso equitativo (art. 6.1
CEDH, excepto en lo referido a la publicidad del proceso), del derecho a un recurso efectivo (art. 13
CEDH), del derecho a la ensefianza (art. 2 Protocolo I), y del derecho a elecciones libres (art. 3, Protocolo
D).

* Un equivalente al desacato que, en el caso concreto, se comportaba como limite a la libertad de
expresion.
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‘prevista por la ley’ por el solo hecho de que no resulta de ninglin texto legislativo: se
privaria a un Estado de common law parte del Convenio de la proteccion del articulo 10,
apartado 2, y se afectaria a la base de su sistema juridico”*".

Por otra parte, ya se ha dicho, la ley (en sentido material) ha de reunir unas
condiciones de calidad a tenor de las cuales ha de ser “suficientemente accesible”, a
cuyos efectos basta con que la “base legal” que consiente la injerencia haya sido objeto
de publicacién y, ademads, sea lo bastante precisa como para permitir al ciudadano
regular su conducta, de modo que, en su caso mediante el pertinente consejo técnico,
aquél pueda prever las consecuencias que se derivan de la realizacion de un
determinado acto. Precision y previsibilidad se convierten asi en garantia del “principio
general de seguridad juridica” (Baranowski, de 28 de marzo de 2000), asumido en todo
caso que la idea de precision se hace depender en gran medida de la materia objeto de
regulacion y del namero y calidad de sus destinatarios®. Por su singular naturaleza se
ha estimado asi que el nivel de precision de las disposiciones constitucionales “puede
ser inferior al exigible en otro tipo de legislacion” (Rekvény, de 20 de mayo de 1999).

Las restricciones a los derechos convencionales deben perseguir alguno de los fines
legitimos tasados por el CEDH. Se trata, en todos los casos, de nociones reconducibles a
la categoria de orden publico: seguridad nacional, seguridad publica, bienestar
econémico del pais, defensa del orden y prevencion de las infracciones penales,
proteccion de la salud o de la moral, proteccion de los derechos y las libertades de los
demas. Fines todos ellos citados en el art. 8.2 CEDH, como limites al derecho al respeto
de la vida privada y familiar, y que se reproducen, con algunas variables en los arts. 9.2
(para la libertad de pensamiento, conciencia y religion), 10.2 (para la libertad de
expresion, a la que se afiaden la garantia de la autoridad e imparcialidad del poder
judicial y la proteccion frente a la divulgacion de informaciones confidenciales) y 11.2
(para la libertad de reunion y de asociacion, donde aparecen como fines legitimos las
restricciones para los miembros de las fuerzas armadas, de la policia y de la

Administracion del Estado). La generosidad y el realismo con el que la justificacion de

“ En el caso Prado Bugallo, de 18 de febrero de 2003, el TEDH admitid, para un ordenamiento como el
espaiiol, que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, podria, en teoria, cubrir las insuficiencias de la
legislacion nacional a propdsito de las escuchas telefonicas.

*> En materia de telecomunicaciones o de ordenacion del medicamento, por ejemplo, el TEDH ha
reconocido que la precision no puede ser absoluta.
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las injerencias aparece prevista en el Convenio “no plantea problemas agudos, mas alla
de los casos en los que la mala fe de un Estado es evidente™,

Finalmente, la medida restrictiva ha de ser necesaria en una sociedad democratica,
para cuya existencia, a la luz del Predmbulo del Convenio, resulta imprescindible el
mantenimiento de las libertades fundamentales. E1 TEDH ha considerado que “el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura” son los elementos constitutivos de
una sociedad democratica (Handyside, de 7 de diciembre de 1976), y que ésta “no
supone la supremacia constante de la opinion de la mayoria”, sino que exige “un
equilibrio que asegure a las minorias un trato justo que evite todo abuso de posicion
dominante” (Young, James y Webster, de 13 de agosto de 1981). En su fundamental
sentencia en el caso Partido Comunista de Turquia, de 30 de enero de 1998, el Tribunal
ha sistematizado su jurisprudencia en la materia al decidir sobre la compatibilidad con
el Convenio de la disolucion de aquel Partido por la Corte Constitucional turca, es decir,
juzgando acerca de una medida nacional restrictiva del pluralismo politico. Se dice alli
que la democracia es “un elemento fundamental del orden publico europeo™; el “Gnico
modelo contemplado por el Convenio y, por lo tanto, el unico compatible con éI”. La
democracia es, para el TEDH, indisponible por el propio soberano: deja de ser una
realidad “cuando la poblacion de un Estado, incluso mayoritariamente, renuncia a sus
poderes legislativo y judicial en beneficio de una entidad que no es responsable ante el
pueblo al que gobierna, ya sea esta entidad laica o religiosa™’.

La necesidad de la medida restrictiva, que no puede afectar a la substancia del
derecho (léase, contenido esencial) se evalua por el Tribunal mediante el empleo del test
de proporcionalidad, que se integra por el pretor estrasburguense en este aspecto de su
control (el caracter necesario en una sociedad democratica de aquella medida): la
injerencia, asi, debe responder a una “necesidad social imperiosa” y debe ser
“proporcionada al fin legitimo perseguido” (Handyside, de 7 de diciembre de 1976).

Se recordaba mas arriba que en el case-law del TEDH se reconoce a los Estados
parte en el Convenio un “margen nacional de apreciacion” para la adopcion de las

medidas injerentes. Se trata de una doctrina de elaboracion jurisprudencial, susceptible

* G. Dutertre, Extraits clés de jurisprudence. Cour européenne des Droits de I’Homme, Estrasburgo,
2003, p. 283.

7 Esta Giltima afirmacién se contiene en la sentencia en el caso del Partido de la Prosperidad, de 31 de
julio de 2001. Sobre la doctrina del Tribunal Europeo a propésito del “irreemplazable” papel de los
partidos puede consultarse A. Saiz Arnaiz, “La disolucion de partidos politicos y el test de
convencionalidad”, Actualidad Juridica Aranzadi, n. 533, 25 de mayo de 2002, passim.
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de aplicacién a todos los derechos excepto a los que resultan de los arts. 2 y 3 CEDH*,
que ha provocado no pocas criticas doctrinales. En pocas palabras, el margen nacional
de apreciacion parte de la idea de subsidiariedad sobre la que reposa el Convenio todo:
las autoridades nacionales, mejor conocedoras de la propia realidad, se encuentran en la
posicion Optima para garantizar la aplicacion del Convenio y de las limitaciones que
¢éste posibilita. Por decirlo en los términos que resultan de Handyside: “gracias a sus
contactos directos y constantes con las fuerzas vivas de su pais, las autoridades estatales
se encuentran en principio mejor colocadas que el juez internacional para pronunciarse”
sobre el contenido de las exigencias del orden publico europeo y sobre la necesidad de
una medida injerente.

El Tribunal se muestra de este modo receptivo a la diversidad europea, a las plurales
tradiciones juridicas que expresan, hoy quizd mas que nunca, los cuarenta y cinco
Estados que se han adherido al Convenio de Roma de 1950, que no impone una
“uniformidad absoluta” (Sunday Times). Las tradiciones culturales, historicas,
religiosas, la diversa concepcion de ciertas instituciones como la familia, las plurales
realidades politicas en los Estados recién salidos de largos periodos totalitarios, son
algunos factores que condicionan en el entendimiento del TEDH los contenidos de los
derechos y libertades.

Medidas restrictivas admisibles en un pais, pueden no serlo en otros. Un ejemplo
reciente de cuanto acaba de decirse resulta del caso Podkolzina, de 9 de abril de 2002,
en el que el Tribunal parece reconocer que la exigencia de acreditar un elevado
conocimiento de la (Gnica) lengua oficial para poder concurrir como candidato a las
elecciones parlamentarias supone una injerencia al derecho a elecciones libres (art. 3,
Protocolo 1) admisible en ciertas circunstancias como las que concurren en la realidad
de un Estado como Letonia, pero que no lo seria en defecto de esa singular realidad: “A
los efectos de la aplicacion del articulo 3, toda ley electoral debe apreciarse siempre a la
luz de la evolucion politica del pais, de modo que detalles inaceptables en el marco de
un sistema determinado pueden justificarse en el de otro”. Asi las cosas, concluye el
Tribunal, la obligacion de un elevado conocimiento de la lengua letona resulta

justificable a tenor de “consideraciones de orden histdrico y politico que son propios” a

8 En estos términos se expresa el actual Presidente del Tribunal, L. Wildhaber, en “Place de la Cour
européenne des Droits de ’Homme dans le paysaje constitutionnel européen”, en XII Conference des
Cours Constitutionnelles européennes (http://www.confcoconsteu.org).

Sobre el margen de apreciacion resulta de enorme utilidad la obra de S. Greer, The margin of
appreciation: interpretation and discretion under the Europan convention on Human Rights, Estrasburgo,
2000, passim.
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la citada Republica baltica. La pregunta resulta obligada: ;puede en estas condiciones
identificarse un estandar europeo minimo para el derecho de sufragio pasivo?

El margen de apreciacion nacional, obvio es el recordatorio, no esta excluido del
control por parte del TEDH: en caso contrario se diluiria, hasta desaparecer, el canon
convencional de los derechos fundamentales. Dicho control se concreta en el test de
proporcionalidad, en cuya realizacion el Tribunal tiene en cuenta la naturaleza del
derecho afectado®, la complejidad técnica de las actividades en juego’® y un elemento
fundamental como es la eventual existencia de lo que podriamos denominar communis
opinio estatal, es decir, un denominador comun o entendimiento (mas o menos)
compartido sobre el aspecto litigioso del derecho’’. La referencia a la mencionada
communis opinio en el discurso motivador del TEDH se convierte, ademas, en un
elemento fuertemente legitimador de la decision por cuanto su contenido se hace
depender en alguna medida del criterio mayoritariamente compartido por los Estados
parte del Convenio con los que el Tribunal dialoga (en respuesta a las decisiones
nacionales) a través de sus sentencias. La proximidad de este criterio interpretativo al
que resulta de las “tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros”,
empleado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estd, a mi juicio,
fuera de toda duda; su utilidad, a los mismos efectos, también. En ausencia de dicho
denominador comun, el margen de apreciacion nacional serd mayor (por ejemplo, a
proposito de la adopcion por homosexuales, Frettée, de 26 de febrero de 2002); si, por el
contrario, el entendimiento compartido es una realidad, el control europeo serd mucho
mas exigente (asi, en lo relativo a la igualdad de trato entre hijos legitimos y naturales,
Marckx, de 13 de junio de 1979).

Los riesgos de una doctrina como la ahora referida estan fuera de discusion. En
efecto, su compatibilidad con el Convenio concebido, a la luz del art. 53, como un
estandar minimo, resulta en no pocas ocasiones conflictiva; del mismo modo que parece
enormemente valorativo (y por lo mismo polémico) un criterio como el de la presencia
del mencionado denominador comun. Poco puede sorprender, asi las cosas, que las

criticas al Tribunal de Estrasburgo en esta materia sean abundantes. Se ha dicho, por

* Asi, por ejemplo, el margen de apreciacién es “reducido”, y por lo tanto el control europeo méas
riguroso, en el ambito del art. 11 (disoluciéon de partidos politicos), o cuando estan en juego aspectos de la
intimidad individual (art. 8).

*% La discrecionalidad estatal para afectar restrictivamente derechos es mayor en actividades como el
urbanismo o la competencia desleal.

3! Un ejemplo reciente del empleo por el TEDH de esta idea puede encontrarse en I c. Reino Unido, de 11
de julio de 2002, sobre el reconocimiento juridico del cambio de sexo y el art. 8§ CEDH
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ejemplo, que la aplicacion de la misma ha permitido a algunos Estados escapar a los
patrones compartidos en el resto de Europa; que el Tribunal es en ocasiones poco claro
o incluso contradictorio en el manejo de su doctrina; que en alguna oportunidad incluso
ha dejado pura y simplemente de explicar porqué la medida nacional restrictiva era
compatible con el CEDH, limitandose a remitirse al margen de apreciacién o, en fin,
que ha evolucionado, sin aclararlo suficientemente, en la intensidad de la aplicacion de

. . . 32
esta doctrina a ciertos derechos convencionales’ .

4.3 El contenido del Convenio (II). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En el sistema de garantia resultante del texto original del CEDH, los 6rganos
encargados de decidir sobre las demandas individuales (art. 25, entonces como clausula
opcional; hoy, art. 34 CEDH) o las interestatales (art. 24; hoy, art. 33 CEDH) eran, con
competencias logicamente distintas, la Comision Europea de Derechos Humanos, el
Tribunal y el Comité de Ministros™.

La Comision decidia sobre la admision de la demanda, que se planteaba ante el
Secretario General del Consejo de Europa, y si el pronunciamiento era favorable a la
misma, fijaba los hechos y proponia un arreglo amistoso a las partes que de fracasar
llevaba a la Comision a emitir un “rapport” sobre el fondo (art. 31). Tras este informe,
el caso pasaba al Comité de Ministros en el supuesto de que el Estado demandado no
hubiera aceptado la competencia del Tribunal (art. 46)>* o de que éste no fuera llamado
a pronunciarse en el plazo de tres meses desde la elaboracion de aquel rapport por la
propia Comisiéon o por el Estado. En cualquiera de estas hipotesis la decision final en
forma de “resolucion” correspondia al Comité de Ministros, con lo que un 6rgano
politico de composicion intergubernamental fallaba (esto es, decia el Derecho en el caso

concreto) sobre la eventual vulneracion de alguno de los derechos presentes en el

52 Estas criticas en R. Blackburn, “Current developments, Assessment, and Prospects”, en R. Blackburn y
J. Polackiewicz (eds.), Fundamental Rights in Europe, Oxford, 2001, pp. 81 y ss.

> El art. 52 CEDH (antes, art. 57) prevé otra técnica de garantia que nada tiene que ver con las demandas
individuales o de Estado a Estado. Se establece alli que el Secretario General del Consejo de Europa
podra requerir a toda Alta Parte Contratante para que ésta le proporcione “las explicaciones pertinentes
sobre la manera en que su derecho interno asegura la aplicacion efectiva de cualquiera de las
disposiciones de este Convenio”.

> Con la aceptacién de Turquia a finales de 1989, todos los Estados entonces parte del Convenio se
sometieron a la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

24



Convenio™. Si el Tribunal era competente, por haberlo aceptado asi el Estado
demandado, y se solicitaba su intervencion, emanaba su sentencia®.

El Protocolo IX, en vigor desde octubre de 1994 hasta su derogacién por el
Protocolo XI, hizo posible el acceso al Tribunal para los demandantes individuales,
frente a los Estados que lo ratificaran, tras el informe de la Comision y la superacion de
un filtro en forma de Comité de tres jueces que, en ciertos casos, podia decidir por
unanimidad transferir el asunto al Comité de Ministros en lugar de al Tribunal.

Algunos datos pueden demostrar el funcionamiento del sistema de garantia antes del
1 de noviembre de 1998: desde 1955, fecha en la que se constituy6d la Comision, se
registraron algo mas de 44.000 demandas, de ellas cinco mil en los diez primeros meses
de 1998. Por su parte, el Tribunal, que habia dictado una media de menos de dos
sentencias por afio en el periodo 1960-1979, pasa a dictar casi cuatrocientas entre 1994
y 1998. La duracion media de los procedimientos desde el registro de la demanda en la
Comision hasta el pronunciamiento del Tribunal se calcula en torno a sesenta y cinco
meses. El sistema, en definitiva, estaba a punto de bloquearse, con mas de siete mil
asuntos pendientes ante la Comision en el momento de la entrada en vigor del Protocolo
XI.

Este Protocolo reforma el sistema de garantia desde algunos aspectos sustanciales
del mismo: suprime las clausulas opcionales o facultativas presentes en el texto
original del Convenio (y referidas, ya se sabe, a la aceptacion de la demanda individual
y de la jurisdiccion del Tribunal) y hace desaparecer a la Comision, con lo que se
posibilita el acceso directo de los particulares al Tribunal. La unificacion organica se
completa con la supresion de la competencia decisoria (“jurisdiccional”) del Comité de
Ministros, que mantiene sin embargo su competencia para velar por la ejecucion de las
sentencias (art. 46. 2), por lo que el juicio sobre la admisiéon y sobre el fondo
corresponderd en todos los casos al Tribunal, que ahora se hace permanente. Cambia,
en fin, notablemente la composicion y la estructura del Tribunal, asi como el

procedimiento ante el mismo. Me detendré a continuacion en estos aspectos.

>0, en su caso, no fallaba simplemente porque no decidia. Se trataba de una “perversion del CEDH” que
en la practica suponia una “denegacion de justicia”, en palabras de F. Sudre, op. cit., pp. 500-501.

*% En opinién de P. Mahoney, el Convenio de Roma de 1950 era “un documento revolucionario, no por el
catalogo de derechos civiles y politicos que contenia, sino porque, citando su Preambulo, representaba la
adopcion de ‘los primeros pasos para la garantia colectiva’ de esos derechos: el primer ejemplo de
garantia efectiva de los derechos del ser humano frente a su Estado en el Derecho Internacional”, en “The
Charter of Fundamental Rights of the European Union and the European Convention on Human Rights
from the Perspective of the European Convention”, Human Rights Law Journal, nims. 8-12, 2002, pp.
300-301.
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La organizacion, funcionamiento y competencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) vienen detalladas en el Convenio (arts. 19-51) y en el Reglamento
del Tribunal (RTEDH), que ¢l mismo aprueba (art. 26.d CEDH)"".

El numero de jueces del Tribunal es igual al de las Altas Partes Contratantes (art.
20). En la actualidad cuarenta y cinco Estados han ratificado el Convenio, por lo que el
total de jueces es, también, de esa mismo nimero. El acceso a la condicion de juez pasa
por el goce de “la mas alta consideracion moral” y por el cumplimiento de las
“condiciones requeridas para el ejercicio de altas funciones judiciales” o por “ser
jurisconsultos de reconocida competencia” (art. 21.1 CEDH). Los miembros del TEDH
“no podran ejercer ninguna actividad que sea incompatible con las exigencias de
independencia, imparcialidad o disponibilidad necesaria”, teniendo en cuenta el
novedoso caracter permanente del drgano (art. 21.3 CEDH). Gozaran de los privilegios
e inmunidades previstos en el art. 40 del Estatuto del Consejo de Europa (art. 51
CEDH). La eleccion de los jueces, y aqui otra importante novedad, corresponderd a la
Asamblea Parlamentaria, que decidird por mayoria de votos emitidos tras una audiencia
con los candidatos propuestos (en terna ordenada) por cada Estado parte (art. 22
CEDH). Hasta la edad de jubilacion, setenta afios, los jueces son elegidos por seis afios,
y son reelegibles (art. 23 CEDH). La separacion del cargo solo es posible si por mayoria
de dos tercios el propio Tribunal concluye que un juez “ha dejado de reunir las
condiciones requeridas para serlo” (art. 24 CEDH). El Tribunal elige a su Presidente y a
uno o dos Vicepresidentes por un periodo de tres afios, siendo reelegibles (art. 26.a
CEDH; el art. 8.1 RTEDH prevé la existencia de dos Vicepresidentes). Las decisiones
del Tribunal se adoptan en sesion secreta (y, en principio, a mano alzada, art. 23.2
RTEDH) por la mayoria de sus miembros y son posibles los votos particulares (art. 45
CEDH); no caben las abstenciones en la decision final sobre la admision de un asunto o
sobre su fondo (art. 23.2 RTEDH). El Tribunal se encuentra asistido por una Secretaria
(art. 25 CEDH).

Este rapido repaso al status de los jueces y al funcionamiento del Tribunal acredita
la plena garantia de independencia individual y colectiva de la que quiere rodearse el

ejercicio de sus funciones y la alta cualificacién que se pretende para sus integrantes.

> Sobre el TEDH, muy en particular para todos los aspectos relativos a su organizacién y
funcionamiento, resulta de imprescindible consulta en la literatura espafiola la obra de A. Queralt
Jiménez, El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdiccion internacional para la proteccion de los derechos
fundamentales, Valencia, 2003.
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El Tribunal se articula en formaciones diversas: Pleno, Gran Sala, Salas y Comités
de tres jueces (arts. 26 y 27 CEDH). El Pleno ejerce tUnicamente tareas
“administrativas”, nunca jurisdiccionales. Asi, por ejemplo: elige al Presidente y a los
Vicepresidentes del Tribunal, a los Presidentes de las Secciones y al Secretario General
y a los adjuntos. Asi mismo, aprueba el Reglamento.

La Gran Sala se integra por diecisiete jueces y al menos tres jueces suplentes. Son
miembros de pleno derecho (salvo supuestos de incompatibilidad) el Presidente y los
Vicepresidentes del TEDH y los Presidentes de las Secciones. El resto de miembros
varia en funcion de los asuntos a conocer por la Gran Sala (art. 24 RTEDH). Asi,
cuando se trata de una “remision” de un asunto ya decidido por una Sala (art. 43
CEDH), no podran integrar la Gran Sala los miembros de aquélla, excepto su Presidente
y el juez del Estado demandado, que formardn parte necesariamente de la Gran Sala.
Cuando se trata de un asunto del que la Gran Sala conoce tras haberse inhibido una Sala
(art. 30 CEDH), todos los integrantes de esta ultima se incorporaran a la Gran Sala. En
todo caso, el resto de jueces de la Gran Sala hasta el total de diecisiete se decidirdn
mediante un sorteo que garantice el equilibrio geografico y la pluralidad de sistemas
juridicos existentes en los Estados parte™.

A los efectos de la propia organizacion interna y de reparto del trabajo, el Tribunal
se organiza en Secciones”, un minimo de cuatro, de acuerdo con el Reglamento®. La
formacion de estas Secciones es competencia del Pleno; se renuevan cada tres afios y su
composicion debe “ser equilibrada tanto desde el punto de vista geografico como de la
representacion de sexos y ha de tener en cuenta los diferentes sistemas juridicos que
existen en las Partes contratantes” (art. 25.2 RTEDH). Cada Seccion elige a su
Vicepresidente. El detalle de las caracteristicas “sociologicas” de las Secciones es de
enorme importancia por cuanto desde ellas se integran los Comités de tres jueces y las
Salas que se pronunciardn sobre la admision y el fondo de los casos planteados el
Tribunal. Las Salas, formadas por siete jueces, se componen del Presidente de la

Seccion y del juez del Estado demandado, aunque este ultimo no forme parte de la

*¥ Corresponde siempre a la Gran Sala la competencia consultiva del TEDH (art. 31.b CEDH). La opinién
que se solicita del Tribunal en estos casos, siempre por el Comité de Ministros, habra de tener por objeto
“cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio y de sus Protocolos” (art. 47.1 CEDH). No
podran referirse al contenido o la extension de los derechos garantizados en el Convenio y en sus
Protocolos ni a ninguna otra cuestion de la que el Tribunal o el Comité pudiera conocer como
consecuencia de la “presentacion de un recurso previsto por el Convenio”.

> En puridad estas Secciones son creadas por el art. 25 RTEDH, ya que el Convenio no se refiere
expresamente a ellas en ningiin momento.

% En el momento presente existen cuatro Secciones.
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Seccion; los otros cinco jueces se designan por turno rotatorio por el Presidente de la
Seccion (art. 26 RTEDH). Se prevén los supuestos de designacion por los Estados de un
juez ad hoc para los casos de incompatibilidad decisoria del juez nacional en el asunto
de que se trate (art. 29 RTEDH).

Los Comités de tres jueces pertenecientes a la misma Seccion se constituyen por
orden rotatorio anualmente®'. El nimero de Comités se decide por el Presidente del
Tribunal, tras consultar a los Presidentes de Seccion. La presidencia del Comité
corresponde al primer juez en el orden de precedencia (art. 27 RTEDH).

Dejando ahora de lado la competencia consultiva del Tribunal (art. 47 CEDH)%,
describiré a continuacién muy brevemente los rasgos fundamentales del procedimiento
ante el Tribunal, a cuyos efectos puede consultarse la ficha que figura en la Ultima
pagina de este trabajo. Vaya por delante que el Tribunal decide en toda circunstancia
con plenitud de jurisdiccion (hechos y Derecho): su competencia, sobre la que solo €1 se
pronunciard en caso de impugnacion, “se extiende a todos los asuntos relativos a la
interpretacion y aplicacion del Convenio y de sus Protocolos que le sean sometidos”
(art. 32 CEDH).

Las demandas de un Estado contra otro, de las que solamente se han presentado
trece hasta la fecha -ninguna de ellas tras la entrada en vigor del Protocolo XI- son
objeto de conocimiento por una Sala, que se pronuncia sobre su admision a tramite y, en
su caso, sobre el fondo. Las demandas individuales, que se plantean por particulares o
grupos de particulares, se pasan a la Seccion a la que por turno corresponda, dentro de la
cual el juez rapporteur designado por su Presidente decide someterla a una Sala
(supuesto excepcional) o a un Comité de tres jueces (supuesto habitual). Este puede
inadmitirla por unanimidad, con decisidn no susceptible de recurso alguno o, de no
alcanzarse dicha unanimidad, elevar el caso a la Sala, a la que llega acompafniado del

informe del ponente que contiene un resumen de los hechos, un apunte sobre las

%1 L os Presidentes de Seccion no forman parte de estos Comités.

62 Esta competencia se ha ejercido por vez primera mediante la decision de 2 de junio de 2004, con la que
la Gran Sala concluyo, en virtud del art. 47.2 CEDH, que “la demande d’avis consultatif ne reléve pas de
sa compétence consultative”. Se preguntaba al Tribunal Europeo de Derechos Humanos si la Comision de
Derechos Humanos de la Comunidad de Estados Independientes (CEI), instituida por el Convenio de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de la CEIL entrado en vigor en agosto de 1998, habria de
tener la consideracion de “instancia internacional” a tenor del art. 35.2.b CEDH. El Tribunal excluy6 su
competencia para decidir a la luz de cuanto dispone el ya citado art. 47.2 CEDH, que impide un
pronunciamiento consultivo sobre cualquier cuestion de la que el propio Tribunal o el Comité de
Ministros pudieran llegar a tener que conocer como consecuencia del planteamiento de un recurso
previsto por el Convenio.
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cuestiones que el caso plantea a la luz del Convenio, una propuesta sobre la
admisibilidad y, eventualmente, una opinion provisional sobre el fondo del asunto.

La competencia del Tribunal, y por lo tanto el juicio de admision, ha de responder a
cuatro criterios®. Ha de serlo ratione personae, ratione temporis, ratione loci y ratione
materiae (véanse los arts. 32-35 CEDH). En virtud del primero de dichos criterios, solo
un Estado parte puede ser demandado, y puede serlo por todos los actos y omisiones de
sus poderes publicos; el demandante habra de ser otro Estado signatario del Convenio o
una persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares. No caben las
demandas an6nimas. No se admiten las demandas planteadas por personas juridicas de
Derecho publico contra el propio Estado®.

El plazo para la presentacion de la demanda (ratione temporis) es de seis meses tras
la decision nacional que agotd las posibilidades de recurso de acuerdo con el
ordenamiento interno®. Ratione loci la demanda debe referirse a hechos dependientes
de la jurisdiccion del Estado, lo que significa hechos ocurridos en el territorio nacional
o, eventualmente, en territorios a los que el Estado haya extendido, por declaracion
expresa (art. 56.1 CEDH), la aplicacion del Convenio. EI TEDH ha admitido también la
responsabilidad estatal en virtud de actos resultantes de la actividad de los 6rganos del
Estado que despliegan sus efectos mas alla del propio territorio (Drozd y Janousek, de
26 de junio de 1992). Ratione materiae la demanda ha de venir referida a alguno de los
derechos reconocidos en el Convenio (o, en su caso, identificados por via interpretativa
por el propio Tribunal) o sus Protocolos, aunque no se admitirdn las demandas que
reproduzcan “esencialmente” otras examinadas anteriormente por el TEDH, o que se
hayan sometido a alguna otra instancia internacional de arreglo. Se estimaran
igualmente inadmisibles todas aquellas demandas individuales incompatibles con las
disposiciones del Convenio, manifiestamente mal fundadas o abusivas.

Si la Sala se pronuncia a favor de la admision, fija los hechos y propone a las partes

un arreglo amistoso que de no producirse hace posible la decision ultima sobre el fondo.

% Un completo y util resumen de la jurisprudencia del TEDH sobre las condiciones de admisibilidad de
las demandas puede encontrarse en D. Gomien, Vade-mecum de la Convention européenne des Droits de
[’Homme, Estrasburgo, 2%d., 1999, pp. 152-157. Véanse, igualmente, AA.VV., Les grands arréts..., cit.,
pp- 531-556; F. Sudre, Droit européen et international..., pp. 502 y ss.; S, Bartole y otros,
Commentario..., cit., pp. 535 y ss.

64 Véase la decision de inadmision en el caso Gobierno de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco c.
Esparia, de 3 de febrero de 2004 (demanda num. 29134/03), en la que, como se sabe, y en sustancia, se
recurria ante el TEDH la Ley Organica de partidos politicos.

6% Sobre el agotamiento de los recursos nacionales puede consultarse la transcendental STEDH Akdivar,
de 16 de septiembre de 1996.
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El art. 39 RTEDH permite a las Salas o, en su caso, a sus Presidentes dictar medidas
cautelares en el curso del procedimiento a instancias de alguna de las partes, de
cualquier persona interesada o de oficio. Estas medidas suelen venir referidas a
supuestos en los que existe un peligro inminente que afecta a los arts. 2 (derecho a la
vida) o 3 (prohibicion de torturas) del Convenio. El caracter obligatorio de tales
medidas, sobre las que el CEDH guarda silencio, resultaba controvertido hasta la
STEDH en el caso Mamatkulov y Abdurasulovic, de 6 de febrero de 2003, en la que el
Tribunal concluye que “todo Estado parte en el Convenio al que se solicita que se
indiquen medidas preventivas para evitar que se cause un dafo irreparable a la victima
de la violacion alegada, debe respetar estas medidas y abstenerse de cualquier acto u
omision que perjudique la integridad y efectividad de la sentencia definitiva”.

Contra la sentencia que dicta una Sala puede recurrirse (o, en el lenguaje del
Convenio, solicitarse la remision) “en casos excepcionales” y en un plazo de tres meses
ante la Gran Sala (art. 43.1 CEDH). La admision de la solicitud de remision compete a
un Comité de cinco jueces. De acuerdo con el art. 43.2 CEDH el recurso sélo se
admitird “si el asunto plantea una cuestion grave relativa a la interpretacion o a la
aplicacion del Convenio o de sus Protocolos o una cuestion grave de caracter general”.

Algunos datos resultantes de la Memoria del TEDH correspondiente al afio 2003
pueden servir para aclarar el funcionamiento del procedimiento hasta aqui muy
someramente descrito. Se pronunciaron un total de 548 sentencias, de las que 11 lo
fueron por la Gran Sala. Se dictaron 128 decisiones que formalizaron arreglos amistosos
a los que habian llegado las partes y se emanaron 27 decisiones de archivo por distintas
razones (art. 37 CEDH). A lo largo de dicho afio se declararon admisibles 612
demandas, y 16724 inadmisibles; 451 fueron archivadas en tramite de admision. El
numero total (provisional) de demandas planteadas fue de 35613.

Estas cifras evidencian la sobrecarga de trabajo en un Tribunal para 45 Estados y
mas de 800 millones de personas. Los retrasos en las decisiones resultan ya
preocupantes, maxime si se tiene en cuenta que el TEDH condena repetidamente a los
Estados parte precisamente por vulneracion del derecho a un proceso en plazo razonable
(art. 6.1 CEDH). Poco puede extrafiar que, tras un largo periodo de debate y reflexion, y
con el proposito de remediar esta situacion, se haya elaborado el Protocolo XIV, abierto
a la firma tras su adopcion por el Comité de Ministros en fecha 12 de mayo de 2004.

La novedad mas relevante de dicho Protocolo, que entrard en vigor tras su firma por

todos los Estados, consiste en la prevision de una nueva “formacién” del Tribunal, junto
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con los Comités de tres jueces, las Salas de siete jueces y la Gran Sala: el Tribunal
unipersonal, integrado por un solo juez, al que se reconoce competencia para decidir, sin
posible recurso, sobre la admisibilidad de las demandas individuales. Ademas, y sin
entrar ahora en otros detalles (como el nuevo periodo de mandato de los integrantes del
Tribunal), los Comités de tres jueces podran pronunciarse sobre el fondo de los asuntos
declarados admisibles por el Tribunal unipersonal, y por el propio Comité (que por
unanimidad puede inadmitirlos), siempre que la cuestion suscitada por el caso sea ya
objeto de jurisprudencia consolidada del TEDH (nuevo art. 28.1.b). Como aspecto
relevante del Protocolo XIV, aunque fuera ya de aspectos procedimentales, ha de
notarse que el nuevo art. 59 CEDH hace posible la incorporacion de la Union Europea

al Convenio.

5. Los efectos de las Sentencias

Aludiré en este apartado a tres aspectos relativos a las sentencias del TEDH: la
autoridad de cosa juzgada; su efecto de cosa interpretada y la reparacion de la
vulneracion declarada por el TEDH®,

La cosa juzgada resulta de la interpretacion sistematica de los arts. 42 y 44 CEDH.
En virtud de la primera de estas disposiciones las sentencias de las Salas “seran
definitivas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 44, parrafo 2”, es decir, salvo que
se remita el asunto a la Gran Sala, de acuerdo con cuanto se ha dejado escrito mas
arriba. La sentencia de la Gran Sala, de producirse, “serd definitiva” (art. 44.1 CEDH).
El carécter definitivo de la sentencia, dictada por la Sala o la Gran Sala, no impide una
eventual solicitud de interpretacion o aclaracion (art. 79 RTEDH) o de revision (“hecho
nuevo”, art. 80 RTEDH), posibilidades ambas entendidas muy restrictivamente por el
propio Tribunal. Las sentencias poseen “fuerza obligatoria”, en virtud de la cual los
Estados “‘se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios
en que sean partes” (art. 46 CEDH).

Ahora bien, aquella condicién obligatoria no convierte a los pronunciamientos
estrasburguenses en titulos ejecutivos. Asi, en una interpretacion obligada por el propio
tenor del Convenio, puede leerse en el caso Marckx, de 13 de junio de 1979, que las

sentencias del Tribunal tienen caracter declarativo (“pour [’essentiel”) y en alguna otra

% Mas de un ochenta por ciento de las decisiones sobre el fondo del TEDH (Salas y Gran Sala), son de
condena al Estado demandado.
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ocasion se ha reconocido que no pueden anular o revisar disposiciones o decisiones
adoptadas por las autoridades nacionales (Pakelli, de 25 debaril de 1983; Hauschildt, de
24 de mayo de 1989; Brozicek, de 19 de diciembre de 1989). La fuerza obligatoria de la
sentencia impone a los Estados, ex art. 46 CEDH, una “obligacion de resultado”®’,
constante la libre eleccion de los medios a utilizar para poner término a la vulneracion
del derecho establecida por el Tribunal (Vermeire, de 29 de noviembre de 1991; aunque
en alguna ocasion el TEDH ha explicitado a titulo de ejemplo algunos de tales medios,
asi, en Zimmerman y Steiner, de 13 de julio de 1983).

En los términos del Tribunal de Estrasburgo en el caso Papamichalopoulos, de 31
de octubre de 1995, una decision que “constate la existencia de una violacion implica
para el Estado demandado la obligacion juridica, a la luz del Convenio, de poner
término a dicha violacién y de hacer desaparecer sus consecuencias restableciendo, en
la medida de lo posible, la situacion anterior a aquélla. Los Estados parte en un asunto
son en principio libres de elegir los medios que emplearan para someterse a una
decision que constate una violacion. [...]. Si la naturaleza de la violacion permite una
restitutio in integrum, corresponde al Estado demandado su realizacion, por cuanto el
Tribunal no tiene ni la competencia ni la posibilidad practica de llevarla a cabo por si
mismo. Si, por el contrario, el Derecho nacional no permite o sélo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de la violacion, el articulo 50 [hoy, art. 41 CEDH]
habilita al Tribunal para conceder a la parte perjudicada, si asi procede, la satisfaccion
que le parezca apropiada”.

Las medidas nacionales en las que puede concretarse la reparacion pueden ser de
muy diverso tipo e intensidad (individuales y generales): asi, por ejemplo, el cese de
una violacién constante en el momento de dictarse la sentencia del TEDH; la plena
reparacion o restitutio in integrum; la reforma de la legislacion nacional o de practicas
administrativas que hacen posible la vulneracion del derecho. Algunos Estados hacen
posible la revision (“reapertura o reexamen”), en ciertos supuestos, de casos decididos
por los Tribunales nacionales cuyas sentencias han sido declaradas incompatibles con el
Convenio por el TEDH®. Esta expresion de plena reintegracién ha sido sugerida
recientemente por el Comité de Ministros en la Recomendacion R (2000) 2, de 19 de

enero de 2000.

67 J. Polakiewicz, “The Execution of Judgements of the European Court on Human Rights”, en R.
Blackburn y J. Polakiewicz (eds.), Fundamental Rights in Europe, cit., p. 57.
%% Ibidem, pp. 66-71.
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El Comité de Ministros “velara por la ejecucion” (art. 46.2 CEDH) de la sentencia
definitiva. A tenor del Reglamento aprobado por el propio Comité a estos efectos, el
control del cumplimiento de la sentencia se manifiesta mediante una “invitacion” al
Estado condenado para que informe de las medidas adoptadas tras la condena; si el
Estado se niega a responder el Comité insistird periddicamente (en el orden del dia de su
reunion semestral) en su solicitud®”. Con las informaciones proporcionadas por el
Estado el Comité de Ministros adopta una resolucion mediante la que “constata” que ha
cumplido las funciones que le confiere el precitado art. 46.2 CEDH.

El segundo de los efectos de las sentencias del TEDH se conoce doctrinalmente
como “cosa interpretada”, y no seria sino la vinculacién de todos los Estados parte del
Convenio a la jurisprudencia elaborada por el Tribunal al interpretar sus disposiciones.
La razén para este efecto, que el TEDH nunca ha explicitado formalmente, se
encontraria en el art. 32 CEDH, que define la competencia del Tribunal afirmando que
“se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion y la aplicacion del
Convenio y de sus Protocolos”. El Tribunal ha notado que sus sentencias sirven “no
solo para decidir los casos de los que conoce, sino en sentido mas amplio para clarificar,
salvaguardar y desarrollar las normas del Convenio, y para contribuir de este modo al
respeto por los Estados de los compromisos que asumieron en su calidad de partes
contratantes” (Irlanda c. Reino Unido, de 18 de enero de 1978).

Por esta via interpretativa, de auténtico rellenado del Convenio, su texto se ha
adaptado a la evolucion de la realidad europea en los mas de cincuenta afios
transcurridos desde su firma. El TEDH tiene ya establecido que “el principio segin el
cual el Convenio es un instrumento vivo que debe ser interpretado a la luz de las
condiciones actuales, estda solidamente anclado en la jurisprudencia del Tribunal”
(Mamatkulov y Abdurasulovic, de 6 de febrero de 2003). Se explica asi que el Tribunal
de Estrasburgo pueda desvincularse de su propia jurisprudencia: “Aunque el Tribunal
no estd formalmente obligado a seguir sus sentencias anteriores, es preferible, en interés
de la seguridad juridica y de la previsibilidad, que no se aparte, sin un motivo valido, de
sus propios precedentes [...]. Sin embargo, es de crucial importancia que el Convenio se
interprete y aplique de forma que sus garantias sean concretas y efectivas y no tedricas e
ilusorias. Si le Tribunal no mantuviera un enfoque dindmico y evolutivo, dicha actitud

podria obstaculizar cualquier reforma o mejora” (idem). Comportandose de este modo el

% En hipdtesis teorica la negativa sine die podria provocar una suspension del derecho de representacion
del Estado decidida por el Comité de Ministros (art. 8 del Estatuto de Europa).
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TEDH parece aproximarse mucho mas a un Tribunal Constitucional de cuanto pueda
estarlo a otro de cardcter Internacional. La singularidad del Convenio, en cuanto
instrumento de garantia colectiva de los derechos y libertades “destinado a proteger y
promover los ideales y valores de una sociedad democratica” (Soering, de 7 de julio de
1989), facilita el paralelismo apuntado: no en vano el propio Tribunal se ha referido al
CEDH como “instrumento constitucional del orden publico europeo” de los derechos
fundamentales (Loizidou, de 23 de marzo de 1995).

Por otra parte, la jurisprudencia del TEDH, su interpretacion de los derechos
presentes en el Convenio, se proyecta sobre los Estados, sobre sus oOrganos
jurisdiccionales, en la medida en que éstos asumen, sin aludir en ninguin momento al
efecto de cosa interpretada, los contenidos y los limites que para aquellos derechos
resultan del case-law del Tribunal de Estrasburgo. Y este fendmeno se produce en la
mayoria de los Estados parte en ausencia de todo mandato constitucional en ese sentido
(un mandato presente en muy pocos de ellos: Espafia, Portugal y Rumania, con férmulas
diversas), y se produce, también, con independencia de cudl sea la posiciéon que en el
sistema interno de las fuentes del Derecho ocupa el Convenio de Roma de 19507°. Asi
las cosas, la impregnacion de los ordenamientos nacionales por la jurisprudencia
estrasburguense mas parece obedecer a una opcion compartida (aunque no formalizada)
de politica judicial y, mas general, también de politica legislativa, que considera a
aquella jurisprudencia como el referente comun en materia de derechos fundamentales
en el espacio europeo.

Una buena expresion de la referida influencia, ahora al mas alto nivel, resulta de la
encuesta llevada a cabo con motivo de la XII Conferencia de Tribunales
Constitucionales europeos, celebrada en Bruselas los dias 14-16 de mayo de 20027", en
la que una amplia mayoria de aquellos Tribunales reconoce “la influencia preponderante
de la jurisprudencia” del TEDH cuando se trata de determinar el contenido de los
derechos fundamentales garantizados por el Derecho nacional y las posibilidades de
limitacién de los mismos’>. Mas atin, en la practica el Tribunal Europeo se ha

convertido en una suerte de juez de la convencionalidad de la actuacién de los propios

7% Sobre el particular, por todos, L Montanari, I diritti dell ‘uomo nell ‘area europea tra fonti
internazionali e fonti interne, Turin, 2002, pp. 45-195, y J. Polakiewicz, “The Status of the Convention in
National Law”, en R. Blackburn y J. Polakiewicz, Fundamental Rights in Europe, cit., pp. 31-53.

" Conferencia de Tribunales Constitucionales a la que, por cierto, también asisten el TEDH y el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas.

> A. Alen y M. Melchior, “Les relations entre les Cours constitutionnelles et les autres juridictions
nationales, y compris 1’interférence en cette matiére, de I’action des juridictions européennes”, RUDH,
nums.. 9-12, 2002, p. 356.
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Tribunales Constitucionales (o Supremos, cuando actuan en esta veste) por cuanto las
condenas a los Estados significan una cierta desautorizacion a dichos Tribunales, que
fueron las ultimas sedes nacionales en conocer y no remediar -cuando no en
protagonizar directamente, por ejemplo en materia de dilaciones indebidas-, la
vulneracion alegada del derecho fundamental.

La proyeccion de los efectos interpretativos hasta aqui apuntada se reproduce en el
ambito del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (también conocido como
Tribunal de Luxemburgo), ultima autoridad judicial en la interpretacion del Derecho
Comunitario y de la Union Europea. Ya se sabe que la historica ausencia de un catalogo
comunitario de derechos fundamentales (que s6lo se remediara con la entrada en vigor
del Tratado que instituye una Constitucion para Europa, cuya Parte II incorpora la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union) ha sido parcialmente reparada, a mi juicio de
modo magistral, por el pretor luxemburgués, que ha procedido a una incorporacion
paulatina y continuada de aquellos derechos concebidos como “principios generales del
Derecho Comunitario”, en lo que ha sido definido por Weiler como “ejercicio de
‘construccion de Constitucion’ (Constitution-building)”. Para la identificacion de tales
“principios” el Tribunal de Justicia se ha servido de una doble fuente de elaboracion
propia y ajena a todo control: las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros (primera referencia en el caso Internationale Handelsgesellschaft, de 17 de
diciembre de 1970) y los tratados internacionales en materia de derechos humanos
(aludidos inicialmente en la sentencia Nold, de 14 de mayo de 1974), entre los que
posee una particular relevancia el Convenio Europeo (citado expresamente desde el
caso Rutili, de 28 de octubre de 1975). Esta doble fuente se explicitaria a nivel
normativo en 1992, en el art. F.2 del Tratado de la Unidon Europea, hoy art. 6.2 del
mismo Tratado’.

Interesa ademas recordar en este momento que el Tribunal de Luxemburgo ha
evolucionado en su seguimiento de la doctrina estrasburguense al pasar de la pura
referencia al Convenio a la cita expresa de la disposicion que en éste proclama el
derecho litigioso, para concluir, desde la segunda mitad de los afios noventa del pasado
siglo, con la mencidn de jurisprudencia del TEDH vy, en su caso, la descripcion de los

contenidos de ésta por referencia al derecho o libertad discutido. Este estado de cosas,

3 Europa, fin de siglo, Madrid, 1995, p. 32.
™ Véase, C. Picheral, L ordre public européen. Droit communautaire et droit européen des droits de
[’homme, Paris, 2001, passim.
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en el que parece asumirse que el mas cualificado intérprete de los derechos
fundamentales es el Tribunal de Estrasburgo, que proyecta su doctrina en sede nacional
y también en la Unién Europea, parece consagrarse en gran medida en el Proyecto de
Tratado constitucional recientemente aprobado por el Consejo Europeo (Bruselas, 18 de
junio de 2004); en el Preambulo de su Parte II y en los arts. 52 y 53 de esa misma Parte.

Esta tendencial sintonia entre el TEDH, el Tribunal de Justicia y los Tribunales
Constitucionales nacionales, a partir de los criterios interpretativos definidos por el
primero de ellos, no estd exenta de episodios de conflicto o enfrentamiento, que por
definicién podran existir siempre que los tres polos de la relacion actuen sobre idéntico
ambito material. En todo caso, la probabilidad de tales divergencias parece disminuir
con el paso del tiempo y, a la postre, el hecho de que tales conflictos puedan producirse
no supone sino un fuerte incentivo para el didlogo permanente mediante sus sentencias
entre aquellos Tribunales. Quizé la mejor féormula para definir esta situacion pueda
concretarse en el aforismo “separated Courts, sharing powers”"”, en unos momentos en
los que en términos formales no parece haber una instancia Ultima, suprema en el
sentido fuerte de la expresion, cuya autoridad resulte (juridicamente) indubitada e
indiscutida en el terreno de los derechos fundamentales en Europa. Aunque bien podria
concluirse que la ausencia de soberano en esta materia no tiene porque resultar
perjudicial para los ciudadanos europeos; o, mas aun, quiza deba afirmarse que esa falta
de supremo intérprete resulta beneficiosa para los titulares de los derechos... siquiera sea
porque los conceptos de soberano y de derechos fundamentales son en si mismos
contradictorios.

Queda, ya para finalizar, la referencia al tercero de los efectos de las sentencias del
TEDH, es decir, la reparacion pecuniaria de caracter subsidiario, que s6lo debera
concederse por el Tribunal si el Derecho interno del Estado demandado no hace posible
la reparacion del derecho violado (o la reparacion es en si misma imposible), o solo la
hace posible de manera imperfecta (art. 41 CEDH). La obligacion del Estado condenado
es, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo, ya se sabe, la restitutio in
integrum; cuando ésta no pueda llevarse a cabo el Tribunal podré fijar la “satisfaccion
equitativa”. Esto significa que el TEDH debe verificar si el Derecho nacional en juego

consiente la completa reparacion de la vulneracion por €1 declarada.

75 . . L4 ‘ . . . .
Se trata, con todos los matices necesarios, de una traslacion de “separated institutions, sharing
powers”, términos con los que en ocasiones se ha definido el sistema politico estadounidense.
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El otorgamiento de la reparacion es sometido por el Tribunal a una triple condicion:
el perjuicio debe ser personal, directo (estricta relacion de causalidad entre la violacion
del derecho y el dafio alegado) y cierto (como dafio material o moral).

La satisfaccion equitativa puede revestir diversas modalidades’®. En ocasiones el
TEDH entiende que la constatacion de la violacion es en si misma una satisfaccion
equitativa, aunque lo mas habitual es que la indemnizacion comprenda tanto los dafios
sufridos, que el Tribunal fija “en equidad” de manera global y por lo tanto con un
amplisimo margen de discrecionalidad, como la restitucion de los gastos ocasionados
por el pleito en Estrasburgo’’. Desde 1991 se establece por el TEDH un periodo de tres
meses para que el Estado haga efectivo el pago de la satisfaccion equitativa,
acompafidndose dicho plazo de la definicion de los intereses de demora (de acuerdo con
el interés legal del dinero en el pais o el fijado por el Banco Central Europeo,
incrementado en algin punto) para el supuesto de que se supere el mismo. En principio,
y con cardcter general, es posible afirmar que el monto de las indemnizaciones
otorgadas por el TEDH suele ser escaso y no tener una relacion directa con la entidad
del derecho fundamental violado; en efecto, sorprende que en alguna ocasion el
Tribunal haya sido mucho mas generoso en materia de derecho de propiedad que, por
ejemplo, en el &mbito del derecho a no padecer torturas. La indemnizacion otorgada es
inembargable, o mejor, en palabras del Tribunal, “deberia ser inembargable” (Selmouni,
de 28 de julio de 1999).

Aunque el TEDH tiende a fijar el monto de la indemnizaciéon en la misma
sentencia en la que se declara la violacion del derecho, en ocasiones -cada vez menos-
lo hace en una segunda decision si el demandante y el Estado condenado no alcanzan un
acuerdo que puede sugerirse en el fallo de la primera sentencia. Asi, por ejemplo, en el
muy reciente caso Von Hannover (de 24 de junio de 2004)’, en el que tras declarar la
vulneracion del art. 8 CEDH, se excluye momentaneamente la aplicacion del art. 41
CEDH, se invita a las partes a dirigir por escrito al Tribunal en un plazo determinado

sus observaciones sobre este aspecto “y, en particular, a informarle de todo acuerdo al

76 Sobre el particular, F. Sudre, Droit européen et..., cit., pp. 561-565; J.-F. Renucci, op. cit., pp. 629 y ss.;
AA.VV., Les grands arréts..., cit., pp. 568 y ss.

" En los ultimos tiempos el Tribunal establece también en ciertas circunstancias la restitucion de los
gastos ocasionados por el litigio en sede nacional.

¥ La demandante, la Princesa Carolina de Mdnaco, solicitaba una indemnizacién de 50.000 euros por
dafios morales y el reembolso de otros mas de 142.000 de gastos ocasionados a resultas de distintos
pleitos celebrados ante los Tribunales alemanes.

37



que hayan podido llegar”, y se reserva el procedimiento ulterior delegando en el

Presidente de la Sala su convocatoria “si fuera necesario”.
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Esquema del Procedimiento ante el TEDH tras la entrada en vigor del Protocolo
XTI *

1. Fase Inicial

Demanda Estatal
Demanda individual (art. 33)

(art. 34)

Comité de 3 jueces
(art. 27 CEDH)

Inadmision Sala
por unanimidad (art. 29 CEDH)
(art. 28 CEDH)

(D) Juicio de admision
(art. 29 v 35 CEDH)

Inadmision
Fin del asunto

Admision

(II) Fijacion de los hechos

¢ intento de arreglo

No arreglo
amistoso

(IIT) Decision sobre el fondo y, en su

Arreglo amistoso
Archivo del asunto (art. 39 CEDH)

Sentencia definitiva

caso, satisfaccion equitativa

(art. 41 CEDH)

Solicitud de remision a Gran Sala. Tres
meses
(art. 43 CEDH)

Colegio de Jueces
(art. 43)
Admision
(art. 43)

Gran Sala . Sentencia definitiva

Rechazo
(art. 43)

(art. 44 CEDH)
Competencia excepcional
(art. 30 CEDH)
Comité de Ministros vigila la ejecucion 4J

(arts. 46 y 54 CEDH)

Fuente: F. Sudre, op. cit., p. 497 y elaboracion propia 39



